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I. INTRODUCCION

I. 1. Cuestion tratada en el trabajo

En el presente trabajo se trata de estudiar, retrocediendo en el tiempo, la
influencia que a lo largo de la Historia han ejercido las tecnologias entendidas en
su mas amplio sentido, sobre la institucion del contrato, hasta llegar a la mas
reciente y novedosa figura conocida como smart contract (contrato inteligente).
Ademas, se pretende averiguar qué problemas resuelve esta ultima novedad, y qué
inconvenientes puede presentar, tanto en general como especialmente, respecto de
quienes siendo plenos sujetos de derecho desconocen la informatica a nivel de

usuario avanzado.

I.2. Razon de la eleccion del tema y justificacion de su interés

Si del titulo del tema propuesto no resulta evidente su interés, bastara recordar
que en nuestros dias la informatica ha hecho que las bases de datos sustituyan
funcionalmente a la biblioteca; la mensajeria electronica al correo y al telégrafo; la
firma electronica a la manuscrita y los documentos virtuales a los escritos en papel,
y en la medida que la informatica se incorpora a la practica contractual con la
pretendida intencidn de crear un “nuevo” contrato, resulta relevante analizar si nos
encontramos ante un contrato celebrado con nuevos medios, distintos a los

tradicionales, o realmente con un nuevo tipo de contrato.

Sirvan de apoyo a la actualidad del tema las numerosas normas legales, tanto
de la UE como nacionales, que regulan la informatizacion de los negocios y, en
general, de las relaciones sociales, quizd hoy la ultima el R. D-Ley 6/2023, de 19
de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecucion del Plan
de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia en materia de servicio publico de
justicia, funcioén publica, régimen local y mecenazgo, en cuyo preambulo se afirma
que la transformacion digital no es neutra “desde el punto de vista social y

economico, pudiendo identificarse, entre otros, un impacto de género, educativo,



geografico, econdmico, de edad, o por razén de discapacidad” recabando averiguar
sobre quiénes se produce y por qué surge cada tipo de brecha y disponer los
mecanismos necesarios para eliminarlas o reducirlas. Respecto a la reforma de la
LEC de 7 de enero de 2000, destaca el texto citado “la introduccion de una serie de
modificaciones legislativas en las que se ha tenido especialmente en cuenta la
situacion y necesidades de las personas mayores, para eliminar las barreras que les

impiden participar en los procesos judiciales en igualdad de condiciones”.

1.3. Metodologia seguida en el desarrollo del trabajo

La aparicion los smart contracts -por hoy ultima novedad de las nuevas
tecnologias- nos coloca en la disyuntiva de adentrarnos sin mayor reflexion en la
propuesta asi formulada o estudiar la nueva figura para averiguar, ante todo, si
estamos ante una especie del género contrato, que como tal encaja en el sistema,
especialmente si tenemos en cuenta que mientras a lo largo del tiempo los técnicos
son los que han aportado las tecnologias y el mundo del Derecho el que las ha
adoptado en la medida que en cada momento le resultaban ttiles, ahora los
“contratos inteligentes” se presentan como una intromision directa de la técnica en
el mundo juridico, invocando seguridad, rapidez y economia en las operaciones,

cuya utilidad es preciso comprobar.

Adoptando metodologicamente la segunda de las opciones, analizaremos dos
premisas: la primera, la institucion del contrato a lo largo de su dilatada historia
desde los albores de la sociedad, y las sucesivas “tecnologias” que le han afectado
hasta hoy; mientras la segunda sera el smart contract, figura que, sin perjuicio de
lo que mas tarde veremos en detalle, invocando los beneficios de la seguridad y la
eliminacion de intermediarios, se presenta como un contrato, aunque realmente se
trata de un programa informatico, que funciona segin el patron “si/cuando...
entonces...”, supuesto condicional y consecuencia que estan escritas en codigo en
una cadena de bloques (blockchain), de forma que cuando se han cumplido y

verificado las condiciones previstas en el programa una red de computadoras



ejecuta las acciones previstas, es decir, da cumplimiento al contrato de forma

automatica. Mas adelante se profundizaré en el concepto de blockchain.

II. DESARROLLO DEL TRABAJO

II. 1. El contrato y las tecnologias
A) Una colaboracion ancestral para atender necesidades primarias

Aunque no sea habitual en un trabajo juridico llegar tan lejos, es preciso
remontarse a los primeros tiempos, pudiendo afirmar que el contrato como hecho
es tan antiguo como la Humanidad misma. Dicha afirmacion puede apreciarse en

un ensayo como Sapiens’

, en el cual se expone que los humanos eran en sus
origenes cazadores-recolectores y tan pronto fueran conscientes de que cada uno
por si solo no era autosuficiente, unieron sus esfuerzos para cazar los animales mas
fuertes y corpulentos con el fin de repartir luego la pieza entre los cazadores, lo que
supone una forma contractual primitiva de sociedad: unidon de esfuerzos para lograr

un beneficio a repartir entre los “socios”.

Es importante también, tener en cuenta lo que ocurria en la version agricola. Lo
que excedia de las necesidades del recolector de frutos en las buenas jornadas, es
decir, cuando el agricultor habia satisfecho sus necesidades primarias y las de su
familia, cambiaba el exceso de su cosecha con terceros por bienes o servicios de los
que €l carecia, realizando asi un trueque que después se conoceria como permuta y,

una vez inventado el dinero, pasaria a denominarse compraventa?.

A buen seguro que entre los cazadores algunos entenderian que los trabajos de
ojear, localizar la pieza, herirla o darle muerte, desollarla y descuartizarla no eran

iguales y merecian diferente retribucion; y entre los recolectores y quienes con ellos

1 Noan HARARI, Yuval. Sapiens. De animales a dioses. Breve historia de la humanidad. Editorial
Debate, 2015.
2 GIMENO RUA, Fernando. Para unos apuntes de Numismdtica. Cuadernos de Prehistoria y Arqueologia.
Universidad Autéonoma de Madrid. 1976. p. 37-38.



cambiaban, encontrar las equivalencias entre productos o entre productos y
servicios también debia ocasionar disputas. Solucionar estas diferencias no debid

ser cuestion pacifica, lo que hizo necesario arbitrar normas para regularlas.

En resumen, primero fue la practica nacida del instinto de subsistir y de la
conveniencia de aprovechar mejor los esfuerzos y después surgio la necesidad de
regularla, lo que probablemente esbozaron los propios interesados a lo largo del
tiempo (tiempo a escala historica, que entonces no era precisamente escaso), dando
lugar a una practica que llegaria a hacerse obligatoria; en definitiva, una costumbre,

sin duda cronoldgicamente la primera fuente del Derecho °.

Una vez analizado el origen de la sociedad contractual y habiendo estudiado la
necesidad de regular las diferentes formas contractuales, es preciso distinguir el
concepto de Derecho. Dicho término, aunque podrian desanimar al mas decidido
trabajo como el discurso académico de VALLET sobre el tema * y los rios de tinta
vertidos sin encontrar una respuesta que satisfaga a todos, que dijera DE CASTRO®,
en un nivel mas modesto que el de estos ilustres juristas, pero deduciéndola de lo
que exponen, podriamos aventurar una nociédn 1util para los fines de este trabajo, y
entender que el Derecho es un sistema de reglas o normas que tienen por objeto
ordenar o regular relaciones sociales, y desde ahi analizar coémo se ha arbitrado la
regulacion de los hechos y relaciones que estan, en nuestro caso, en el origen y

evolucion de los contratos, como sucintamente hemos apuntado.

Resumiendo, en palabras de ROCA SASTRE, vemos que el Derecho no se crea
sino que se descubre, porque en todo tiempo ha existido una serie de figuras e
instituciones juridicas que se ofrecen como férmulas de proteccion de los intereses

y necesidades humanas °, y desde el inicio de los tiempos una de estas figuras ha

% En el orden jerarquico la Ley es preferente actualmente la costumbre en algunos ordenamientos (art. 1.3

Cc.), aunque en otros no lo es en todos los casos, como en el Derecho Foral aragonés (art. 2.1 CDFA).

4 VALLET DE GOYTISOLO Juan B. Las definiciones de la palabra derecho y los miiltiples conceptos del
mismo (Discurso leido el 16 de noviembre de 1998 en la sesion inaugural del curso académico 1998-
1999) Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion. Madrid. 1999.

> DECASTROY BRrAVO, Federico. Compendio de Derecho civil. Instituto de Estudios Politicos. Madrid,
1957, pag 9.

6 ROCA SASTRE, Ramén Maria. Prélogo a Estudios de derecho comparado. La doctrina de los actos
propios de PUIG BRUTAU, José. Ariel, Barcelona, 1951, pag. 13.



sido el contrato, que ha devenido en una institucion que responde a necesidades
basicas de los seres humanos, en otras palabras “una forma juridica que constituye

una forma bésica y tipica de la organizacion juridica total”, como dijera DE CASTRO
7

En el curso de la Historia, y aunque -segun el conocido dicho- en materia de
Derecho privado todos los caminos conducen a Roma importa resaltar que el
Derecho romano no formuldé un concepto unitario del contrato, limitandose a
regular algunas de sus especies, siendo preciso que la concreta relacion inter partes
estuviera reconocida por el ordenamiento entre las figuras tipicas, por ser las inicas
generadoras de obligaciones y de las correspondientes acciones para reclamar su

cumplimiento.

Para el objeto de este trabajo es relevante recordar que el problema central del
Derecho romano fue el de las acciones como medio para encontrar un modo de
compeler a cumplir la obligacién asumida al contratante sui iuris (“de propio
derecho”, término latino que indica la capacidad para poder manejar sus propios
asuntos) por antonomasia que era el pater familias, con una posicion social y
juridica similar a la de un rey de taifas -salvando la incongruencia cronolédgica del
término-, duefio de vidas y haciendas como titular de la patria potestas, que
BONFANTE identifico con la soberania, de tal forma que el poder del pater familias
tenia la misma naturaleza que el poder de un soberano absoluto sobre sus stbditos
8 y logicamente no era facil obligar a hacer algo a quien ostentaba tan soberbia

posicion a no ser que €l mismo lo quisiera o, al menos, lo consintiera.

B) Las tecnologias en el contrato y fuera del contrato

Aunque solo cabe hablar de Historia desde que existen documentos escritos

(verba volant, scripta manent) sin lugar a dudas antes de la escritura existi6 una

" DECASTROY BRAVO, Federico. Derecho civil de Esparia. Parte General. Instituto de Estudios
Politicos, Madrid 1995 Vol L. pag. 628.

8 BONFANTE, Pietro, Corso di Diritto romano I: Diritto di famiglia, Giuffré, Milano, 1963, pp. 7 ss .



abundante tradicion oral. Dicha afirmacién se demuestra en el hecho de que
Homero crease, pero no escribiera, poemas tan extensos como la Iliada y la Odisea,
porque en los inicios de la humanidad las culturas eran fundamentalmente orales, y
quiza de ahi la importancia que tuvo la retorica en Grecia. Otro caso a tener en
cuenta, aunque menos conocida entre nosotros, es la leyenda nordica Ragnarok (El
crepusculo de los dioses), la cual, también fue creada y transmitida inicialmente en
forma oral. Por ello, al igual que las obras literarias, se puede deducir que los

primeros acuerdos que daban origen a los contratos no pudieron constar por escrito.

Una de las primeras transformaciones tecnologicas que cambiarian la forma de
hacer contratos seria la invencion de la escritura. Como redacta FELIU I ROE en su
obra “La escritura cuneiforme”®, el primer soporte conocido de la escritura parecen
ser unas tablillas de arcilla del Siglo IV a. C. en las que, mediante la escritura
cuneiforme, los sumerios redactaron inventarios y anotaron transacciones
comerciales. Es decir, los primeros escritos tenian una finalidad que hoy diriamos
oficial, porque la literatura ludica y recreativa siguidé siendo principalmente oral
durante siglos. Mas tarde, los escribas usaron rollos de piel de animales (pergamino)
y el papiro, de origen vegetal, y encuadernaron estos manuscritos en forma de

libros.

Por otro lado, y antes incluso que la escritura, surgiria un concepto que
revolucionaria la forma de realizar intercambios de bienes o servicios y, por
consiguiente, la forma de realizar contratos. Segun los historiadores, la aparicion

del dinero'®

es anterior en dos o tres siglos a la escritura, y se relaciona con la
necesidad de disponer de un medio para pagar a los mercenarios que nutrian casi
todos los ejércitos de la antigliedad y consideraban insuficiente el botin obtenido
tras el combate, por lo que se cita entre las primeras monedas el estatero,

equivalente a la soldada de un mes.

Las primeras monedas se acufiaban con metales valiosos y tenian por si mismas

el valor que representaban, caracter que fueron perdiendo a lo largo del tiempo, de

9

FELIUTROE, Lluis (2016). La escritura cuneiforme. Editorial UOC. ISBN 9788490645697

10" La denominacién actual del dinero deriva de la moneda romana de plata, denario o denarius.



igual forma que después el papel moneda tampoco tenia valor por si, sino que lo
representaba. El dinero amonedado y el papel moneda tienen hoy la condicion y
denominacion de metdlico o efectivo, frente a la mas reciente creacion del dinero
virtual, representado por anotaciones en cuenta, lo que sera importante a la hora de

que las maquinas puedan ejecutar el pago en los smart contract.

La escritura y el dinero fueron novedades importantes en las relaciones sociales
y entre ellas en los contratos. La escritura permitio dejar constancia de hechos que
antes solo podian guardar en su memoria quienes habian intervenido en ellos*!, los
habian presenciado u oido hablar de los mismos, siempre que confiasen en el relato.
Hasta este momento, existia un gran problema a la hora de demostrar la fehaciencia
de los contratos verbales. Y, por otro lado, la aparicion del dinero supuso un gran
cambio econdmico con la posibilidad de sustituir el trueque por la compraventa y
también la posibilidad de ahorrar permitiendo conservar el valor de los excedentes
perecederos producidos o recolectados que en su momento no habian tenido

contrapartida.

Tras a la invencion de la escritura, cambid notablemente la forma de verificar la
validez de los contratos, siendo mucho mas facil demostrar si un determinado
contrato habia tenido lugar o no. Sin embargo, en muchas ocasiones se siguieron
realizando de forma oral y, dependiendo de la época y de las diferentes culturas, la
forma de demostrar la veracidad variaba notablemente. Por ejemplo, en el Imperio
Romano o la Antigua Grecia, eran cruciales para la validacion de contratos verbales
los juramentos ante los dioses y la presencia de testigos. En el caso de otras zonas
de Europa donde se habia instaurado el cristianismo, en la Edad Media era frecuente
jurar sobre la biblia y la presencia de testigos, ademads del registro por escribanos
(figura que ahora conocemos como notarios) siempre que fuese posible. En cuanto
a las sociedades indigenas, reforzaban la fuerza de los contratos mediante rituales

especificos y la palabra de lideres o chamanes para sellar acuerdos verbales.

El dinero y la escritura fueron asi las primeras tecnologias en el campo que nos

ocupa, pues pueden incluirse en el concepto tecnologia seglin la primera acepcion

11 GbMEZ MURNOZ, Xavier. LA ESCRITURA SIEMPRE HA SIDO (Y SERA) UNA TECNOLOGIA. Articulo
del suplemento cultural Cartén Piedra, edicion 23 de febrero de 2018.

9



del término del Diccionario de la RAE que la define como “conjunto de teorias y
de técnicas que permiten el aprovechamiento practico del conocimiento cientifico”
y fueron nuevas cuando se implantaron, al suponer una novedad sobre la situacion

anteriormente existente.

Las “nuevas tecnologias” se suelen referir hoy principalmente a la incidencia
que en las actividades sociales tienen Internet, los documentos y la firma digitales
o la Inteligencia Artificial, pero en épocas anteriores hubo novedades dignas de tal
calificacion, como el teléfono, el telégrafo, las comunicaciones en general, y la
energia eléctrical? ; un conjunto de descubrimientos y técnicas con influencia en las
relaciones econdmicas y sociales, en la celebracion de los contratos, sus
solemnidades (actividad notarial) y la publicidad de titularidades creadas o

transmitidas por ellos (actividad registral).

Y dado que pueden considerarse nuevas tecnologias los inventos mas diversos,
y teniendo en cuenta la revolucion que causaron en el mundo contractual, sin duda
no es inadecuado incluir entre ellas los modernos productos financieros ideados y
puestos en practica con denominaciones tan variadas como las de bonos, derivados
“plain vanilla”, ETD, Forex, swap, o los “préstamos multidivisa” y las “clausulas

suelo” insertas en los créditos con tipo de interés variable.

Seguro que no faltan quienes atribuyen gran utilidad y ventajosas funciones a
estas creaciones de la ingenieria financiera, aunque lo cierto es que traen consigo
una gran problematica, tanto es asi, que aparecen con cierta frecuencia en la
Jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo en operaciones bancarias
poco adecuadas a las condiciones de algtn cliente bancario, llegando al extremo en
el caso que motivo la sentencia de 20 de noviembre de 2019 en el que una persona
analfabeta y aquejada de una minusvalia del 88% que le afectaba a la vision y
parcialmente al oido, pese a que disponia de dinero por haber cobrado un premio

de loteria, suscribid con el banco varias polizas de crédito y la compra de productos

12

Mas que descubrir la electricidad, que es una energia natural, la novedad tecnoldgica de los trabajos
de Nikola Tesla (injustamente atribuidos durante afios a Thomas A. Edison) fue su almacenamiento,
distribucion y procedimientos para transformarla en otros tipos de energia (mecanica, térmica o
luminica), siendo imprescindible hoy para el funcionamiento de la practica totalidad de mecanismos,
sistemas y especialmente de las comunicaciones, entre ellas los ordenadores e Internet.

10



financieros complejos como son los bonos. En este caso, el Tribunal Supremo fall6
a favor del cliente, destacando la importancia de la proteccion de los consumidores
vulnerables en operaciones bancarias, basandose en la incapacidad del cliente para
comprender los productos financieros que estaba adquiriendo por su analfabetismo

y discapacidad.

Ahora bien, pese a todas las vicisitudes, la naturaleza del contrato hoy continua
siendo la misma de siempre, porque la aparicion de una tecnologia nunca supuso
(ni debe suponer en ningun caso) la alteracion esencial del mismo, ya que las
novedades han afectado a elementos que podemos calificar de accesorios, no

obstante, hayan tenido mayor o menor importancia a la hora de su celebracion.

El contrato sigue exigiendo hoy, entre otros requisitos, una voluntad formada
internamente en cada sujeto o parte en el negocio con las condiciones precisas para
ser auténtica y evitar el error, aunque la exteriorizacion del consentimiento y la
determinacion del momento en el que concuerdan ambas voluntades en los negocios
bilaterales haya podido variar. Estas transformaciones se aprecian en los textos
legales, como es de ver en el segundo parrafo del art. 1.262 Cc., cuya redaccion del
texto inicial de 1889 era “La aceptacion hecha por carta no obliga al que hizo la
oferta, sino desde que llego a su conocimiento. El contrato, en tal caso, se presume
celebrado en el lugar en que se hizo la oferta.” y la actual, tras la ultima reforma
por Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de
comercio electronico queda en los siguientes términos “Hallandose en lugares
distintos el que hizo la oferta y el que la acepto, hay consentimiento desde que el
oferente conoce la aceptacion o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no
pueda ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso, se presume
celebrado en el lugar en que se hizo la oferta. En los contratos celebrados mediante
dispositivos automaticos hay consentimiento desde que se manifiesta la
aceptacion.” La mencion de la carta en el texto antiguo ya no figura en el vigente,

en el que, por el contrario, aparecen los dispositivos automaticos.

De otra parte, el contrato era y continua siendo fuente de obligaciones: las
obligaciones contractuales, segun dispone el art. 1089 Cc., obligaciones que

conllevan la necesidad de que quien resulta deudor realice la oportuna prestacion,

11



porque incluso cuando el contrato tiene por objeto transferir la propiedad u otro
derecho sobre los bienes, el art. 609 del propio Codigo sefiala que ello sucede “por
consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion”, es decir que no basta la
existencia del contrato, porque es necesario el cumplimiento de la obligacion de

entregar que surge de ¢l, seglin la conocida teoria del titulo y el modo.

Las innovaciones tecnologicas tienen aplicacion en un ambito mas amplio que
el contractual, en el que su caracter juridico es el propio de todas las relaciones
sociales regidas por el Derecho, pero no precisamente en los contratos. Ejemplo de
esto es como la mecanizacion de la escritura modificod la llevanza formal de los
libros por el Real Decreto sobre regulacion de los Libros del Registro de la
Propiedad. Ministerio de Justicia de 23 de diciembre de 1976, cuyo Preambulo
indica precisamente que “los Registros de la Propiedad utilizan en la actualidad un
modelo de libros que impiden el uso adecuado de la maquina de escribir y otros
medios mecanicos modernos de reproduccion, cuya utilizacidon significaria una
mayor claridad del contenido de tales libros y una mayor agilidad en la prestacion
del servicio publico, siguiendo asi a la Ley de Procedimiento Administrativo, que
dispone que se realice la actuacion administrativa con economia, celeridad y
eficacia, y ordena, a tal efecto, la normalizacion y racionalizacion de aquélla.
Parece, por ello, conveniente establecer una regulacion de los libros de los Registros
de la Propiedad que permita al mismo tiempo la utilizacion de los medios mecanicos
de reproduccion; y el respeto a las garantias que exige la Ley Hipotecaria, o sea, la
foliacion, visado, uniformidad para todos los Registros y formacion, bajo la
direccion del Ministerio de Justicia, con las precauciones convenientes para impedir

cualquier fraude o falsedad”.

En los Protocolos notariales se siguen encuadernando la matriz de las escrituras
en tomos con lomo de pergamino, pero la Ley 11/2023, de 8 de mayo, que traspone
Directivas de la Union Europea, ha modificado la Ley del Notariado de 1862
disponiendo que “las matrices de los instrumentos publicos tendran igualmente
reflejo informatico en el correspondiente protocolo electronico bajo la fe del
notario”, obliga a los notarios a llevar indices informatizados, siendo responsables

de cualquier discrepancia entre dichos indices y los documentos publicos

12



autorizados e intervenidos, disponiendo que el Consejo General del Notariado
forme un indice Gnico informatizado con los indices que los notarios deben remitir
a los Colegios Notariales. Los notarios también podran expedir copias autorizadas
con su firma electronica cualificada y realizar en algunos casos otorgamientos y

autorizaciones mediante videoconferencia.

Consecuencia directa de la Ley 11/2023, de 8 de mayo, el Registro de la
Propiedad, Mercantil y de Bienes Muebles sera completamente electronico, abierto
a la ciudadania y accesible a través de una sede electronica tnica. Dicha ley entr6

en vigor el pasado mes de mayo de 2024.

Si se analizan las innovaciones técnicas mas actuales, se observa que en los
ultimos tiempos han surgido un gran numero de lo que hoy en dia llamamos nuevas
tecnologias, que han sido objeto de evolucién y desarrollo en practicamente todos
los aspectos de nuestra vida cotidiana y, por supuesto, en el campo del Derecho. Se
ha apreciado una fuerte revolucion en la forma en que se abordan los desafios
legales y se gestionan los procesos judiciales, convirtiéndose dichas nuevas
tecnologias en una herramienta poderosa para mejorar de manera notable la

eficiencia, precision y accesibilidad en la practica legal.

Entre estas nuevas innovaciones técnicas, cabe remarcar el uso de la Inteligencia
Artificial (en adelante IA)!3, que abarca un gran niimero de subcampos, desde el
entretenimiento, hasta la Medicina, desde la industria manufacturera, hasta la
atencion al cliente. Como no podia ser de otra manera, el campo legal no se queda
atras y esta inteligencia también es empleada por los juristas a la hora de ejercer su
profesion. La IA ha mejorado notablemente las habilidades de los abogados en
ambitos como la preparacion de casos, la facilidad en la bisqueda de argumentos y
la aplicacion de estrategias legales mas efectivas. Ejemplo de estos avances se
aprecian en la automatizacion de tareas rutinarias y repetitivas, como la revision de
documentos y la investigacion legal, aumentando notablemente el tiempo de trabajo
efectivo del jurista. Uno de los aspectos en los que mas destaca la ayuda de la IA

en los abogados es en la gestion de documentos, es decir, en el manejo de volumenes

13 El término inteligencia artificial fue utilizado por primera vez en la conferencia «Dartmouth Summer
Research Project on Artificial Intelligence» de John McCarthy en 1956.
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masivos de normativa legal, contratos o cualquier otra informacién que sea
necesaria para poder estudiar un caso concreto. Gracias al uso de la IA se consigue
obtener en un periodo de tiempo notablemente mas breve una respuesta mas exacta

y probablemente mas acertada de la cuestion que se estudia.

Por otro lado, uno de los términos que mas se escuchan en la actualidad pero que
muy poca gente conoce realmente en qué consiste es la tecnologia “blockchain”
(cadena de bloques). El blockchain se define como una “tecnologia o base de datos
compartida o distribuida donde la informacion registrada esta almacenada en
bloques, ligados entre si criptogrdaficamente, y validada de una forma
descentralizada a través de un protocolo comun”. Tras analizar esta explicacion, lo
mas seguro es que nuestro conocimiento acerca del funcionamiento de esta
innovacion tecnoldgica sea el mismo que antes de leer la definicion, por lo que en

este estudio se va a tratar de explicar de una manera mas practica y visual.

Para poder comprender el funcionamiento de esta nueva tecnologia, es necesario
imaginar un supuesto en el que existe un libro de cuentas que se encuentra en un
lugar publico, como podria ser una biblioteca. Es preciso imaginar que dicho libro
contiene un gran numero de paginas, y que cada una de estas paginas esta llena de
registros de transacciones, como “X le dio 20 euros a Y”. Llegados a este punto, es
importante analizar diferentes aspectos sobre este libro. En primer lugar, hay que
tener en cuenta que todo el mundo puede ver el libro y cada una de las transacciones
que estan recogidas en las paginas. Ademads, nadie puede cambiar el contenido del
libro, ya sea modificar o eliminar la transaccion que en ¢l aparece, es decir, es
inmutable, lo que lo hace muy seguro y fiable. Por Ultimo, hay que tener en cuenta
que existen nuevas paginas que se van afladiendo constantemente cada vez que se
llena la pagina anterior. Cada una de estas paginas estd conectada entre si y no se

puede romper, causando que el libro crezca ilimitadamente.

Una vez imaginado este supuesto, es importante tener claro que dicho libro
magico es lo que conocemos como “blockchain”. Por otro lado, la biblioteca hace
referencia al internet, es decir, el libro se almacena en un nimero indeterminado de
ordenadores al mismo tiempo y cada uno de estos ordenadores tiene una copia

completa del libro, es decir, estd descentralizado. Es de suma importancia tener
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claro el funcionamiento del blockchain para poder comprender la segunda parte del
trabajo, en la cual, tal y como se ha mencionado en la introduccion del mismo, se
analizara una de las ultimas innovaciones en la materia contractual, los “smart

contracts”.

C) Problemas originados por la aplicacion de las nuevas tecnologias

Toda “nueva tecnologia” aplicada a los contratos supone una sofisticacion de
mayor o menor entidad porque cada una de ellas lleva consigo la necesidad de
adquirir los conocimientos especificos imprescindibles para manejarla y en todo
caso para entenderla: el dinero requiere como minimo saber contar y las
operaciones aritméticas elementales y la escritura saber leer y escribir. Pero como
la adquisicion de tales recursos ni ha sido nunca simultanea en el tiempo ni ha
alcanzado a la totalidad de la poblacion, han coexistido -y siguen coexistiendo-
sujetos de derecho conocedores de las nuevas tecnologias junto a otros que las
desconocen, aunque todos ellos tengan plena capacidad juridica y de obrar segiin
las reglas generales, y de hecho se relacionen entre si, interviniendo en actividades
en las que estan implicadas estas tecnologias, lo que se encuentra en el origen de la
promulgacion de las normas destinadas a la proteger a quienes por desconocerlas
resultan socialmente mas desfavorecidos, al amparo de lo dispuesto en el art. 51
C.E. de 1978, especialmente en su nimero 1, a cuyo tenor “Los poderes publicos
garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante
procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses economicos

de los mismos”.

A lo largo de la Historia, conforme han surgido innovaciones en la realizacion
de contratos por la introduccion de las nuevas tecnologias, simultaneamente han ido
apareciendo nuevos problemas que han afectado gravemente la manera en que estos
se llevan a cabo. Mas adelante hablaremos de la problematica causada por las
ultimas novedades técnicas introducidas, sobre todo en relacion con el mundo de

los smart contracts, pero antes es preciso mencionar otros casos que tuvieron que
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ver con las diferentes novedades tecnologicas del momento, que afectaron en gran

medida a los contratantes, en especial a los consumidores.

Asi, y desde la perspectiva practica que tiene su reflejo en la jurisprudencia,
puede advertirse la frecuencia y variedad de litigios en el ambito contractual
producidos, como hemos visto, por problemas con ocasion de contratos que se
suscitan entre particulares y entidades financieras, que en no pocos casos sugieren
serias dudas acerca de qué interés real puedan tener gentes sencillas en contratar
con el banco, por ejemplo, un crédito multidivisa. Este tipo de operaciones
financieras complejas se han extendido, en parte, gracias a los avances tecnologicos

a los que nos referimos como marco del presente trabajo.

Este término, también llamado hipoteca multidivisa, hace referencia a un tipo
de préstamo que ofrece la posibilidad de pagar las cuotas correspondientes en una
divisa diferente a la local, cuando lo que pretenden es financiar la compra de su
vivienda. Estas figuras modernas traen consigo situaciones problematicas. Entre
otras, por las STS de 12 de diciembre de 2023, (recurso 2426/21) sobre un contrato
de préstamo hipotecario formalizado en “44.155.800 yenes, equivalentes a 270.000
euros”; en otra de la misma fecha (recurso 3324/20) sobre otro contrato de préstamo
hipotecario “‘formalizado en 106.011,62 francos suizos equivalentes a 65.000
euros” o la de 19 de diciembre de 2023 (recurso 5483/21) que parte de un contrato
de préstamo hipotecario “‘formalizado en 25.254.720 yenes japoneses equivalentes
a 148.000 euros”. En estos casos, y en todos los de esta clase, los clientes de la
entidad bancaria reciben euros y van pagando los plazos de amortizacion e intereses
también en euros, pero las amortizaciones y el capital pendiente siguen
calculandose por su contravalor en la moneda extranjera, y sufren las oscilaciones
del tipo de cambio que si resulta desfavorable al euro puede suceder que pese a
haber hecho uno o mas pagos de amortizacion parcial la deuda en euros resulte
superior a la inicial, lo que ademés puede provocar la insuficiencia sobrevenida de
la hipoteca constituida en garantia del préstamo por el aumento del contravalor en
euros del capital pendiente de amortizar, supuesto que los bancos prevén
reservandose el derecho a exigir garantias adicionales que de no prestarse les faculta

para dar por vencido el préstamo anticipadamente y exigir la inmediata devolucion
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del capital o de la parte no amortizada, con sus intereses y gastos, y en su defecto
ejecutar la hipoteca. La reserva de estas facultades por el prestamista ha sido
anulada por el Alto Tribunal en la sentencia del Pleno de la Sala Primera de 28 de

marzo de 2023 y las que en ella se citan.

Es patente, en consecuencia, que las innovaciones en materia de contratos han
motivado la atencion del legislador para que el consentimiento del contratante no
profesional “consumidor”, responda a una voluntad formada a partir del
conocimiento lo més exacto posible del objeto y demas circunstancias del contrato

que va a celebrar.

11.2. Los smart contracts
A) Idea de la figura

Las innovaciones tecnologicas, en especial las que poseen un caracter tan
revolucionario, no suelen surgir de manera aislada. Al contrario, dichas tecnologias
brotan gracias a innovaciones surgidas con anterioridad, y que actian como poso y
fermento de lo que tarde o temprano surgird como una nueva tecnologia que recoja
todos los avances anteriores. Los contratos inteligentes cumplen con esta regla,
apareciendo de la combinacion de dos lineas de desarrollo tecnologico, la

contratacion electronica y la criptografia.

Aunque haya otros precursores de la figura, suele atribuirse su paternidad en la
década de los afios noventa del siglo XX a Nickolas Szabo'*, que los definia como
“protocolos existentes en redes publicas como Internet, que permiten formalizar
relaciones mas alla del papel”; y algo mas tarde al inventor de la moneda virtual
Bitcoin, Satoshi Nakamoto'®, cuya identidad real se desconoce, atribuyéndose a

distintas personas o colectivos, e incluso por algunos al propio Szabo.

14 S7ABO, NIKOLAS. Graduado en Ciencias de la Computacion por la Universidad de Washington y doctorado en
Derecho por la Universidad de Washington
1% De Bitcoin®, marca reg. , y este del ingl. bit 'bit' y coin 'moneda’.
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Esto quiere decir que, pesar de la idea de que los contratos autoejecutables
surgieron en los anos 90, ha sido en los ultimos anos cuando realmente han surgido
los factores catalizadores que han permitido darles a los contratos inteligentes la
finalidad y funcionamiento que ahora conocemos. Estos factores fueron la creacion
del Blockchain y Bitcoin, los cuales crearon una base o ecosistema y en el caso del

Bitcoin una divisa, sobre la que poder construir los smart contracts.

En cuanto a la descripcion del concepto de contrato inteligente o smart contract,
actualmente no existe consenso en la literatura a la hora de establecer una definicion
universal y pueden encontrarse importantes variaciones segun la perspectiva desde
la que se aborde su estudio. Por lo tanto, antes de aventurarnos en la busqueda de
una definicion del concepto objeto de estudio, es decir, los contratos inteligentes,

es preciso analizar el verdadero significado del concepto “smart contract”.

Pese al caracter polisémico del término “smart” -que no significa Unicamente
inteligente sino también, entre otras cosas, rapido, agudo o elegante- se ha impuesto
la traduccion castellana contratos inteligentes para la expresion inglesa smart

contracits.

Por otra parte, es preciso estudiar lo que se entiende hoy en dia en términos
legales como “contrato”. En Espafa, el Codigo Civil no contiene una definicion
especifica de lo que se entiende por contrato, limitandose, en su articulo 1254 Cc.
a estipular lo siguiente: “el contrato existe desde que una o varias personas
consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algun
servicio”. Por lo tanto, se entiende el contrato como el acuerdo entre dos o mas
partes que se obligan a cumplir reciprocamente unas condiciones. Ademas, el
Tribunal Supremo en la Sentencia 217/2011 ha establecido, que el articulo 1256 Cc.
que determina que la validez y el cumplimiento de un contrato no puede dejarse al
arbitrio de alguna de las partes es una consecuencia logica del articulo 1254 Cc. que

establece la existencia de contrato desde que dos personas consienten en obligarse.

Respecto del smart contract, grosso modo, a diferencia de un contrato
convencional, lo primero en generarse es el acuerdo legal y posteriormente, por

medio de la programacion, se ejecuta automaticamente el acuerdo. En términos
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comprensibles para alguien no iniciado, como un jurista, el contrato inteligente se
describe como un programa almacenado en una cadena de bloques (o “blockchain”,
que ya se ha explicado lineas generales) que se ejecuta cuando se cumplen ciertas
condiciones predeterminadas, por lo que su eficacia estriba en automatizar la
ejecucion de un acuerdo, de suerte que todos los participantes en ¢l puedan confiar
que el resultado previsto se producird sin dilacion y sin necesidad de que intervenga
ningun intermediario, lo que para sus partidarios supone ahorro de tiempo y ahorro

de gastos.

Tales contratos son realmente programas informaticos que funcionan segun el

b

patron “si/cuando... entonces...”, supuesto condicional y consecuencia que estdn
escritas en cddigo en una cadena de bloques (blockchain), de modo que cuando se
han cumplido y verificado las condiciones previstas una red de computadoras
ejecuta las acciones. Es decir, estamos ante un programa informatico o software en
el que subyace un contrato, o bien ante un contrato -si reune los requisitos

necesarios para serlo- que se celebra en forma de programa informatico.

Por otra parte, han sido numerosos los juristas que han intentado dotar de una
definicion a esta disruptiva figura. En este orden de cosas, dice el notario ROSALES
DE SALAMANCA que mas que ante una herramienta tecnoldgica estamos ante “una
filosofia que se sirve de herramientas”. Ademas, el autor expone que, aunque el
hecho de que la base de datos use firma electronica y sello electronico de tiempo
refuerce la seguridad de los datos consignados en ella, una cosa es la seguridad del
dato, y otra diferente es su veracidad. Esto quiere decir que, a pesar de aumentar la
seguridad de los datos frente a manipulaciones, y asegurar la integridad y
autenticidad de la informacion, el uso de firma electronica y sello electronico no

garantiza que esos datos sean verdaderos o precisos de origen.

Por otra parte, sefiala que el unico ejemplo de blockchain que funciona son las
criptodivisas, y aunque se discute si primero fueron unos u otras, el dilema es

similar al de plantear si primero fue el huevo o la gallina porque, sea primero el
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huevo o la gallina, si prescindes del huevo o de la gallina en el futuro no habra mas

huevos ni més gallinas®®.

A partir de la invencion técnica, y sin separarse del criterio seguido por la
generalidad de los autores, MARTIN QUESADA describe el smart contract en el
ambito juridico diciendo que “se puede considerar que un contrato inteligente es un
protocolo que se programa para que ejecute de forma automatica acuerdos que se
hayan pactado entre dos o més partes. Este contrato queda sujeto a un plazo exacto
0 a una condicién, sin que haya un tercero que actie como intermediario. Las
innovaciones tecnologicas y la integracion de los ordenadores y de Internet en
nuestra sociedad, nos ha llevado, con el paso de los afos, a realizar las mismas
relaciones juridicas tradicionales, como puede ser una simple compraventa,
utilizando sistemas de intercambios de datos electronicos” y afiade, al analizar la
figura, que “el objeto en los contratos inteligentes es el intercambio de bienes y
derechos, y los servicios, pero debemos especificar mas, ya que en el ambito digital

distinguimos entre datos, c6digos y servicios.

En este punto, surge el concepto de “token” (del que se profundizard mas
adelante), que en realidad no es mas que un activo que representa digitalmente los
bienes, muebles e inmuebles, los derechos o créditos. Este proceso de
transformacion de las cosas en tokens se conoce como tokenizacidon o simbolizacion
(token modelling). Basicamente los tokens representan cualquier bien, derecho u

obligacion, ademas de poder ser una unidad de valor (divisal’)”.

Como vemos, en el mundo de la contratacion inteligente, proliferan nuevos
términos que contribuyen a darle sofisticacion y pretendida importancia, como el
citado “blockchain” o cadena de bloques, los “nodos” y la “funcién criptografica
hash”, o simplemente “hash”, algoritmo matematico que transforma cualquier

conjunto de datos en una serie de caracteres alfanuméricos de longitud fija, con la

16

17

ROSALES DE SALAMANCA RODRIGUEZ, Francisco. Mar 18, 2019 | Criptodivisas, Nuevas

Tecnologias. https://www.notariofranciscorosales.com/category/nuevas-tecnologias/

MARTIN QUESADA, Candelaria Retos juridicos de los contratos inteligentes (smart contracts), Web
“Notarios y Registradores™ https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/doctrina/

tecnologia/retos-juridicos-contratos-inteligentes-smart-contracts/
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peculiaridad de que cualquiera que sea el volumen de los datos de entrada el valor
“hash” de salida tiene siempre de la misma longitud, hasta el punto de afirmarse
que el “hash” del titulo de una obra de Shakespeare tiene la misma longitud -40

digitos- que el texto completo de todas las obras de este autor.

A pesar de que el uso de los contratos inteligentes se ha visto sobre en el mundo
de las transacciones de criptodivisas, es cierto que queda un abanico de
posibilidades de aplicacion todavia por descubrir, incluso dentro del campo del
Derecho Civil. La citada autora MARTIN QUESADA plantea que “puede ser muy
interesante aplicarlo para el almacenamiento de testamentos, lo que originaria un
testamento inteligente inmodificable (de manera que se podria ejecutar
automaticamente cuando se notifique el fallecimiento del causante); o, por ejemplo,
en depositos de garantia, concesion de préstamos, o incluso en el ambito de los
contratos de seguros (de manera que, cuando se produzca un accidente, de unas

caracteristicas determinadas, la aseguradora indemnizaria directamente).”

Casi todas estas funciones son ajenas al &mbito contractual, y en ninguno de los
casos que se citan se puede prescindir de una intervencion externa que aporte la
concurrencia de al menos un requisito necesario para completar las previsiones y
poner el marcha la efectividad del acuerdo (lo que suelen denominar el “oraculo”)
que no puede estar prescrito en el programa informético, como seria el fallecimiento
o el accidente de los ejemplos, salvo que se trate del cumplimiento de un plazo, si

como es habitual el programa utiliza un calendario.

Por otra parte, resulta anomalo hablar de “testamento inteligente” y adjudicarle
la cualidad de inmodificable cuando es notoria la condicion de esencialmente
revocable que tiene el testamento, olvidando también que su pretendida ejecucion
automadtica habria de contar con la previa aceptacion de la herencia, que nunca es
automatica sino dependiente de la voluntad del llamado a la sucesiéon como
requisito previo a la adjudicacion del caudal relicto o la parte de €l que le

corresponda.
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B) Sobre el término “inteligente”

Para poder aclarar un poco mas la incertidumbre que genera el término smart
contract en una persona la primera vez que lo escucha, es preciso analizar el origen
del uso de la palabra “smart”, que como ya se ha comentado con anterioridad, entre
otras acepciones, significa inteligente en castellano. La inteligencia, que cuenta con
una definicidon, entre muchas otras, como la de ser “una capacidad mental muy
general que, entre otras cosas, implica la habilidad de razonar, planear, resolver
problemas, pensar de manera abstracta, comprender ideas complejas, aprender
rapidamente y aprender de la experiencia. No es un mero aprendizaje de los libros,
ni una habilidad estrictamente académica, ni un talento para superar pruebas. Mas
bien, el concepto se refiere a la capacidad de comprender el propio entorno.” 8,
siempre se ha atribuido como cualidad de los seres humanos, aunque algunos la
extiendan también en forma primaria a otros animales, se comienza a aplicar en el
campo que nos ocupa -al menos terminoldgicamente- a entes inanimados, en

definitiva, a maquinas, en términos no muy distintos a lo que supondria atribuir a

los robots facultades propias de la condicion humana.

Sin embargo, la pretendida inteligencia que segun sus propios creadores y
hagidgrafos afiade smart al contrato lo que aporta es asegurar el cumplimiento o
ejecucion automatica del convenio de forma ciega y sin margen alguno para el
discernimiento, con la misma inteligencia en esta funcion que la que pueda tener un

asno girando para mover una noria.

C) Los tokens

La terminologia propia de los contratos que nos ocupan presenta en un lugar
central el token, basicamente la representacion abstracta de un valor, y el llamado
proceso de “tokenizacion” que supone representar en digital cualquier bien del

mundo real para incluir cualquier cosa susceptible de ser registrada en la cadena de

18 GOTTFREDSON, Linda S. Mainstream Science on Intelligence. Editorial con la firma de cincuenta
y dos investigadores publicada en Wall Street Journal el 13 de diciembre de 1994.
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bloques, ya se trate de bienes fisicos ya de derechos incorporales, como los

instrumentos financieros y, ante todo, desde un principio, las criptomonedas.

El “invento” responde al proceso 16gico de construir el objeto de las novedosas
transacciones previamente a la transaccion misma, y en este punto no resultara
ocioso recordar que dos siglos antes de Szabo y Nakamoto, ya expresaba HEGEL en
su Filosofia del Derecho una idea muy similar al “token” diciendo que
“conocimientos, ciencias, aptitudes, etcétera, son propios, ciertamente, del Espiritu
libre y algo interior al mismo y no exterior; también, tanto mas puede el Espiritu
darles con la exteriorizacidon, una existencia extrinseca y enajenarlos, siendo
puestos bajo la determinacion de cosas. Por consiguiente, tales disposiciones no son
desde un comienzo cosa inmediata, pero se hacen asi so6lo por medio del Espiritu

que degrada su interioridad a la contigiiidad y a la exterioridad.” 1°

En suma, la nocién de contrato esta precedida por la de propiedad, posesion o
disponibilidad de lo que es su objeto, ya se denomine “cosa”, “bien” o “token”, ya

se designe por su ubicacion y linderos, sus caracteristicas fisicas o por un “hash”.

D) Regulacion y naturaleza juridica de los smart contracts

La repentina aplicacion de los contratos inteligentes en la practica ha
imposibilitado, en la gran mayoria de casos, la existencia de regulacion sobre esta
materia. Sin embargo, tanto en Francia como en el estado de Arizona en los Estados
Unidos de América, existe legislacion sobre esta novedosa figura, que es preciso

analizar.

En Arizona, por una parte, se reconoce a los contratos inteligentes como
contratos electronicos. De este modo, se asegura que no se les niegue la validez por
defecto de forma. Ademads, dicha ley proporciona definiciones para los conceptos
de “blockchain” y “smart contract”, que tal y como se ha estudiado, rara vez se

encuentran en un ordenamiento juridico. Por otra parte, en cuanto al caso francés,

19

HEGEL, W. Friedrich. Filosofia del Derecho. Biblioteca Filosofica, Vol. 5. Editorial Claridad, Buenos
Aires, 1968. Traduccion de la version italiana de Messineo por Angélica Mendoza, p. 72.
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puede observarse dicha regulacion tanto en el Codigo Civil, que contiene articulos
que afectan indirectamente a los smart contracts; como en un campo especifico
como son los bonos con interés (o bons de caisse), estipulado en el Code monétaire

et financier, donde se asume la transmision del bono mediante esta nueva figura.

Al igual que la gran mayoria de paises, Espafia carece de regulacion especifica
sobre el campo de los contratos inteligentes, sin embargo, el ordenamiento espafiol
contiene una serie de normas, existentes con anterioridad, que afectan de forma

indirecta a este tipo de contrato.

En primer lugar, de manera evidente, sera de aplicacion la regulacion bésica en
materia de la formacion contractual contenida en el Cédigo Civil y en el Codigo de
Comercio (CCom.). Por otro lado, desde un punto de vista mas especifico quedan
comprendidos en el ambito de aplicacion de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
servicios de la sociedad de la informacion y del comercio electrénico (LSSICE), la
Ley 49/2003, de 19 de diciembre, de la firma electrénica (LFE), asi como otras
normativas especificas en funcion del objeto y la naturaleza del contrato. Ademas,
también habrd que tener en cuenta la normativa relativa a la proteccion de datos,
entre la que se incluye el RGPD y la reciente Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales
(LOPD), la cual, hace hincapié especificamente en los smart contracts, al prohibir
la toma de decisiones basada en un tratamiento automatizado de los datos del

interesado del que deriven consecuencias juridicas.

Ademas, serd de aplicacion también lo dispuesto en el Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias (TRLGDCU) aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre, especificamente por lo dispuesto en el Titulo III del Libro
Segundo debido a que, tal y como dice su art. 92 se trata de contratos celebrados
sin la presencia fisica simultanea del empresario y el consumidor y fuera del

establecimiento mercantil.

Una vez determinada la regulacion de los contratos inteligentes, es preciso

determinar la naturaleza de los mismos. Como ya se ha visto, el Cédigo Civil no
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contiene una definicidon especifica de lo que se entiende por contrato, limitandose,
en su articulo 1254 CC a estipular lo siguiente: “el contrato existe desde que una o
varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa
o prestar algun servicio”. Por lo tanto, una vez constatada la existencia del objeto y
la causa, la emision del consentimiento podra realizarse de forma oral o escrita, ya
sea por actos previstos por las partes o mediante la utilizacion de medios
informaticos tal y como comenta Tur Falindez?°. Independientemente del medio por
el que se exprese, es preciso que se exprese sobre ¢l también el consentimiento de

las partes, para que el codigo informatico sirva como fuente de obligaciones?!.

Por ultimo, es de suma importancia mencionar que, gracias a los articulos 1258
CC y 51 Ccom. en los que se estipula la libertad de forma, el hecho de que el
acuerdo esté representado de manera criptografica no puede impedir que se

considere legalmente como un contrato valido.

E) Los smart contracts mas alla de la teoria

Al pasar a la implementacion de los contratos inteligentes, sus creadores apenas
pueden mencionar como ejemplos utiles la expedicion en maquinas automaticas de
bebidas, aperitivos, cajetillas de tabaco o tickets y entradas, aunque en este tltimo
caso la entrega del boleto no culmina el cumplimiento del contrato, porque lo hara
el servicio o espectaculo al que proporciona acceso. De ello se sigue que, en general,
el programa informatico necesita un aparato que entregue lo adquirido, esto es, que

cumpla sus instrucciones.

Para David LOPEZ JIMENEZ “la aparicion de los denominados contratos
inteligentes obedece a la necesidad de dar respuesta a la progresiva busqueda de
eficacia en operaciones en masa, al aumento de micro operaciones digitales y la
mayor demanda de estructuracion de las operaciones en el Internet de las cosas. Los

eventuales handicap que para la expansion y normalizacion de esta modalidad de

20 TUR FAUNDEZ, Carlos Enrique (2018). Smart contracts, Andlisis juridico. Madrid: Editorial Reus. 2018, p. 75
2L FELIU REY, Jorge (2018). Smart Contract: Concepto, ecosistema y principales cuestiones de Derecho privado.
La Ley Mercantil, 47, 1-17.
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contratos pueden suscitarse, son de mera operativa y se reduce a la dificultad de
articular sistemas de pago en red, automatizados y no susceptibles de
arrepentimiento una vez que se cumplen y justifican por via electronica los

desencadenantes del pago.” ??

En suma, parece que, aunque estos contratos puedan tener otras aplicaciones,
inicialmente parecen dirigidos preferentemente a pequeias transacciones sin
contacto personal entre profesionales y consumidores, a los que sera de aplicacion
el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias (TRLGDCU) aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, segin dispone su art. 2.

Funcionando el programa segun el patron “si/cuando... entonces...”, parece que
los contratos aleatorios seran su campo adecuado de aplicacion en espera de que
suceda el acontecimiento futuro o incierto que desencadene la ejecucion. También
el cumplimiento de obligaciones a plazo como la nacida a cargo del prestatario en
el contrato de mutuo que, por un ser contrato real, se perfecciono por la entrega de
la suma prestada quedando pendientes de futuro los pagos periddicos al prestamista
por parte del prestatario, que se haran efectivos automéaticamente al llegar su fecha,
aunque dificilmente cabra que por este medio se constituya la hipoteca u otra de las

garantias habituales en los préstamos de dinero.

En general, la ejecucion inmediata, que en definitiva es la extincion por pago de
la obligacion, podra llevarla a cabo el programa si se trata del pago de una suma de
dinero, mediante transferencia de la cuenta del deudor a la del acreedor, siempre
que la de cargo haya saldo suficiente, porque si el objeto de la prestacion es otro la
maquina no podrd entregar una cosa mueble o inmueble ni tampoco prestar un

servicio, aunque los haya denominado token.

22 LOPEZ JIMENEZ, David. Recesion de la obra smart contracts. Andlisis juridico, de TUR FAUNDEZ en
Revista Boliviana de Derecho nim 27, enero de 2019 pag. 601.
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F) Ventajas e inconvenientes en la aplicacion de los contratos inteligentes

La introduccion de los contratos inteligentes en el sistema legal supone la
comparacion de estos con los contratos tradicionales. Tras realizar esta
comparacion, es posible determinar una serie de ventajas e inconvenientes

apreciables en su aplicacion.

Por un lado, son numerosos los puntos favorables que este tipo de contrato tiene
frente a los contratos tipicos, relacionados sobre todo con la automatizacion,
seguridad y transparencia que estos otorgan. En primer lugar, es preciso hablar de
la invariabilidad de lo programado, en otras palabras, caracteristica que permite que
los contratos inteligentes se adapten especialmente bien a situaciones con bajo nivel
de incertidumbre y repetitivas, estableciendo un nivel de eficiencia antes

inalcanzable.

Asimismo, gracias a la aplicacion de los contratos inteligentes, se produce un
ahorro considerable de los costes para las partes, desde la parte de negociacion,
hasta la de perfeccion del contrato, esto debido a la inexistencia de intermediarios.
Por otra parte, son capaces de dar solucion a la falta de confianza entre las partes,

siendo innecesaria la labor de vigilancia.

A pesar de los beneficios y facilidades que trae consigo esta innovacion en la
forma de realizar contratos, los smart contracts plantean una serie de
inconvenientes y desafios sefialados por la doctrina. En primer lugar, en
contraposicion a lo anterior, se ha criticado que los contratos inteligentes no son
capaces de prever todos los supuestos de hecho capaces de producir consecuencias
juridicas en virtud del contrato. Es decir, se critica la falta de flexibilidad y
adaptabilidad de dichos contratos a situaciones imprevistas o excepcionales que no

fueron contempladas en su programacion inicial.

Importa resaltar lo relacionado con el art. 3.2 de TRLGDCU que, junto a los
consumidores ordinarios, define la categoria de los consumidores vulnerables -en
la que pueden encajar algunas de las personas que aparecen en la jurisprudencia que
hemos comentado- entendiendo que son tales consumidores vulnerables, respecto

de relaciones concretas de consumo, aquellas personas fisicas que, “de forma
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individual o colectiva, por sus caracteristicas, necesidades o circunstancias
personales, econdmicas, educativas o sociales, se encuentran, aunque sea territorial,
sectorial o temporalmente, en una especial situacion de subordinacion, indefension
o desproteccion que les impide el ejercicio de sus derechos como personas
consumidoras en condiciones de igualdad” y no parece viable que el automatismo
que es la esencia de los contratos que nos ocupan pueda tener en cuenta
circunstancias de esta indole, ni contrastar siquiera que el consumidor no vulnerable
ha sido cabalmente informado de la especial naturaleza del contrato y las eventuales

que de ella puedan derivarse.

EnlaLey 4/2022, de 25 de febrero, de proteccion de los consumidores y usuarios
frente a situaciones de vulnerabilidad social y economica se establece un marco
legal que protege la figura del consumidor vulnerable, ya sea individualmente visto
o como parte de un colectivo. En el comercio electronico pueden diferenciarse dos
fases en la defensa de este colectivo, integracion y proteccion. En la primera, se
trata de integrar al consumidor vulnerable dentro de este mercado debido a que, en
numerosos casos, la vulnerabilidad estd estrechamente relacionada con problemas
de accesibilidad y falta de habilidades digitales (analfabetismo digital). Para ello,
se garantiza que estos consumidores puedan acceder y utilizar sin ningin
inconveniente estos servicios. Una vez integrados, serd crucial protegerlos debido
a su condicion de vulnerabilidad. Esta proteccion abarca medidas especificas que
aseguran que estos consumidores no sean explotados o perjudicados en el entorno

digital®,

Dice CAVANILLAS?* que la autonomia de la voluntad autoriza la utilizacion de
esta tecnologia sin aparentes problemas en las relaciones entre empresarios, pero
no puede afirmarse lo mismo en las relaciones con los consumidores, a quienes es
necesario proveer de un nivel equivalente de proteccion al que dispone cuando se

emplean las tecnologias tradicionales o “primitivas” de modo que se debera

23 SANTILLAN SANTA CRUZ, Romina. Vulnerabilidad patrimonial: retos juridicos, 12 ed., agosto 2022.

24 CAVANILLAS MUGICA, Santiago. Prélogo a la obra Smart Contracts. Andlisis juridico, de TUR
FAUNDEZ, Carlos. Editorial Reus, S. A. Madrid, 2018. pp. 18-19.
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informar suficientemente al consumidor de las complejidades de estos contratos
autoejecutables y de algunos de sus riesgos propios, para acabar preguntandose este
autor si la autoejecucion del smart contract no coloca al consumidor una vez mas

en la débil posicion que ha motivado su especial proteccion legal.

En relacién con este ultimo punto, cuando una de las ventajas principales que se
pregona de estos contratos es la supresion de “intermediarios”, parece inevitable
pensar que, aunque sin mencionarlos expresamente se alude a los profesionales del
Derecho, pero lo cierto es que hoy por hoy en nuestro ordenamiento juridico el art.
5.1.delaLey 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion
y de comercio electronico, entre los excluidos de su &mbito de aplicacion dispone
que se regiran por su normativa especifica y no por dicha Ley los servicios prestados
por notarios y registradores de la propiedad y mercantiles en el ejercicio de sus
respectivas funciones publicas y los servicios prestados por abogados y
procuradores en el ejercicio de sus funciones de representacion y defensa en juicio,
y no parece pensable, ademas, que se pueda prescindir de la fe notarial, entre otras
funciones en el juicio sobre la capacidad de los contratantes, o la compleja

operacion juridica que supone la calificacion registral.

En lo que respecta a la funcion de los notarios, importa tener presente que el
articulo 167 del Reglamento notarial dispone que “el Notario, en vista de la
naturaleza del acto o contrato y de las prescripciones del Derecho sustantivo en
orden a la capacidad de las personas, hara constar que, a su juicio, los otorgantes,
en el concepto con que intervienen, tienen capacidad civil suficiente para otorgar el
acto o contrato de que se trate”, juicio valorativo de capacidad que se atribuye al
funcionario publico que no es posible realice ningiin ordenador o dispositivo, por
sofisticado que sea, porque la regulacion de la intervencion de las partes en los
negocios segun el Reglamento (UE) 910/2014 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de julio de 2014 relativo a la identificacion electronica y los
servicios de confianza para las transacciones electronicas en el mercado interior,
esta dirigida a velar por la seguridad en la identificacion del interviniente, pero no

su capacidad, salvo la que resulte de su condicion de mayor de edad.
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Por otra parte, en cuanto al ahorro de gastos mencionado como ventaja, es
apropiado mencionar que, a pesar de que es innegable que los contratos inteligentes
reducen los costes de transaccion y de practicamente todas las fases del contrato,
también dan lugar a la aparicién de otro tipo de gastos como son los costes de

redaccion o los costes de modificacion.

Ademas, se ha comentado la aplicacion de esta innovadora figura en campos
diferentes al de las transacciones de criptodivisas, como el ejemplo planteado por
la jurista acerca de el almacenamiento de testamentos. A pesar de no ser un
inconveniente per se, se ha visto que, en este supuesto, al igual que en muchos otros,
el smart contract dejaria de ser una figura con cardcter automatizado y libre de

intermediarios, perdiendo asi su esencia.

Sin embargo, dejando de lado todos estos inconvenientes, es innegable
mencionar uno de los problemas mas graves y evidentes, que es el relacionado con
la ciberseguridad. Dicho problema plantea desafios relacionados con las
vulnerabilidades de codigos y los errores de programacion. Este riesgo surge por la
existencia de hackers o atacantes informaticos y tiene lugar cuando existe un error
en la programacion que permite que estos hackers exploten estas vulnerabilidades

para, por ejemplo, drenar fondos del contrato.

Relacionado con el tema de las vulnerabilidades de codigo, es preciso mencionar
el caso de “The DAO” que tuvo lugar en 2016. The Dao (Decentralized
Autonomous Organization) era un proyecto basado en la tecnologia blockchain de
Ethereum® que funcionaba como una organizacion auténoma descentralizada
creada por la empresa alemana Slock.it y lanzada en abril de 2016. Fue disefiado
para operar sin la necesidad de una estructura jerarquica descentralizada
permitiendo a los participantes tomar decisiones de inversion colectiva. En otras
palabras, fue una organizacion gestionada por smart contracts en la blockchain de
Ethereum. Su objetivo principal era actuar como un fondo de inversion de capital
de riesgo descentralizado, donde los participantes podian votar sobre como invertir

los fondos. Las decisiones para votar sobre propuestas de inversion, se tomaban

% Ethereum es una plataforma de codigo abierto, que sirve para ejecutar contratos inteligentes. Es programable,
lo que significa que los desarrolladores pueden usarlo en la creacion de aplicaciones descentralizadas.
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mediante un sistema de votacion en el que los participantes usaban tokens DAO

que compraban con Ether (ETH), la criptomoneda de Ethereum.

El problema tuvo lugar en junio de 2016, cuando un hacker explotd una
vulnerabilidad en el codigo de The DAO debido a un error de programacion. La
vulnerabilidad permitia que los fondos se retiraran repetidamente antes de que el
contrato inteligente actualizara su balance, un ataque conocido como ‘“reentrancy
attack™ o ataque de reingreso. Este tipo de ciberataque tiene lugar cuando existe una
vulnerabilidad en contratos inteligentes que permite a un atacante o hacker realizar
multiples llamadas recursivas a un contrato antes de que la primera llamada haya
terminado. Esto puede permitir al atacante manipular el estado del contrato de

manera maliciosa y, a menudo, robar fondos.

Este tipo de ataque se da cuando un contrato llama a un contrato externo antes
de completar todas las operaciones necesarias, permitiendo que el contrato externo
haga una llamada de vuelta al contrato original antes de que la primera llamada
termine. En el caso en cuestion, el atacante logrd desviar alrededor de 3.6 millones
de Ether, que en ese momento equivalian a aproximadamente 50 millones de

dolares.

I1.3. Conclusiones

Del estudio detallado llevado acabo en este trabajo, es posible sacar numerosas

conclusiones.

Primera. Las tecnologias — en suma, los sucesivos “inventos”- aparecidas a lo
largo del tiempo, han sido auxiliares méas o menos eficaces de la contratacion que
se han empleado en la solucion de problemas: en definitiva, mejorar la situacion
preexistente. Sin embargo, el smart contract ha irrumpido con la pretendida
singularidad de llevar consigo la ejecucion automatica del convenio sin crear una o
mas obligaciones que deban cumplir los contratantes. Se limita a automatizar el

pago en su sentido propio de cumplimiento de la obligacion.
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Segunda. Los smarts contracts no parecen ser ningin dechado de inteligencia,
sino ejecutores ciegos aunque rapidos, certeros y econdémicos de un programa
informatico, que se limitan a asegurar la ejecucion de un contrato que, por lo demas,
debe estar sujeto a los mismos requisitos de todos los contratos y responder a la
estructura tradicional de esta institucion, no obstante la modernidad de los medios
empleados para emitir y dejar constancia del consentimiento contractual y para

asegurar su cumplimiento.

Tercera. Se ha estudiado que gracias al principio de libertad de forma que recoge
el Cddigo Civil espaiiol, y siempre que no falte alguno de los elementos esenciales
del contrato, como son el objeto y el consentimiento, los smart contracts pueden
considerarse una forma de contratacion legalmente valida. El hecho de estar
redactados en forma de codigo informatico, no conlleva ninglin inconveniente a su
reconocimiento por el sistema legal, otorgdndoles la naturaleza de contrato

electrénico.

Sin embargo, es innegable la necesidad de regulacion de esta figura debido a la
insuficiencia de la normativa actual. Es preciso que el legislador aporte una
definicion juridica que definicion legal que aporte seguridad juridica; asi como
regulacion sobre la responsabilidad por los eventuales dafos que pueda originar
esta clase de contratos y la regulacion de los smart contracts, blockchain y los

oraculos como medios de prueba en un proceso judicial.

Cuarta. Por otra parte, una vez analizadas las diferentes ventajas en
inconvenientes que presenta esta novedosa figura, cabe concluir que la utilidad de
dichos contratos debe ser estudiada atendiendo a situaciones determinadas. Es decir,
los smart contracts seran de utilidad en situaciones en las que se requiera de una
automatizacion y en las que la falta de adaptabilidad no sea un problema para la

perfeccion del contrato.
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