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RESUMEN

El presente trabajo trata de proporcionar una visién completa y comprensible de la
novedosa figura de contratos inteligentes, su papel en el tré&fico juridico internacional, y
de como se han de abordar las posibles controversias que surjan en este &ambito desde el
punto de vista del derecho Internacional Privado.

A tenor de lo anterior, se procedera primero al estudio de la figura y usos de los
contratos inteligentes, comparandolos con los tradicionales para su mejor comprension.
Y a continuacion se tratard qué ocurre cuando surge una disputa en un contrato
inteligente con elementos internacionales, analizando los posibles foros de competencia
y normativa aplicable a los que se habra de someter la relacion juridica, y las
especialidades que, debido al tipo de contracto, se deberan observar en ellas.

PALABRAS CLAVE: contratos inteligentes/ cadena de bloques/ red distribuida/
competencia judicial/ ley aplicable / UNCITRAL

ABSTRACT

The present paper tries to provide a complete an understandable vision of the novel
figure of smart contracts, their role in international trade, and how to approach possible
discrepancies in the contractual relation from an International Private Law point of
view.

In accordance with the above, it will first be introduced an analysis of the figure smart
contracts, contrasting them with traditional contracts with the aim of providing a better
understanding of the matter.

And consecutively we will face the matter of contractual disputes in international smart
contracts, analysing the possible forums of jurisdiction applicable to the relation and the
determination of the law that must govern the contractual relationship, assessing the
singularities that due to this contractual type, must be observed when clarifying this
matters.

KEYWORDS: smart contracts / blockchain / distributed ledger / jurisdiction /
applicable law / UNCITRAL
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l. INTRODUCCION

En pleno afio 2019, nadie es ajeno a que se avecina una revolucion tecnoldgica.
Conscientes de gue la digitalizacion y la robotizacion poco a poco comienzan a estar
presentes en todos los &mbitos y sectores de la vida (existen ejemplos desde coches
de conduccion auténoma a los contratos de ejecucion autbnoma que se analizan en
este trabajo) los juristas se deben preparar para saber cdmo abordar estas nuevas

situaciones llenas de incertidumbre a causa de la tecnologia y novedad que las rodea.

Es por ello que este trabajo tiene como objeto el anlisis de los contratos inteligentes
0 smart contracts, que son acuerdos juridicos entre partes que presentan la principal
peculiaridad de contener unos programas informaticos que autoejecutan las acciones
contenidas en sus clausulas de manera independiente cuando se dé la condicion que

las partes previeran en el acuerdo para ello.

Estos contratos son uno de los temas de maxima actualidad en el &mbito juridico, y
sin embargo, fuera del sector de programacién, se conoce poco acerca de ellos. Lo
cual no obsta a que cada dia méas empresas y particulares, conscientes de que en la
tecnologia esta el futuro, apuesten por esta pionera figura integrandola en sus
actividades profesionales y comerciales. Y como en casi todos los ambitos, la realidad
va muy por delante del legislador, por lo que en la actualidad, salvo en casos aislados
en algunos Estados americanos, no existe regulacion especifica para esta modalidad
contractual y hay incertidumbre en cuanto a qué normas deben someterse.

Mas alla, ni siquiera el sector juridico coincide en que estos “contratos inteligentes”
sean realmente contratos, y existe la opinién de que son simples programas

informaticos o plataformas que sirven al contrato.

A tenor de ello, el presente trabajo primero analizara de forma completa y didactica
la figura de los contratos inteligentes y sus posibles aplicaciones practicas, tomando
la posicion de que estos si que son contratos en el sentido juridico, con todas las

implicaciones que esto pueda tener.

Y a continuacién, se procedera al estudio, desde una perspectiva de derecho

Internacional Privado de como se deben abordar las controversias que puedan surgir



en las relaciones juridicas surgidas de contratos inteligentes con componentes
internacionales.

Para ello, en aras a determinar la ley aplicable a los contratos y los tribunales que
deben conocer de las controversias surgidas de los mismos, teniendo en cuenta que
dichos formatos se realizaran a través de Internet y en la gran mayoria de los casos
las partes pertenecerdn a Estados distintos, se recurrird principalmente a los
reglamentos europeos Bruselas | bis y Roma I, y al Convenio de Lugano II,
especificando en todo momento las especialidades que por el uso de esta modalidad

contractual se deberan de tener en cuenta al aplicar estas normas.

Por ultimo se ha de indicar que el presente trabajo se realiza desde un punto de vista
de derecho internacional y que, aunque en ocasiones se haga referencia a legislacion
espafola en un intento de clarificar las situaciones, en ningln caso se debe entender

que el trabajo se realiza desde una perspectiva del derecho nacional.



1. LOS CONTRATOS INTELIGENTES

1. APROXIMACION AL CONCEPTO DE CONTRATO INTELIGENTE

El término Smart contract o contrato inteligente fue acufiado en 1994 con la publicacion
del articulo “The idea of smart contracts” de Nick Szabo. En su publicacion, el

informatico y jurista americano definia un contrato inteligente como

Un protocolo de transacciones informaticas que ejecuta los términos de un contrato.

Los objetivos generales del disefio de un contrato inteligente consisten en

- satisfacer unas condiciones contractuales comunes (como términos de pago, garantias,
confidencialidad, e incluso ejecucion),

- minimizar excepciones tanto maliciosas como accidentales,

-y minimizar la necesidad de intermediarios de confianza. Los objetivos econémicos
aparejados incluyen un descenso en las perdidas por fraude, arbitraje y costes para

asegurar su cumplimiento, y otros gastos de transaccién.t

Con la popularizacion del uso de este tipo de contratos en los ultimos afios, el concepto
establecido por Szabo se ha ido concretando y renovando, siendo una de las definiciones
mas vigentes la de Antonio Legerén-Molina que en su articulo “Los contratos inteligentes
en Espafa” se refiere a los mismos como
acuerdos productores de efectos juridicos cuya peculiaridad esencial es que son
«autoejecutables» por estar total o parcialmente recogidos en secuencias de cédigo:
la ejecucion del contenido no depende de la voluntad de las partes, sino que tiene lugar
de manera automatica, una vez se dan las condiciones preestablecidas por aquéllas en la

actualidad.”?

En la actualidad no existe mucha doctrina relacionada con los smart contracts, pero no
todo el sector juridico concuerda en el hecho de que los smart contracts o contratos
inteligentes sean realmente contratos. Algunos autores, fieles a la definicion original de

Szabo, defienden que no se trata sino de programas informaticos complejos, almacenados

! Tapscott, D. y Tapscott, A. (2018), Blockchain Revolution: How the Technology Behind Bitcoin and
other cryptocurrencies is Changing the World, Londres: Portfolio Penguin

2 LEGEREN-MOLINA. A., “LOS CONTRATOS INTELIGENTES EN ESPANA. La disciplina de los
smart contracts”, Revista de Derecho Civil, vol. V, nim. 2 (abril-junio, 2018), p. 196



y ejecutados en una cadena de bloques, que controlan la ejecucion de los contratos

minimizando la intervencién de terceros que puedan sabotearla. Y, aunque admiten su

vocacion juridica, niegan su naturaleza contractual, con todas las implicaciones que esto

puede tener en cuanto al tratamiento del smart contract.

Pese a ello, la opinion mayoritaria, coincide con la ya referenciada por la definicion de

Legerén-Molina, de que estamos ante contratos que presentan la particularidad de incluir

programas informaticos que habilitan su ejecucion autonoma, basado en que en la

mayoria de los casos, el acuerdo que se celebra entre las dos partes cumple con los

requisitos del articulo 1261 del Cédigo Civil para ser considerados como un contrato

pues:

las partes prestan su consentimiento a someterse a las obligaciones del contrato (a
través de medios telematicos y mediante métodos de identificacion de criptografia
asimétrica como la firma electronica)

el objeto del mismo esté& dentro del comercio de los humanos.

la causa de su celebracidn es justa y cierta.

En conclusién, la Doctrina existente, se divide a la hora de calificar los contratos

inteligentes, en dos tendencias bien diferenciadas, basandose en el reconocimiento o no

de la esencia juridica de los mismos:

a)

b)

Quienes los califican como programas informaticos, concepcidon que suele aparecer
referenciada bajo la denominacién de Smart code contracts o (contratos de) cédigo
inteligente.

Aguellos que entienden estos contratos, tienen como especialidad, la asistencia de
programas informaticos que facilitan su ejecucion auténoma, concepcion que suele

presentarse bajo la designacion de Smart legal contracts® o contratos legales inteligentes-

El presente trabajo, se realiza bajo la premisa de considerar los contratos inteligentes

como como Smart Legal Contracts, es decir, contratos juridicos en toda su esencia,

tal y como define el art. 1.261 del Codigo civil, que habilitacion para su ejecucion

secuencias de codigo que garantizan el mismo cuando se producen las condiciones

pactadas, también recogidas y controladas por codigo informaético.

3 Sparks, J, “Making Sense of Blockchain Smart Contracts”, Coindesk, 2016. (Disponible en
https://www.coindesk.com/making-sense-smart-contracts ; fecha de ultima consulta 10/11/2018)



1.2. CARACTERISTICAS ESENCIALES

Siendo fieles a la definicion de Legerén-Molina se pueden extraer las cuatro
peculiaridades que caracterizan a los contratos inteligentes:

e lanaturaleza electronica,

¢ laredaccion en codigo informatico,

e laincorporacion a una red descentralizada y

e lacapacidad de ejecucién autbnoma.

Al hablar de naturaleza electronica se hace referencia al hecho de que el contrato se
perfecciona y ejecuta por medios electrdnicos. Asi:
- los términos del acuerdo se “traducen” a lenguaje informatico y se vinculan a datos
electrénicos* que el contrato inteligente puede obtener para garantizar su auto-ejecucion,
- las partes prestan su consentimiento a obligarse mediante métodos de criptografia de
clave asimétrica como la firma electrénica, y
- el contrato se almacena o salvaguarda también mediante métodos electrénicos, como se

explicard mas adelante en el apartado.

En segundo lugar, como ya se ha anticipado, los términos del acuerdo han de redactarse,
al menos en parte, en un lenguaje de codigo informatico.

Para que esta transcripcion sea posible, y el posterior desenvolvimiento del contrato se
realice conforme a lo que las partes hayan pactado, el contrato debe redactarse en términos
condicionales y utilizando un lenguaje claro y preciso, que no deje espacio para
ambigliedades.

Esta necesidad de concrecién se debe a que el lenguaje de codigo no deja espacio para
apreciaciones, ni posibles interpretaciones, sino que solo posee un significado, el literal.
Por ello, que se advierte a las partes precaucidn, concrecién y precision a la hora de elegir
los términos para la redaccion del contrato.

A modo enunciativo comentaremos que de los lenguajes de codigo existentes, uno de los
mas usados es el codigo “Solidity”, que es un lenguaje de programacion complejo,

denominado en términos de programacion de “touring complete”, diseiiado especialmente
Y

4 Por ejemplo, a través del 10T (Internet of Things), que es un sistema de informatico a través del cual
objetos fisicos con determinadas caracteristicas avanzadas (ej: sensores o0 conexion a red) se conectan e
intercambian datos en Internet.
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por la Red Ethereum, que es la mayor red descentralizada especializada en contratos
inteligentes que existe en la actualidad, para crear, desarrollar y ejecutar contratos
inteligentes.

Una vez transcritas las clausulas a lenguaje de cddigo, y firmado el contrato, este se
incorporard a una Red descentralizada que garantizara el control de la ejecucion de su
clausulado. Tras su registro en la Red, el contrato, se integrara en una cadena de bloques
a la que estan conectados todos los nodos u ordenadores que garantizan la estabilidad de
esa Red. Son los conocidos como “Mineros”, y segun el tamafio de la red, pueden ser
miles o millones de ordenadores.

Cada uno de ellos genera mediante un algoritmo matematico un codigo que garantizara
la autenticidad de la misma y obtendra una copia de la transaccion completa realizada
(aunque no de la identificacion de las partes, informacion que se mantendra encriptada)®.
Esta operacion, se realiza para la misma transaccion en muchos nodos (mineros) , con
apenas deécimas de segundo de diferencia, garantizando a las partes dos beneficios
fundamentalmente: transparencia e inmutabilidad, que se explican mas en detalle
continuacion.

La figura del minero, en definitiva, actua como un hacker del sistema, que intenta elaborar
su algoritmo antes que los demas, obtiene ademas por ello, una contraprestacion
econdmica, por controlar la Red, huyendo del control bajo los esquemas mas
tradicionales, y segun sus argumentos, a su vez controlados por los poderes econdmicos
y politicos. Unido a las altas medidas de seguridad de la red, y los Procesos de auto
auditoria interna, todos en proceso de continua revisién, otorgan una tranquilidad y
garantia a las operaciones contenidas en los Smart contract considerando muy improbable

su falsificacion.

Dependiendo del tipo de red descentralizada (publica como Ethereum o BitCoin, o
privadas como Ripple o Hyperledger) los mineros/ordenadores podran acceder a ellas de

forma libre o por invitaciéon. Lo importante es que todos los que estén efectivamente

5 La informacidn que reciben esos ordenadores mantendra encriptada la identidad de las partes, que no sera
accesible mas que a las propias partes de manera individual (cada una tendrd una clave privada para
descifrar su propia identidad, mas no la del resto de partes contratantes, a quienes puede no conocer).
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conectados, podran acceder a las transacciones en ellas registradas, como si de un gran

libro contable se tratara, y la constancia de su existencia no podré desparecer.

Ademas, la modificacion de las transacciones en grandes redes descentralizadas es
practicamente imposible ya que no existe un registro central, sino que cada ordenador
conectado tiene una copia del “script” que contiene la transaccion, con el mismo valor de
credibilidad que la del resto de ordenadores que la registraron. Todas esas copias estan,
ademas, sincronizadas, y cada diez minutos la propia red realiza una auto-auditoria®,
comprobando que todas las copias sean idénticas. En el caso de encontrar alguna
discrepancia con respecto a una transaccion, la red otorgara fiabilidad a la variante
mayoritaria. De forma que, para poder modificar una transaccion, se deberia realizar un
ataque informatico practicamente simultdneo a mas de la mitad de los ordenadores
conectados a la red’, y cuanto mayor es la red, mas escasas se vuelven las posibilidades
de triunfo del ataque.

Por Gltimo, en el improbable caso de éxito del ataque, y si el mismo ha creado un
problema de entidad suficiente como para afectar a la mayoria de las transacciones, existe
una herramienta informatica llamada “hard fork”, utilizada tras el ataque al fondo de
capital de riesgo DAO en 2016, que permite, con el apoyo de la mayoria de los
ordenadores conectados a la red, iniciar una nueva cadena a partir de la version originaria

del bloque atacado.

En Gltimo lugar, la caracteristica mas peculiar y conocida de los contratos inteligentes: la
capacidad de ejecutarse de manera auténoma sin necesidad de que ningun
intermediario que valide la transaccion.

Esta accion es posible gracias al programa informatico que contienen los contratos
inteligentes, compuesto por las clausulas del contrato redactadas en lenguaje informatico
y modalidad condicional, a las que se hace referencia al inicio del apartado.
Concretamente, la estructura condicional que deben adoptar estas clausulas es la
siguiente:

“if/then” (si/entonces) o “if/then/else” (si/entonces/sino”™)

& Anénimo, “El blockchain o cadena de bloques”, The Blockchain- Cadena de Blogues, 2019 (Disponible
en https://www.theblockchain.es/cadena-bloques-blockchain/ ; Gltima consulta el 7/06/2019)

7 Garau Sobrino, F, “El derecho internacional privado que viene: el futuro ya esta aqui”, Anuario espariol
de Derecho Internacional Privado, ISSN 1578-3138, N°. 17, 2017. P 306
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De esta forma, en caso de cumplimiento del presupuesto (“if”), el contrato
automaticamente ejecuta como repuesta la accion prevista para consumar el contrato
(“then™). Y para el caso de no cumplimiento del presupuesto, las partes pueden pactar
que, o bien no se ejecute la accion prevista (“then), 0 bien se ejecute una accién

alternativa prevista especificamente para ese supuesto (“else”) 8.

Dado que la comprobacion de la concurrencia de la condicion la lleva a cabo el programa
informatico contenido en el contrato inteligente, se exige, que el supuesto condicionante
pueda verificarse de forma objetiva y sin necesidad de interpretacion. Ejemplos
idéneos de estos condicionantes serian por ejemplo el registro de un retraso en la llegada
de un medio de transporte superior a “x” minutos o el ingreso de un determinado importe
de una moneda a una cuenta corriente concreta. Es decir, condiciones en las que queda
claro cudl es el umbral del cumplimiento y que, o se cumplen o no se cumplen, pero no

pueden cumplirse “a medias”.

Puede ocurrir que la condicion “if” no dependa de los propios contratantes, sino que esté
ligada a un elemento externo como, por ejemplo, que varias empresas ajenas al contrato
firmen un acuerdo de fusién o incluso que un equipo de futbol gane un partido. En estos
casos, dado que el contrato inteligente no tiene capacidad de verificar el cumplimiento de
la condicion por si mismo, ha de recurrir a los llamados “oraculos”, que son plataformas
que actian como comunicadores entre el contrato inteligente y el mundo exterior.

La comunicacién entre ambos se lleva a cabo mediante la implementacion en el contrato
de un codigo a través del cual el oraculo le envia le informacidn que el contrato precisa
para verificar el cumplimiento de la clausula condicionante.

En la actualidad, solo consta que existan tres empresas que realicen la funcion de oraculo:
Orisi, SmartContract.com a través de su servicio “chainlink” y ORACLIZE, esta tltima

posicionada en la actualidad como oraculo de referencia.

8 “LOS CONTRATOS INTELIGENTES EN ESPANA: la disciplina de los Smart contracts”, cit.p.199
13



1.3 TIPOS DE CONTRATO INTELIGENTE

Dependiendo de la naturaleza juridica de las partes se pueden distinguir dos tipos de
contratos inteligentes:
- los contratos entre empresas, mas conocidos por su nomenclatura en inglés business to
business (B2B) y

- los contratos entre empresa y consumidor, en inglés business to consumer (B2C).

Como ya se ha venido avisando, estos contratos no constituyen realmente una relacion
B2B o B2C sino que, como apunta Tur Fadndez en su libro “Smart Contracts. Analisis
juridico”, se trata de un nuevo concepto de relacion juridica. En esta nueva relacion, las
partes no se relacionan de manera directa sino a través del contrato inteligente que, de
verificar el cumplimiento de la prestacion, ejecutara el contrato, independientemente de
la voluntad de las partes.

A modo ejemplificativo y simplificado se puede poner el supuesto de un contrato
inteligente de compraventa en el que las partes pacten, que tras la verificacion de la
recepcion y control de calidad satisfactorio de la mercancia, se transfiera un importe
previamente consignado por el comprador a la cuenta del vendedor. En este caso, de
verificarse ambas condiciones (por ejemplo, mediante localizacion GPS de la mercancia
0 por acceso al stock informético del comprador) el contrato emitiria la orden de ingreso
de la cantidad consignada a la cuenta del vendedor, sin que el comprador pudiera

oponerse.

Es por esta labor intermediaria, por lo que Tur Faundez propone adaptar la nomenclatura
de comercio electronico mencionada previamente a “B-SC-B” y “B-SC-C”
respectivamente, correspondiendo las letras centrales al “Smart Contract” o contrato
inteligente que media entre las partes.®

Sin perjuicio de la aclaracion anterior, en apartados siguientes se hara referencia a la
nomenclatura basica B2B y B2C, por ser la de utilizacion méas generalizada, cuando se
quiera referenciar diferencias en el tratamiento del contrato de acuerdo a la naturaleza de

las partes.

® Tur Falndez, C, “Smart contracts, Analisis juridico”, Editorial Reus, Madrid 2018, p. 62
14



1.4 POSIBLES APLICACIONES PRACTICAS

Aunque se trata de una modalidad contractual muy novedosa y desconocida y con
bastantes lagunas en términos legales, cada dia son mas las industrias y sectores que,
atraidos por los beneficios deciden incorporar los contratos inteligentes a su actividad
profesional.

Por ejemplo, en el sector bancario se han comenzado a usar en contratos de préstamo y
para la automatizacién de pagos y donaciones.

En los préstamos, el primero de los casos, se estipula en el contrato inteligente que en
caso de no recibir los pagos del deudor en el plazo estipulado, el contrato se ejecute
retirando las garantias vinculadas al préstamo.

Y en el caso de la automatizacion de pagos y donaciones, ya sean puntuales o periddicas,
el papel de los contratos inteligentes es verificar que las partes cumplen las condicione

necesarias para que se realice la operacion. 1

Otro area donde cada vez es mas comun el uso de contratos inteligentes es en el sector
de seguros, pues el uso de estos contratos permite agilizar notoriamente los tramites entre
asegurado y aseguradora. EIl caso méas remarcable es el de los seguros de indemnizacién
por retrasos en transporte ya que, en el momento en el que el oraculo confirma el retraso,
todos los asegurados que constase que hubieran realizado el trayecto reciben
automaticamente la indemnizacion correspondiente sin tener que realizar ningin tramite.
Ademas, también se estdn comenzando a implantar en procesos de reclamaciones por
siniestros en casas y coches inteligentes, estableciendo que los datos recogidos por los
sensores de estos se incorporen directamente al parte del accidente, ahorrando al
asegurado este tramite. ™

Se debe mencionar también que la tecnologia utilizada en estos coches y casas inteligentes

permitiria celebrar contratos de arrendamiento inteligentes estipulando que, en caso de

10 Ortega Giménez, A., ““Smart Contracts” y Derecho internacional Privado”, Editorial Aranzadi, Navarra,
2018 pg. 38

11 B, Fernandez, C.,” Asi son los ‘smart contracts’: si no paga una cuota del coche, ya no podra abrirlo” El
Pais, 31 de diciembre de 2018. (Disponible en
https://elpais.com/economia/2018/12/27/actualidad/1545928372 446750.html ; Ultima vez
consultado el 10/01/2019)
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impago o finalizacion del contrato, las cerraduras electronicas se bloqueen impidiendo el

acceso al arrendatario?.

Sin embargo, los bancos, empresarios y aseguradoras no son los Unicos atraidos por las
ventajas de los contratos inteligentes, sino que las firmas legales y las administraciones y
entidades gubernamentales, conscientes de que en la tecnologia y digitalizacion esta el
futuro, estdn empezando a mostrar interés por ellos. Algunos de los ejemplos que se
pueden encontrar en el sector legal son Notarr.io, un servicio que ofrece notarizar bienes
de propiedad intelectual a través de la red de cadena de bloques Ethereum?*2, o la propuesta
de “testamentos inteligentes” de la empresa espafiola Mi Legado Digital que aspira a la
distribucion de los contenidos digitales (fotos, archivos e incluso criptomonedas) del

testador entre sus legatarios, una vez se certifique el fallecimiento del primero®*.

Con respecto al sector publico, se debe hacer mencién a la iniciativa del gobierno de
Azerbaiyan, actualmente bajo estudio, de someter los contratos de servicios de suministro
de electricidad, gas y agua prestados por empresas publicas a la tecnologia blockchain,

con el fin de evitar los actuales problemas de morosidad. *°

1.5 FASES DEL CONTRATO

En la vida de todos los contratos podemos distinguir principalmente tres fases: una
primera fase de generacion, una segunda fase de perfeccion y una tercera fase de
consumacion?®,

La fase de generacidén del contrato, comprende todo el proceso de informacién y
negociacion que las partes realizan con vistas a llegar a un acuerdo, asi como la redaccion
del mismo. En palabras de Castan Tobefias: “los preliminares o proceso interno de

formacion del contrato”.

12 Se tiene consciencia de que, en el caso de Espafia, una ejecucion de garantias “sin mas” como la
descrita puede chocar al lector por ir en contra del ordenamiento juridico. Por ello, se ruega que se tenga
en mente que el trabajo se realiza desde una perspectiva de derecho Internacional Privado, y que en
ningun caso se pretende su traslacion al derecho espafiol.

13 pagina web del servicio: https://nottar.io/about.html

14 pagina web del servicio: https://www.milegadodigital.com/

15 Gonzélez, G., “Los casos de uso mas notables para los contratos inteligentes™, Criptonoticias,
diciembre de 2018. (Disponible en: https://www.criptonoticias.com/adopcion/casos-de-uso-contratos-
inteligentes/ ; dltima vez consultado el 6/04/2019)

16 Sentencia del Tribunal Supremo, 18 de enero de 1964, RJA 388/1964
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La perfeccion por otro lado, es la fase en la que las partes prestan su consentimiento a
someterse a las obligaciones contenidas en el contrato, quedando desde ese momento
obligadas a su cumplimiento, y comienza juridicamente la vida del contrato.

Y por altimo, la fase de consumacion es aquella en la que las partes llevan a cabo las
prestaciones a las que se han comprometido consumando asi el contrato y llevando la vida
de este a su fin.

Habida cuenta de que en la actualidad ain no existe una regulacion especifica para los
contratos inteligentes, y que estos, a todos los efectos, se encuadran dentro de la
modalidad contractual electronica (pues las partes interactian y perfeccionan el contrato
a través de medios electronicos), les son de aplicacién por analogia las normas de
contratacion electronica en lo referente a la generacion y perfeccion del acuerdo.
Adicionalmente y debido a la capacidad de ejecucion autdbnoma de estos contratos y lo
que esto implica para las partes (en el sentido de que han delegado el control de la
ejecucion de la prestacion tras la firma del mismo), les seran exigibles en la fase de

generacion, unos requisitos complementarios de informacion y proteccion a la parte débil.

En lo siguiente se procede al desarrollo de las fases del contrato especialmente enfocadas

a los contratos inteligentes.

Para comenzar, hay que mencionar que, generalmente, las partes de un contrato
inteligente no parten de una posicion igualitaria, pues la parte oferente conoce mucho
mejor el contrato y sus implicaciones que la que se adhiere al mismo (no en vano, la
primera es quien ha encargado el disefio del codigo que se ejecutara al amparo del
mismo). Para amortiguar esta situacion de desigualdad y evitar que se abuse de la parte
adherente al contrato la ley prevé una serie de normas para, en palabras de Orti Vallejo!’
“facilitar que el consentimiento que — la parte adherente- presta al contratar un producto

o servicio haya sido formado clara y reflexivamente”.

A tenor de ello, en la fase de generacion del contrato se debera poner a disposicion de la
parte adherente al contrato:

e toda la informacidn relativa a las prestaciones concretas que la adhesion al contrato

implicaria, incluidas:

7 De la Maza Gazmuri, 1.,” Los limites del deber precontractual de informacion”, Editorial Aranzadi,
Madrid, 2010, p. 128
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» laforma, tiempo y lugar de ejecucion de las mismas, y

> las consecuencias de su no realizacion.

Con el mismo proposito de ayudar a igualar las posiciones de las partes, en Espafia, la
LSSICE establece en sus articulos 10 y 27 un deber de informacion precontractual en los
contratos de consumo. Por el mismo, se exigira a los prestadores de servicio la puesta a
disposicion del consumidor de sus datos identificativos (hnombre, denominacién social,
domicilio o direccion de su establecimiento permanente en Espafia), de una forma de
comunicacion directa y efectiva con ellos (direccién de correo electronico u otra andloga
a tal efecto) y de sus datos de inscripcion en el Registro Mercantil. Ademas, junto con
esta informacion, también debera facilitarse informacion sobre los tramites a seguir para
la celebracion del contrato, las lenguas en las que este se va a formalizar, y los medios a
través de los cuales las partes se deben identificar, corregir posibles errores en los datos
introducidos y obtener una copia del contrato firmado.

Junto con toda esta informacion, se deberd ademas incluir una explicacion clara y
entendible para un consumidor medio de la forma de desenvolvimiento y auto-ejecucién
del contrato inteligente. De manera que entiendan que ante el cumplimiento de una
determinada condicion (que debera especificarse en la explicacion), el contrato se
ejecutara de manera automatica.

A estos efectos, y para asegurar el cumplimiento de dicho deber en una modalidad
contractual tan novedosa y desconocida para los consumidores, Tur Falndez propone que
tal aclaracién se realice mediante un video grafico y simplificado del proceso de

perfeccion y consumacion del contrato®8,

En cualquier caso, el deber de informacion precontractual se entendera satisfecho cuando
en la pagina web en la que se oferte el contrato se expongan de forma clara, sencilla, y
con acceso facil y gratuito todos estos datos. Asimismo, Cavanillas Mugiga®® defiende

que también se entendera cumplido el mismo mediante la insercién de un enlace de acceso

18 «“Smart contracts, Analisis juridico”, cit., p. 91

19 Cavanillas Mugiga, S., La conclusion del contrato en Internet, en Responsabilidad civil y contratos en
internet. Su regulacion en la Ley de Servicios de la Sociedad de Informacién y de Comercio Electrdnico,
Editorial Comares, Granada, 2003, p.197
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a dicha informacion en la pagina principal de la web del prestador o en una de las paginas
de paso obligatorio en la tramitacion de la compra.

Se debe tener en cuenta que, si se opta por la insercion del enlace en la pégina web
principal, el acceso al enlace no es obligatorio para completar el proceso y por tanto puede
pasar desapercibido para el consumidor. Por ello, se debera incluir en uno de los tramites
del proceso de compra una relacién suficiente de los datos identificativos de la compafiia
y del proceso que se va a realizar suficientes para que el consumidor pueda realizar una

prestacion de consentimiento reflexionada y valida.

En el caso de que la empresa no satisficiera el deber de informacion a la otra parte, o lo
hiciera de forma insuficiente, se podria llegar a considerar que esta Ultima parte no sabia
exactamente a qué obligaciones exactamente se estaba comprometiendo al firmar el
contrato y que, de haberlo sabido, nunca lo hubiera perfeccionado. Por lo tanto, la
negligencia a este respecto de la parte oferente podria llegar a permitir la anulacion del
contrato por error obstativo en la voluntad de la contraparte.?°

Ademas, en el caso concreto de los contratos inteligentes, sera parte del deber de
informacion explicar y remarcar, de forma entendible para un consumidor medio, que
ante el cumplimiento de una determinada condicion (que deberd especificarse en la
explicacion), el contrato se ejecutard de manera automatica. A estos efectos, y para
asegurar el cumplimiento de dicho deber en una modalidad contractual tan novedosa y
desconocida para los consumidores, TUR FAUNDEZ propone que tal aclaracion se
realice mediante un video grafico y simplificado del proceso de perfeccion y consumacion

del contrato?!.

En lo referente a la segunda de las fases los contratos, la fase de perfeccidn, al tratarse

de contratos electronicos concluidos a través de dispositivos automaticos??, la perfeccion

20 Gonzélez de Alaiza Cardona, J; Pertifiez Vilchez, F.: Los contratos de adhesion y la contratacion
electronica”. en Tratado de Contratos (dirig R. Bercovitz) T.I1 ISBN 978-84-9876-504-5, Editorial Tirant
Lo Blanch,2009, p. 136

21 «Smart contracts, Analisis juridico”, cit., p. 91

22 De acuerdo con Cavanillas MUgiga son dispositivos automaticos los que utilizan aplicaciones
informéticas capaces de producir respuestas o reacciones automatizadas cuando se produce un
determinado hecho o entrada de datos” “La conclusién del contrato en Internet, en Responsabilidad civil
y contratos en internet. Su regulacion en la Ley de Servicios de la Sociedad de Informaci6n y de
Comercio Electrénico”, cit., p.197
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se entiende ocurrida desde el momento en el que se manifiesta la aceptacion de la oferta®®
(siempre que la misma no haya caducado o se haya revocado®)?®. Pero, para que esta
perfeccion sea posible y vélida, los contratos inteligentes exigen ciertos requisitos

especificos.

En primer lugar, el consentimiento se debe otorgar por medio de una firma electrénica
segura, esto es firma electronica avanzada basada en criptografia de clave asimétrica?%?’.
Dicha herramienta, ademas de demostrar la voluntad de obligarse de las partes, permite

acreditar de manera suficiente la identidad de las mismas.

En segundo lugar, de acuerdo a Tur Faindez el consentimiento requerido para formalizar
este tipo de contratos no es un consentimiento ordinario, sino el denominado “doble
consentimiento simultaneo”. Mediante este otorgamiento, la parte no solo se somete a
los términos del contrato, sino que ademas acepta que el mismo se ejecute
automaticamente si se da la condicion prevista para ello en los términos del contrato?.

Esto representa la gran novedad, y la principal diferencia de los contratos inteligentes con
respecto a los contratos tradicionales pues en estos las partes consienten por un lado
obligarse, y en un momento posterior al contrato, aun de forma implicita, a cumplir con
las obligaciones a las que se han comprometido. Mientras que, en los contratos
inteligentes, en principio, no cabe la opcién de no cumplir con las obligaciones
comprometidas, ya que la ejecucion de las mismas excede al control del obligado que la
ha delegado al aceptar el mismo. Esta Ultima cuestion se aclarara en la explicacion de la

fase de consumacion del contrato.

23 Disposicion Final 4° de la LSSICE (BOE 12 de julio de 2002) y 1.262.3 CC “Teoria de la emisién”

2 Diez- Picazo, L., “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, tomo I, Editorial Thomson Civitas,
Madrid 2007, p.283-317

%5 No obstante, existe la posibilidad de que el oferente exija especificamente, junto con el consentimiento,
la realizacion de una determinada accién para perfeccionar el contrato.

2 Anguiano, J., ““Smart Contracts'. Introduccion al 'contractware, Garrigues, 15 de noviembre de 2018.
(Disponible en https://www.garrigues.com/latam/es_ES/noticia/smart-contracts-introduccion-al-
contractware# ftn5 ; Gltima vez consultado el 28/5/2019)

27 Art. 3.2 Ley 59/2003, de 2003 de 19 de diciembre, de firma electrénica. (BOE 20 de marzo de 2004)
“La firma electrénica avanzada es la firma electrénica que permite identificar al firmante y detectar
cualquier cambio ulterior de los datos firmados, que esta vinculada al firmante de manera Gnica y a los
datos a que se refiere y que ha sido creada por medios que el firmante puede utilizar, con un alto nivel de
confianza, bajo su exclusivo control”

28 Este es el denominado “consentimiento preconstituido”, definido por Tur Fatindez como el
consentimiento a que el contrato se ejecute automaticamente de acuerdo a las condiciones pactadas y sin
precisar para ello una segunda autorizacion. “Smart contracts, Andlisis juridico”, cit., p. 81
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Como ultimo apunte en este punto, merece mencionarse que, debido a su naturaleza
juridica, los contratos inteligentes deberan contener una cldusula adicional, por medio
de la firma de la cual el adquirente de su consentimiento a todos los puntos caracteristicos
de los contratos inteligentes:
- lacodificacion del acuerdo,
- el uso de Oraculos, o [oT’s que aporten los datos previstos en la clausula condicionante
del contrato y,
- la incorporacion del codigo en el que se tradujo el acuerdo a un determinado Registro
Distribuido que garantice su inmutabilidad hasta que se dé la condicién necesaria para su

ejecucion.

Para terminar, tal y como se ha ido mencionando en apartados anteriores, la fase de
consumacién de los contratos inteligentes se caracteriza por la ejecucion automatica de la
prestacion comprometida cuando concurre el condicionante estipulado a tal efecto, sin
que, en principio, las partes puedan intervenir para detener o modificar las condiciones
de la consumacion. Y decimos “en principio” por lo siguiente. En los contratos
tradicionales el incumplimiento de las prestaciones resulta sencillo y claro, la parte
simplemente no realiza la prestacion a la que se habia sometido. Sin embargo, en el caso
de los contratos inteligentes el incumplimiento de los mismos resulta mucho mas
complicado, ya que como se ha mencionado repetidas veces quien ejecuta la prestacion
es el propio contrato inteligente de manera independiente. En base a ello, para que hubiera
incumplimiento se deberia obstaculizar la accion del contrato inteligente. Por poner un
ejemplo, si accion que debiera realizar el contrato inteligente fuera la transferencia de una
cantidad de dinero de una cuenta bancaria a otra, se podria vaciar de dinero la primera
cuenta para que dicha transferencia no pudiera tener lugar.

Con todo, esto no siempre podra suceder, pues puede ocurrir que el contrato haya previsto

la consignacion del importe en el momento de la perfeccion del contrato.

En conclusidn, la ejecucion del contrato se realiza de forma autébnoma e independiente a
las partes por lo que, en la gran mayoria de casos, esta tendra lugar, lo que aporta una
gran seguridad a las partes contratantes. Sin embargo, no se puede afirmar
generalizadamente que la ejecucién siempre tenga lugar, porque, como se ha explicado,
en algunos contratos inteligentes en concreto las partes podran encontrar fisuras en el

sistema que les permitan obstaculizar dicha ejecucion.
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1.6 VENTAJAS Y DESVENTAJAS

Estamos en la Era de Internet, y ya nadie es ajeno a la evidencia de la revolucion que, con

ritmo vertiginoso, se aproxima. Los contratos inteligentes no son mas que una muestra de

ello. Por eso, pese a que aun se trate de una modalidad contractual novedosa y

desconocida en muchos ambitos, la realidad va por delante y dia a dia mas y mas negocios

encuentran el uso a los contratos inteligentes en su actividad comercial.

Los argumentos a la hora de apostar por estos contratos son:

La accesibilidad. El abanico de empresas que incorpora los contratos inteligentes
es cada dia méas amplio y sus fines son mas diversos

Simplificacion y transparencia en las condiciones de ejecucion. Para poder
ejecutarse de forma automatica, las clausulas han de ser redactadas en términos
muy claros y precisos, ya que no caben interpretaciones ni razonamientos al texto
del clausulado, sino que tienen que ser traducidos literalmente al codigo
informético del programa que lo ejecutara, evitando asi, la inclusion de clausulas
oscuras y ambiguas.

Autonomia y agilidad: El propio contrato, ya prevé el control de las condiciones
de ejecucion del mismo, evitando costes de gestion e intermediacion y ganando
en tiempo de ejecucion, aparte de minimizar los riesgos operativos por errores
humanos.

Inmutabilidad e irreversibilidad del contenido. Una vez prestado el
consentimiento, se elimina el riesgo de manipulacion o alteracién del clausulado,
puesto que como ya se ha expuesto, el contrato, traducido a codigo se integra en
un Unico bloque de informacion, que pasa a ser custodiado por la cadena de

bloques (mineros) de la Red descentralizada garantizando su inalterabilidad.

Mientras que la razon por la que algunos sujetos de derecho aln no se animan a

incorporarlos a su actividad o a participar en negocios que los incluyan son:
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La falta de regulacion juridica especifica. Se ha de tener presente que este tipo de
contratos son una completa novedad en el ambito juridico y que en la mayoria de
los paises no existe una regulacion especifica prevista para ellos?. Y en los pocos
casos aislados, en que existe alguna regulacion, la misma es bastante escueta e
incompleta, por lo que no elimina la incertidumbre acerca de los efectos y
consecuencias legales que pueden desprenderse de estos contratos.

A consecuencia de la novedad e insipiencia de este tipo de contratos, son también
escasas y contradictorias las menciones de la doctrina y jurisprudencia, por lo que
lo que esta via tampoco disipa la incertidumbre en esta materia.

Las consecuencias de los errores de programacién: la contra moneda de la
irreversibilidad e inmutabilidad, junto con la capacidad de auto-ejecucion de esta
tipologia de contratos hace gque, una vez firmados, y aun en el caso de deteccion
de un error en la programacion del cddigo que lo soporta, sea practicamente
imposible detener su ejecucién pudiendo ocasionar grandes costes legales y
econdémicos.

Costes elevados y rentabilidad acotada a supuestos de contratacion masiva: Al
tratarse de una tecnologia tan novedosa y compleja, sus costes de implementacion
(en equipos y formacion) por el momento son ain muy elevados, y sélo resultando
en la actualidad rentables en sectores de empresas que realizan un elevado

volumen de contratos similares.

Podriamos por tanto concluir que el uso de los contratos inteligentes requiere un
alto nivel de control y revisién de la programacion de los mismos, y que ello limita
su rentabilidad y utilidad a supuestos de contratacién masiva, mas frecuentes en
sectores con gran capacidad econdmica, o aquellos en los que la responsabilidad
en que puedan incurrir las partes este de alguna forma limitada o no pueda ser

excesiva. 20

2 Salvo casos aislados, como los estados americanos de Delaware, Arizona, Nevada o Vermont, en la
mayoria de paises y estados no existe una regulacion especifica para este tipo de contratos, y su falta se

intenta subsanar adaptando la legislacidn prevista para contratos electronicos.

30 O’Shields, R., “Smart contracts. Legal agreements for the blockchain”, 21 NC Banking Inst: 177, 2017.

p. 184 (Disponible en https://scholarship.law.unc.edu/ncbi/vol21/iss1/11/ Gltima vez consultado el
10/01/2019)
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l. LOS CONTRATOS INTELIGENTES EN EL AMBITO DEL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

El desarrollo de las nuevas tecnologias y la generalizacion del acceso a Internet han
propiciado la creacion de un mercado internacional online, a través del cual se conecta a
miles de usuarios localizados en distintos puntos del mundo permitiéndoles celebrar
contratos sin atender a limites geograficos.

Cuando ocurre que dos 0o mas agentes privados®® formalizan un contrato en el que
concurre que alguno o varios de los elementos esenciales del mismo (sujeto, objeto, hecho
0 acto juridico) se localizan en un pais distinto al del resto de elementos®?, de acuerdo a
Calvo Caravaca y Carrascosa Campos, la relacion juridica pasa al ambito del Derecho
Internacional Privado.

En este tipo de relaciones contractuales, en las que se cruzan las jurisdicciones de los
distintos estados conectados al acuerdo, la sujecion al Derecho Internacional Privado
permite esclarecer la situacion de inseguridad juridica, resolviendo a que estado pertenece
la competencia judicial internacional para conocer de los litigios relacionados con el

contrato y cudl es la ley por la que el mismo se debe regir®,

La determinacion de la competencia se lleva a cabo mediante la aplicacion de
- El Reglamento (UE) n ° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil34, en adelante referido como Reglamento “Bruselas 1 Bis”, cuando la
situacion se encuentre comprendida dentro de su ambito de aplicacion material®

y el demandado tenga su domicilio en un Estado Miembro.

31 Por agentes privados se hace referencia personas fisicas y juridicas, e incluso a Estados u
organizaciones publicas que actlien como particulares en el trafico juridico

32 Delgado Barreto, C., “Introduccion al Derecho Internacional Privado”, T. I., 2da. Edicién, Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Per(, 2004, p. 31.

3 Fernandez Rozas., J, Sanchez Lorenzo, S., “Derecho Internacional Privado”, 72 ed, Editorial Thomson
Civitas, Madrid, 2013, p. 577.

3 DOUE 20 de diciembre de 2012

% Articulo 1 Bruselas I bis: “El presente Reglamento se aplicara en materia civil y mercantil con
independencia de la naturaleza del drgano jurisdiccional. No se aplicard, en particular, a las materias
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- El Convenio relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, hecho en
Lugano el 30 de octubre 20073, en adelante Convenio de “Lugano II”, cuando
el demandado tenga su domicilio en Suiza, Noruega o Islandia.

- LalLeyOrganica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial®, en adelante LOPJ, que resultara
aplicable en defecto de las anteriores y a falta de convenio bilateral o multilateral.

Mientras que para la designacion de la normativa aplicable se debe atender a:

- El Reglamento (CE) n 0 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
junio de 2008,® sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, en adelante
Reglamento “Roma I”.

- EL art 10.5 del Cddigo Civil (para conflictos contractuales que presenten vinculacion con

el estado espafiol).

Puesto que los contratos inteligentes son, como ya se ha explicado anteriormente,
contratos electronicos, y estos ultimos entran en el &mbito de aplicacion de los
reglamentos mencionados, se utilizaran los mismos para dar respuesta a las cuestiones de

competencia y normativa aplicable que puedan surgir en el contexto de los mismos.

Una vez esclarecida la ley conforme a la cual se ha de determinar la competencia judicial
y normativa aplicable, habra que atender a quienes son las partes del contrato. Pues, tal y
como se vera cuando se desarrollen los apartados, en funcion de si este se ha celebrado

entre empresas (contrato B2B) o entre empresas y consumidores (contrato B2C), les seran

fiscal, aduanera ni administrativa, ni a la responsabilidad del Estado por acciones u omisiones en el
ejercicio de su autoridad (acta iure imperii).

2. Se excluiran del &mbito de aplicacién del presente Reglamento:
a) el estado y la capacidad de las personas fisicas, los regimenes
matrimoniales o los que regulen relaciones con efectos comparables
al matrimonio segun la ley aplicable;

b) la quiebra, los convenios entre quebrado y acreedores, y

demas procedimientos analogos;

c) la seguridad social,

d) el arbitraje;

e) las obligaciones de alimentos derivadas de relaciones de familia,
de parentesco, de matrimonio o de afinidad,;

f) los testamentos y sucesiones, incluidas las obligaciones de
alimentos por causa de muerte.”

% DOUE 21 de diciembre 2007

37 BOE 2 de julio 1985

38 DOUE 4 de juio de 2008
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de aplicacion diferentes foros de los reglamentos, pues el ordenamiento internacional
prevé una proteccion especial a los consumidores por considerarlos “parte débil” de la

relacion contractual.

1. COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL

Para determinar la competencia judicial internacional de los contratos inteligentes
internacionales, a lo primero que se debe atender es a si resulta de aplicacion un foro
exclusivo por versar el contrato en cuestion sobre las denominadas materias exclusivas®®
de acuerdo al Reglamento Roma I, el Convenio Lugano Il o la LOPJ (arts. 24, 22 y 22.1

respectivamente).

39 “Son exclusivamente competentes, sin consideracion del domicilio de las partes, los drganos

jurisdiccionales de los Estados miembros que se indican a continuacion:

1)en materia de derechos reales inmobiliarios y de contratos de arrendamiento de bienes inmuebles, los
6rganos jurisdiccionales del Estado miembro donde el inmueble se halle sito.

No obstante, en materia de contratos de arrendamiento de bienes inmuebles celebrados para un uso
particular durante un plazo méaximo de seis meses consecutivos, serdn igualmente competentes los
6rganos jurisdiccionales del Estado miembro donde esté domiciliado el demandado, siempre que el
arrendatario sea una persona fisica y que propietario y arrendatario estén domiciliados en el mismo Estado
miembro;

2)en materia de validez, nulidad o disolucion de sociedades y personas juridicas, asi como en materia de
validez de las decisiones de sus 6rganos, los érganos jurisdiccionales del Estado miembro en que la
sociedad o persona juridica esté domiciliada; para determinar dicho domicilio, el érgano jurisdiccional
aplicara sus normas de Derecho internacional privado;

3)en materia de validez de las inscripciones en los registros publicos, los 6rganos jurisdiccionales del Estado
miembro en que se encuentre el registro;

4)en materia de inscripciones o validez de patentes, marcas, disefios o dibujos y modelos y demas derechos
analogos sometidos a depdsito o registro, independientemente de que la cuestion se haya suscitado por
via de accién o por via de excepcion, los 6rganos jurisdiccionales del Estado en que se haya solicitado,
efectuado o tenido por efectuado el deposito o registro en virtud de lo dispuesto en algin instrumento de
la Union o en algin convenio internacional.

Sin perjuicio de la competencia de la Oficina Europea de Patentes segin el Convenio sobre la Patente
Europea, firmado en Munich el 5 de octubre de 1973, los 6rganos jurisdiccionales de cada Estado
miembro seran los Gnicos competentes en materia de registro o validez de una patente europea expedida
para dicho Estado miembro;

5)en materia de ejecucion de las resoluciones judiciales, los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro
del lugar de ejecucion.” Art. 24 Bruselas I bis.
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En la mayoria de los casos, el objeto de los contratos inteligentes estara excluido de esta
lista de materias exclusivas, y se habré de atender a si las partes, en ejercicio de su
autonomia de la voluntad han elegido los tribunales que han de conocer de las
controversias que puedan surgir de la relacion. En caso negativo, o cuando dicha eleccién
no sea valida por alguno de los motivos que se expondra a continuacion, para la
determinacion de la competencia habré que recurrir a los foros generales de sumision de

domicilio del demandado y de especialidad, por razon de materia.

1.1 Contratos inteligentes entre empresas (B2B)

En el caso de contratos inteligentes celebrados entre empresas cuyo objeto no esté
contemplado como materia exclusiva, se atendera a si las partes, en ejercicio de su
autonomia de la voluntad, han acordado cual es el 6rgano competente para conocer de los

litigios que puedan surgir (o hayan surgido) entre ellas con relacion al contrato.

Esto es lo que se denomina foro de sumision expresa® y debe su razén de ser, como
afirma Garcimartin Alferez a que las partes “son quienes mas informacion tienen sobre
las caracteristicas de su relacion y, por consiguiente, son quienes mejor pueden identificar

qué tribunales son los mas apropiados para conocer de los litigios que puedan surgir entre

ellas”!.

Para que la eleccion sea considerada valida y eficaz debera cumplir con tres requisitos*?:

- Que recaiga sobre los tribunales de un Estado miembro,

- Que haya sido acordada por ambas partes®®, y,

- Que se realice por escrito o verbalmente con confirmacion escrita (existiendo
equivalencia de este formato con las comunicaciones electronicas que proporcionen un
registro duradero®), conforme a los usos inter partes (habitos establecidos entre las
partes) o, en contratos de comercio internacional, conforme a los usos internacionales
(usos ampliamente conocidos y empleados en contratos del mismo tipo y mismo sector,

que las partes conocieran o debieran conocer®).

40 Art. 25 Bruselas | bis, art. 23 Convenio Lugano Il y art. 22 LOPJ

41 Garcimartin Alférez, Francisco, J., “Derecho internacional privado”. p.176.
42 Art 25.1 Bruselas | bis

4 STJUE (sala sexta), de 20 febrero de 1997, Asunto C-106/95, MSG

4 Art. 25.2 Bruselas I bis “Teoria de la equivalencia funcional”

4 STJUE (sala sexta), de 20 febrero de 1997, Asunto C-106/95, MSG
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Cuando las partes no hayan previsto la sumision expresa a los tribunales de un Estado, el
demandante podra optar entre presentar la demanda ante los tribunales del Estado
miembro en que resida el demandado o ante los tribunales del Estado que corresponda
por aplicacion del foro de competencias especiales en materia contractual. Conforme a
este Gltimo, podra presentar la demanda ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado
miembro en el que se haya cumplido o debiera cumplirse la prestacion que da lugar a la
demanda.

En el caso de compraventa de mercaderias se tendrd como referencia el lugar del Estado
miembro en que las mismas se hayan entregado o deban entregarse, y en el caso de las
prestaciones de servicios con el lugar del Estado miembro en el que estos hayan sido o

deban ser prestados*®.

No obstante a todo lo anterior, si el demandante presentara la demanda ante unos 6rganos
jurisdiccionales distintos de los que pudiera corresponder de acuerdo a la clausula de
sumision pactada o a la aplicacién de los foros mencionados, y el demandado
compareciera ante los mismos sin impugnar su competencia, se entendera que aprueba la
eleccion del demandante y se somete voluntariamente a que sea ese 6rgano jurisdiccional
el que conozca del litigio. Esta “aprobacion”, conocida como sumision tacita *7,
prevalece sobre los foros anteriores e incluso sobre una posible clausula o pacto de
sumision expresa*® pues su fundamento es la autonomia de la voluntad de las partes, y en
la medida que estas estén de acuerdo con respecto a la eleccion de tribunal, la misma se
debera respetar.

Como se puede observar, las reglas de determinacion de la competencia judicial para
conflictos que surjan en contratos inteligentes no distan de la que se utilizarian en el caso
de conflictos en contratos tradicionales. Sin embargo, la aplicacion de los foros de
domicilio del demandado y materia contractual puede resultar mucho méas complicada

que en estos.

4 Art. 7 Reglamento Bruselas | bis y art 5 Convenio Lugano |1
47 Regulada en los art. 26 Reglamento Bruselas | bis, 24 Convenio de Lugano 11y 22 bis LOPJ 2015
48 STJCE de 24 junio de 1981, Asunto 150/180
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En el caso de aplicacion del foro del domicilio del demandado, las dificultades pueden
aparecer a la hora de identificar el mismo, pues la contraparte puede haber omitido esta
informacién o haber proporcionado un “domicilio aparente” distinto del real®. No
obstante, no es muy comun que esto suceda pues, por un lado, la Directiva 2000/31/CE
sobre el comercio electrénico establece la obligacidn de identificarse a los prestadores de
servicios en Internet registrados en la Union Europea. Y por otro, la mayoria de los paises
recoge en sus leyes el deber de las empresas de identificar su domicilio real en su pagina
web®°. Por ello, ante un caso de domicilio aparente, la mala fe de la contraparte facultaria

al demandante a presentar demanda tanto en el domicilio ficticio como en el real.

En cualquier caso, este problema se puede solucionar imponiendo como obligatorio que,
a la hora de perfeccionar el contrato, las partes se identifiquen mediante firma electronica,
en lugar de usar otros métodos de identificacion criptografica que puedan no contener
todos los datos de identificacion que pueden resultar necesarios ante un conflicto

contractual.

En los contratos de compraventa en los que no se realiza la entrega fisica de los bienes
comprometidos, sino que los mismos se ponen a disposicion del comprador®! a través de
la tecnologia IoT, el problema surge, en la asimilacion de los elementos de la situacion a
la norma descrita en el foro de materia contractual. En estos casos, a falta de concrecion
de lugar de entrega, los bienes se presumirdn entregados en la direccion del

establecimiento del vendedor®?.

49 Cabe mencionar que existen corrientes doctrinales que defienden que en los casos en que la
competencia judicial internacional no se pueda determinar mediante la aplicacion del foro del domicilio
del demandado, se debe acudir al foro del domicilio del demandante. Diaz Bermejo, G., “La resolucion
internacional de controversias en el comercio electronico”, Noticias Juridicas, 1 de marzo de 20009.
(Disponible en http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4440-la-resolucion-
internacional-de-controversias-en-el-comercio-electronico/ ; ltima vez consultado el 1/6/2019)

%0 En el caso de Espaiia, dicha obligacion se encuentra recogida esta recogida en la LSSI

51 De acuerdo a Lacruz Berdejo, la traditio “equivale a entrega, al desplazamiento de la posesion que se
va a transmitir hasta la persona del adquirente” Lacruz Berdejo, J., “Elementos de Derecho Civil 1117,
Volum. 1°, 12 parte. “Posesion y Propiedad”, Editorial Bosch, Barcelona, 1988, p. 227.

52 |berley, “Obligaciones del vendedor en el contrato mercantil”, Redaccion vigente. (Disponible en
https://www.iberley.es/temas/obligaciones-vendedor-contrato-mercantil-43451 ; Gltima vez consultado el
2/6/2019)
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1.2 Contratos inteligentes con consumidores (B2C)

Cuando una de las partes del contrato inteligente sea un consumidor®®, dada su
consideracion de parte débil en la relacion juridica, se deberad atender a una serie de

normas dirigidas a la proteccion de sus derechos en el ambito de la relacion contractual®.

Estas normas protectoras, en lo referido a la determinacion de la competencia judicial:
- limitaran, por un lado, el contenido de los pactos de sumision, y,
- favoreceran por otro, que sean los tribunales del Estado miembro del domicilio
del consumidor los que conozcan del litigio, para facilitar su acceso al mismo en

caso de necesidad.

Con respecto a los pactos de sumision: sélo se consideran validos los pactos de sumision
expresa que:

- se realicen con posterioridad al surgimiento del litigio a los que el consumidor
se someta libremente y sin la presion de que, de no hacerlo, no podra celebrar el contrato
Y,

- los anteriores al nacimiento del litigio que no sean absolutos y que permitan al
consumidor someter el conflicto ante otros tribunales distintos a los determinados en el

pacto®.

En cuanto a la determinacion del foro de competencia judicial internacional, este
dependera de quien presente la demanda.

- Cuando el demandante sea el consumidor, podra elegir entre presentar la demanda ante
los tribunales del Estado miembro del domicilio de la compafiia o ante los de su propio
domicilio.

- Cuando el demandante sea la Compafiia, Gnicamente podra presentar la demanda ante los

tribunales del Estado miembro del domicilio del consumidor. ¢

%3 De acuerdo al art 17.1 c) del Reglamento Bruselas I, se entiende por consumidor quien fuera de su
actividad profesional celebra un contrato con otra parte (empresario) que ejerce “actividades comerciales o
profesionales en el Estado miembro del domicilio del consumidor o, por cualquier medio, dirige tales
actividades a dicho Estado (...) y el contrato esté comprendido en el marco de dichas actividades”.

5 Arts. 17-19 Reglamento Bruselas | bis y 15-17 del Convenio de Lugano Il

% STJUE 14 septiembre de 2017, Asunto acumulados C-168/16 y C-169/16, /14, Crewlink y Ryanair,
apartado 51

%6 Art 18 Bruselas I bis
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1.3 Aplicacion de la LOPJ

Cuando la controversia surgida del contrato inteligente presente determinados vinculos
con el Estado espafiol y no exista pacto de sumision de sumision de competencia valido
(expreso o tacito) que asigne a los 6rganos jurisdiccionales de un Estado concreto la
facultad para resolver las controversias que puedan surgir del contrato, seran los

Tribunales espafioles los competentes para conocer del litigio.

Los vinculos que dan lugar a la determinacion de la competencia de los Tribunales
espafoles se encuentran recogidos en el art. 22 quinquies de la LOPJ, y dependen de la
materia del contrato.

- En materia de obligaciones contractuales, que el lugar acordado para el cumplimiento de
la obligacidn del contrato sea Espafia.

- En materia de obligaciones extracontractuales, cuando el hecho dafioso haya tenido lugar
en Espafia.

- En contratos celebrados con consumidores, cuando estos, 0 sus contrapartes, tengan
residencia en territorio espafiol - y respetando el contenido del art 18 RBI bis, enunciado
mas arriba.

- En materia de seguros, cuando el asegurado tenga su domicilio en Espafia, o sea este el
lugar de produccion del hecho dafioso.

- En acciones relativas a derechos reales sobre bienes inmuebles, cuando los mismos se

encontraren sitos en territorio espafiol al tiempo de interposicion de la demanda.

1.4 Normativa aplicable al proceso: lex fori regit processum

Una vez solventado qué tribunal es el competente para conocer del asunto, éste debera
resolver en primer lugar, y antes de decidir sobre qué Derecho es el aplicable al fondo del

asunto, cuél sera el derecho procesal sera el que rija el procedimiento.

Como norma general, y a excepcion de lo que se pueda prever en Tratados y Convenios

internacionales, el proceso se regira por la ley del Estado donde el mismo esté teniendo
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lugar®’. Es lo que se conoce como “lex fori regit processum” (la ley del foro rige el

proceso).

Dicha decision se justifica principalmente en dos argumentos:

En primer lugar, porque asi se garantiza la continuidad en la linea de actuacién de los
tribunales, favoreciendo asi la seguridad juridica en el proceso.

Y, en segundo lugar, porque se ha de respetar el principio de soberania del Estado que
conoce del asunto; Estado que, en virtud de dicho principio, ha determinado el
procedimiento a seguir para la administracion de justicia en su territorio (Calvo Caravaca

y Carrascosa Gonzalez)®®,

Por esta razon, la mayor parte del proceso, incluidos los aspectos referidos a la
representacion y defensa de las partes, es decir, los supuestos en que se precise la
intervencion de abogados y procuradores (por poner el ejemplo de Espafia), se

determinaran y regiran por la ley del foro.

No obstante, como toda norma general, la regla “lex fori regit processum” presenta
excepciones, y determinados aspectos procesales como la capacidad y legitimacion
procesal del litigante extranjero, se resuelven conforme a otras leyes diferentes a la del

foro que esta conociendo el proceso.

En lo referente a la capacidad del litigante extranjero, hay que tener en cuenta dos

variables, su capacidad para ser parte de un proceso y su capacidad procesal.

En primer lugar, la capacidad para ser parte de un proceso, es decir, la aptitud genérica
para participar del mismo y ser titular de los derechos y obligaciones que puedan nacer

de €é1%, se determina conforme a la normativa nacional del sujeto en cuestion®°.

" Art. 3 LEC “Con las solas excepciones que puedan prever los Tratados y convenios internacionales, los
procesos civiles que se sigan en el territorio nacional se regirdn Unicamente por las normas procesales
espafiolas”

% Heredia Sanchez, L., “Derecho internacional Privado. Curso 2016-2017”, pg. 2. (Disponible en
http://umh1448sp.edu.umh.es/wp-content/uploads/sites/952/2017/04/regimen-juridico-aplicable-al-
proceso.pdf ; tltima vez consultado el 6/6/2019)

S Art. 6 LEC

80 Art. 9.1 CC,
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en juicio y realizar en €l actos procesales validos

En el caso de las personas fisicas, el Derecho Internacional Publico general
defiende que toda persona, por el mero hecho de serlo, tiene capacidad para ser
parte en un proceso®l. Por lo tanto, toda persona, reconocida como tal por su
normativa nacional, tendra capacidad para ser parte en un proceso. Sin embargo,
cuando la aplicacion de dicha normativa prive de personalidad procesal a
determinadas personas por razones como su sexo, raza o religion, el tribunal que
este conociendo del asunto podra invocar la excepcion de orden publico del foro,
y aplicar la lex fori en lugar de la ley de nacionalidad del sujeto (art. 12.3 CC).

Conviene hacer mencion a la excepcion del interés nacional, por la cual se
mantiene la validez de determinados actos realizados por “incapaces”, cuando
dicha incapacidad resulte de la aplicacion de la ley nacional del sujeto (y no de la
lex fori) y, en el momento de la contratacidn, la otra parte no supiera o no hubiera
podido saber de esta circunstancia, tal y como recoge el articulo 13 del

Reglamento Roma I:

En los contratos celebrados entre personas que Se encuentren en un
mismo pais, las personas fisicas que gocen de capacidad de conformidad
con la ley de ese pais solo podran invocar su incapacidad resultante de la
ley de otro pais si, en el momento de la celebracion del contrato, la otra
parte hubiera conocido tal incapacidad o la hubiere ignorado en virtud de
negligencia por su parte.

Respecto a las personas juridicas, el trato previsto es el mismo que el de las
personas fisicas por lo que, en el momento en que se cumplan las condiciones para
qgue su ordenamiento nacional le reconozca como persona juridica, se le
reconocera también la capacidad para ser parte de un proceso judicial y se indicara

quienes son sus representantes necesarios.

Y en segundo lugar, la capacidad procesal, entendida como la “aptitud para comparecer

9562

61 Goldshmidt, J., “Derecho Procesal Civil”, traduccion de Prieto- Castro,Barcelona, 1936 , p. 192
62 Lépez-Fragoso Alvarez, T., “Concepto de capacidad procesal”, Guias Juridicas (Disponible en
http://quiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sI AAAAAAAEAMIMSbF1j
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De acuerdo a esta definicion, ostentaran dicha capacidad todas las personas fisicas y
juridicas que, de acuerdo con la ley de su nacionalidad, estén en pleno ejercicio de sus
derechos civiles, o puedan ejercerlos a través de un representante.

Es importante mencionar a este respecto que el reconocimiento de la capacidad para ser
parte a una persona juridica conllevara automaticamente el reconocimiento de su

capacidad procesal.

En cuanto a la legitimacion procesal, es decir, la legitimidad para formar parte de un
proceso concreto como parte demandante o parte demandada, se determinara de acuerdo
a la ley aplicable al fondo del asunto, también conocida como lex causae, aunque el

tratamiento procesal de la legitimacion si que se realizard conforme a la lex fori.

2. NORMATIVA APLICABLE AL FONDO DEL ASUNTO

La determinacion de la normativa aplicable a los conflictos contractuales que surgen de
contratos inteligentes con elementos internacionales se determina por norma general
conforme al 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®®, también
conocido como Reglamento “Roma I”®. Y en los casos en que dicho Reglamento no
resulte de aplicacién, la determinacién de la ley aplicable se resolvera conforme al art
10.5 del Cddigo Civil.

A continuacién, tal y como se hizo con la competencia judicial, se desarrolla la normativa
aplicable a los contratos inteligentes distinguiendo el régimen aplicable de acuerdo a las
partes de los contratos pues, los consumidores, también dispondran a este respecto de una

proteccidn especial por ser la parte débil contractual.

TAAAQsLU3NzthLUouLM DxblwNDYONDI10QQGZapUt-
ckhlQaptWmJOcSoASFeyyjUAAAA=WKE ; Gltima vez consultado el 7/6/2019)

83 El Reglamento “Roma I” resulta aplicable a todas “las obligaciones contractuales en materia civil y
mercantil en las situaciones que impliquen conflicto de leyes” con excepcion de las enumeradas en el
articulo 1.2, por lo tanto como regla general si sera de aplicabilidad a los contratos inteligentes
internacionales.

6 DOUE L 177/6, de 4 de julio de 2008
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121 NORMATIVA APLICABLE A LOS CONTRATOS B2B

De acuerdo al Reglamento Roma I, en adelante el RRI, a la hora de determinar la ley
aplicable a los contratos inteligentes suscritos entre empresas, lo primero a lo que se ha
de atender es a si las partes, en ejercicio de su autonomia de voluntad, han elegido la ley,
convenio o norma que debe de regir el contrato en caso de conflicto®. De haber acordado
esta eleccion, y siempre que la misma se encuentre expresamente incluida en el contrato
o resulte inequivoca de los términos del mismo (y por supuesto no resulte contraria a lo
establecido en normas imperativas de derecho internacional), dicha decision debera ser
respetada®®.

Excepcionalmente, cuando la eleccidn recaiga sobre la normativa de un Estado distinto
al de localizacion de todos los elementos del contrato, esta no impediréa la aplicacion de

las leyes del pais con el que el contrato esté mas vinculado.

En defecto de acuerdo de la ley aplicable por las partes contractuales, la determinacion
de la misma se realizara de acuerdo a las normas previstas en el RRI, que variaran

dependiendo del tipo de contracto que se trate.

Asi, en el caso de los contratos de compraventa de mercancias, prestacion de
servicios, franquicia y distribucion, la ley aplicable a falta de pacto de las partes seréa la
del Estado de residencia habitual o sede de la parte que deba realizar la prestacion

caracteristica®’ del contrato®.

A efectos de este articulo, se entendera por “sede” el establecimiento permanente del

prestador de servicios, y no la localizacion fisica de sus servidores® o la “sede aparente”

8 Art. 3 Reglamento “Roma I”

® Art. 3.1 Reglamento Roma |

67 Se entiende por prestacion caracteristica el objeto central del contrato, es decir, el bien o servicio por cual
se realiza el pago o contraprestacion principal. Cuando este criterio no resulte concluyente para su
identificacion, habrd que atender a otros criterios como el grado de responsabilidad o riesgo que se
desprende de cada una de las prestaciones contenidas en el contrato.

8 Art 3.3 Reglamento Roma |

% En ninglin caso se debera confundir o sustituir este lugar por el de localizacion fisica de los servidores
de internet pues podria dar lugar a la aplicacion de una normativa totalmente ajena al contrato. (STJUE 25
octubre 2011, eDate / Olivier Martinez, as. C-509/09 y C-161/10, FD 50)
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que se pueda deducir de su pagina web, si esta no coincide con la direccion del

establecimiento permanente.

Pese a todo lo anterior, cuando no sea posible determinar la prestacion caracteristica del
contrato o, se desconozca la sede o establecimiento del prestador del servicio y la
prestacion deba realizarse desde varios Estados distintos, serd de aplicacion la normativa
del estado con el que el contrato inteligente presente los vinculos manifiestamente méas

estrechos’® .

En cuanto a los contratos que versen sobre materias especificas de derechos reales
inmobiliarios, de transporte, de seguro y de trabajo, la determinacion de la ley
aplicable a los mismos se realizara atendiendo a las reglas especiales previstas para cada
tipo de contrato en los arts. 4-8 del Reglamento, y que se exponen de manera esquematica

a continuacion.

- Contratos de derechos reales inmobiliarios
o Pacto entre las partes.
o Ensu defecto, la ley del Estado donde esté sito el bien.

- Contratos de transporte
o De Mercancias
= Pacto entre las partes
= En defecto de pacto
o Laley del Estado de residencia habitual del transportista cuando
coincida con el lugar de recepcion, entrega de las mercancias o
residencia del remitente,
e En defecto de las anteriores, la ley del lugar en el que se pactd

realizar la entrega.

- De Personas

70 “Smart Contracts” y Derecho Internacional Privado”, cit., p. 76
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= Pacto entre las partes (limitando la eleccion entre la ley del lugar de
origen o destino del transporte, el Estado de residencia del pasajero o del
transportista y del pais de la sede del transportista).
= En defecto de pacto
o Ley del lugar de residencia habitual del pasajero si coincide con
el origen o destino.
e En su defecto, la ley del pais de residencia habitual del
transportista .
- Contratos de seguro
o Pacto entre las partes.

o Ensu defecto, la ley del Estado domicilio del asegurado.

- Contratos de trabajo
o Pacto entre las partes limitado (siempre limitando el pacto a que no pueda privar
al trabajador de la proteccién méas favorable que le brindaria otra normativa

aplicable al contrato)

o Ensu defecto
= Ley del Estado en que el trabajador realice sus tareas de manera habitual
= En caso de no poder determinarse lo anterior, seria de aplicacion la ley
del Estado en que la empresa que haya contratado al trabajador tenga su

domicilio social.

En aquellos casos en los que conforme a las normas expuestas se determinase aplicable
la ley de un pais claramente ajeno al contrato, el art. 4.3 RRI prevé como mecanismo
corrector, el reemplazamiento de dicha normativa por la del Estado con el que el contrato

presente “vinculos manifiestamente méas estrechos”’?.

Asimismo, la determinacién de la legislacion aplicable acorde a los vinculos que presente
el contrato con los Estados sera también la solucién para aquellos contratos que, aun
estando recogidos dentro del ambito de aplicacién del RRI, no contienen mencién
especifica para la determinacion de su legislacion aplicable en los art. 4-8. Concretamente
el remedio a esta situacion se preveé en el art. 4.4 RBI, conforme al cual, dichos contratos

deberén regirse “por la ley del pais con el que presente los vinculos mas estrechos”.

1 Art 3.4 Reglamento Roma 1. “Clausula de escape”
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Ahora bien, cuando el contrato no entre dentro del ambito de aplicacion del Reglamento
Roma I, y en el caso de los litigios que se estéen conociendo en Espafia, la determinacion
de la ley aplicable se realizard conforme al art. 10.5 del CC.

De acuerdo al mismo, las partes tienen la facultad de elegir, de manera expresa, la ley
aplicable al contrato, con la Unica limitacion de que la misma esté conectada con los
elementos o circunstancias que rodeen el mismo.

De esta manera, y a falta de eleccion valida, nuestro Cédigo Civil prevé que el contrato
se rija, en el orden presentado, por la ley de la nacionalidad comun de las partes, la ley

del Estado de residencia habitual comun o la ley del lugar donde se celebré el contrato.

No obstante a todo lo anterior, existe un supuesto concreto en el no se recurrira a ninguno
de los instrumentos normativos mencionados para la determinacion de la normativa
aplicable. Es el caso de contratos inteligentes de compraventa internacional de
mercaderias, no destinadas al uso domeéstico, celebrados entre partes cuyos
establecimientos se encuentren en Estados firmantes de la Convencién de Viena de
198072, En este supuesto especifico, los contratos se regiran por las disposiciones de la
Convencién, en las que se prevé una regulacion especifica para todo el proceso de

contratacion de compraventa internacional de mercaderias.

1.2.2. NORMATIVA APLICABLE A LOS CONTRATOS B2C

En los contratos inteligentes celebrados entre empresas y consumidores, al igual que la
competencia judicial, la eleccion de la norma aplicable se realizara de forma garantista
de la proteccion del consumidor, a quien el RRI considera parte débil de la relacién

contractual, estableciendo limitaciones a los posibles pactos en detrimento de ésta.

2 Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
de Viena del 11 de abril de 1980. (BOE de 30 de enero de 1991) (Disponible en
https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/sales/cisg/\VV1057000-CISG-s.pdf ; dltima vez consultado el
10/9/2019)
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Con este objetivo, el articulo 6 RRI establece como norma general que, cuando en un
contrato de consumo las partes, en ejercicio de su autonomia de voluntad, elijan como
norma aplicable al mismo una ley que brinde al consumidor una proteccion inferior a la
otorgada por las normas del Estado de su residencia habitual, dicha eleccién no se
considere valida, y la relacion se rija por las normas del pais de residencia habitual del

consumidor.

No obstante, se excluyen de este régimen general los siguientes contratos recogidos en el
art. 6.4, cuya normativa aplicable se determinara conforme a los art. 3 (pactos de
sumision) y 4 (“ley aplicable a falta de eleccion™) explicados en el apartado de la
determinacion de la legislacion aplicable en contratos B2B. Estos contratos excluidos

seran los siguientes:

- Los contratos de prestacion de servicios, cuando la prestacion se realice en un pais
distinto al de la residencia habitual del consumidor.

- Los contratos de transporte que no se puedan considerar de viaje combinado.

- Los contratos sobre bienes inmuebles, con excepcidn de los relativos al derecho
de utilizacion de inmuebles en régimen de tiempo compartido, que si se regiran
por la regla general.

- Los contratos de adquisicion de valores negociables por oferta publica

- Los contratos relativos a la participacién en organismos de inversién colectiva,
cuando estos no constituyan un servicio financiero.

- Los contratos de compra y venta de instrumentos financieros celebrados en un

sistema multilateral

39



3. APLICABILIDAD DE LA NORMATIVA DE UNCITRAL

Las directrices de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, mas conocidas como normativa UNCITRAL'3, son la base, de la mayor

parte de la normativa existente hoy en dia sobre comercio electronico.

Dado que los contratos inteligentes adolecen de una legislacion especifica que los regule
y se integran dentro de la categoria de contratacion electronica, resulta factible considerar
que les puedan ser de aplicacion leyes modelo de UNCITRAL como la Ley Modelo de
Firma Electrénica de 2001, la Ley Modelo sobre Documentos Transferibles electronicos
(LMDET) o la Convencion para el uso de las comunicaciones electronicas en contratos
internacionales de 2005.

No obstante, para confirmar dicha aplicabilidad hay que atender a la compatibilidad de
los contratos electrénicos con los tres pilares sobre los que se fundamentan las directrices
de UNCITRAL:

- lano discriminacion contra el uso de medios electrénicos,

- laneutralidad tecnolégica 'y

- laequivalencia funcional.

En primer lugar, la no discriminacion contra el uso de medios electrénicos consiste en
el reconocimiento del valor legal de los documentos transmisibles electronicos igualando
su tratamiento al de aquellos con soporte fisico. La razon de este pilar estd en que lo
importante no es el formato en el que se presenta el documento, sino los efectos que se
desprenden del mismo, y mas concretamente de los acuerdos y obligaciones contenidos
en ellos.

En base a ello, tal y como recoge la normativa sobre comercio y firma electrénica se
consagra la presuncion de la legalidad de los documentos presentados en formato
electronico, para evitar que la regulacion aplicable a los agentes que compiten en
condiciones de igualdad difiera en funcion del formato o tecnologia que los mismos

utilicen, igualando el trato legal proferido a todos ellos.

73 Siglas de la CNUCMI Comision de las naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional en
inglés
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Dado que el formato de los contratos inteligentes es electronico, no parece existir ninguna

incompatibilidad con este principio que pueda cuestionar la relacién con la normativa.

Con respecto al principio de neutralidad tecnoldgica, su objetivo es “abarcar todas las
situaciones de hecho en las que la informacion se genera, archiva o transmite en forma de
comunicaciones electrdnicas, independientemente de la tecnologia o del medio que se
haya utilizado™. La finalidad, por lo tanto, es evitar la obsolencia de las normas que no
contemplen los Gltimos avances en tecnologia, y permitir su aplicacion con independencia
de la tecnologia que presente el supuesto de hecho.

Dado que este principio favorece el uso de nuevas tecnologias como los contratos
inteligentes, tampoco se considera que represente un obstaculo a la hora de decidir sobre

la aplicabilidad de las directrices a esta modalidad contractual.

En altimo lugar, el principio de equivalencia establece los requisitos bajo los cuales se
funda la equiparacion de la comunicacion en soporte electronico y en papel. De acuerdo
con dichos requisitos se requiere la comunicacion tenga la forma de “documento”, que
dicho documento sea “original” y que se encuentre “escrito” y “firmado”.

Y aqui se presenta el dilema de adaptabilidad de los contratos inteligentes a la normativa,
pues aungue dichos contratos pueden cumplir con los requisitos de forma escrita (las
secuencias de codigo informatico en que se recogen los contratos inteligentes pueden ser
escritas y consultadas con posterioridad) y de originalidad (adquieren dicha condicién a
través de su incorporacién a una red distribuida), son los requisitos de que se trate de un
documento y que dicho documento esté firmado los que plantean las complicaciones.

- Por un lado, no se entiende que el codigo autoejecutable que conforma el contrato
inteligente se asimile, a la nocion de documento escrito concebida por UNCITRAL, al
momento de establecer dichos criterios.

- Y por otro, aunque en algunos casos el requisito de firma si se cumple mediante la
plasmacion de la firma electrénica en el acuerdo por las partes mediante el uso de
criptografia de clave asimétrica, en otros casos, como en las transacciones de Bitcoin, las

claves asimétricas se otorgan sin necesidad de manifestar la identidad. Por tanto, dado

4 “Anexo XI. Referencias sobre “neutralidad tecnoldgica en los documentos de la CNUDMI”, Biblioteca
Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, (Disponible en
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/7/3249/20.pdf ; Gltima vez consultado el 12/06/2019)
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que el objetivo de la firma es el de vincular la prestacion del consentimiento a una

identidad reconocida, no todos los contratos inteligentes podran cumplir este requisito.

Aun con todo, y debido a que los contratos inteligentes son una modalidad de contratacién
electronica, se reconoce que les son aplicables leyes de UNCITRAL como la Ley Modelo
de firma electrénica de 2001, la Ley Modelo sobre Documentos Transferibles
electrénicos (LMDET) y la Convencion para el uso de las comunicaciones electronicas
en contratos internacionales de 2005, a las que se hacia referencia al comienzo del

apartado cuando cumplan con los tres requisitos expuestos, incluido el de firma.”

Sin embargo, dichas normas no tendran ninguna incidencia respecto a las previsiones
sobre la auto-ejecucion de los contratos, o la eleccion de normativa y competencia judicial
con respecto a las disputas que pudieran surgir de la ejecucidn automatica de los contratos,

pues dichas situaciones se encuentran fuera del &mbito de regulacion de dichas normas.

75 “Smart Contracts” Introduccidn al “contractware”, cit.
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CONCLUSIONES

Primero.- Los contratos inteligentes son efectivamente un contrato en sentido juridico, y
su modalidad contractual se encaja dentro de la contratacion electrénica, dado que este
tipo de contratos se celebran a traves de paginas web que posteriormente facilitan su
insercion en una cadena de bloques y su registro en una red descentralizada. Estas
acciones son posteriores al perfeccionamiento del contrato y en ningln caso se dan

razones para pensar que les pueda quitar ese caracter contractual.

Segundo.- A causa de su ejecucion automatica y las circunstancias que la rodean, para la
formalizacion de estos contratos se requieren unas medidas adicionales de proteccién a
la parte adherente al mismo, pues la novedad de esta figura en muchas ocasiones
implicara el desconocimiento de la misma y de las consecuencias que puede tener la

firma del contrato.

Tercero.- Al encontrarse entendido dentro de la modalidad de contratacion electronica,
todas las normas internacionales que les son de aplicacion a estas, le seran también de
aplicacion a los contratos inteligentes. Gracias a ello, se permite la determinacion de la
competencia judicial y la normativa aplicable conforme a los Reglamentos de Roma I,

Bruselas | bis y Convenio de Lugano Il.

Cuarto.- No obstante a todo lo anterior, pienso que en el futuro, y una vez que se
comience a regularizar y legislar esta figura, el legislador se dara cuenta de la completa
novedad que representa y coincidira en que se le debe de dar una categorizacién como
modalidad contractual independiente de la de la contratacién electronica. Y por
consiguiente, una regulacion independiente. Que, bajo mi punto de vista deberia de
tener caracter mundial, para que todos los usuarios del trafico juridico que apuesten por
incluir los contratos inteligentes a su actividad sepan a que obligaciones se estan

sometiendo y mediante qué garantias se protegera le protegera como parte del contrato.
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