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RESUMEN: El presente trabajo detalla las modificaciones necesarias en
el Derecho espaiol en materia de contratacion con inteligencia artificial —A7
contracting— y contratos algoritmicos —algorithmic contracts—, a la luz del
Informe nacional de Espafia sobre la legislacion de consumo y mercantil, emitido
en autoria individual para la Comision Europea, que fue cerrado el 10 de abril
de 2024 para el estudio “Novel forms of contracting in the digital economy”. Se
formulan unas precisiones terminoldgicas iniciales, para abordar posteriormente
todas las adaptaciones en el Derecho espaiiol de contratos en materia de debe-
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res precontractuales, formacion y ejecucion del contrato, incluyendo la fuerza
mayor, el cambio de circunstancias, los remedios frente al incumplimiento, la
representacion y la responsabilidad civil. Al hilo del analisis, se incide en las
modificaciones en el Derecho civil comiin, que podrian adaptar a su vez los le-
gisladores autondmicos de Catalufia y Navarra, considerando oportunamente la
Propuesta de modernizacion del Codigo Civil en materia de obligaciones y con-
tratos de 2023 de la Seccion Primera de la Comision General de Codificacion.

ABSTRACT: This paper argues the regulatory amendments on Spanish Law in the
light of the recommendations proposed in the Spanish national report —in individual
authorship— for the European Commission on B2C and B2B Al contracting and
algorithmic contracts, of 10 April 2024, in the study ‘Novel forms of contracting
in the digital economy’. Terminological clarifications are made to address legal
modifications in pre-contractual duties, formation, and performance of the contract,
including force majeure, hardship, remedies, representation, and civil liability. In
line with the report, the amendments in Spanish Contract Law are discussed, with
due analysis of the 2023 Proposal for Modernization of the Spanish Civil Code in
Obligations and Contracts, of the Civil Law Section in the Spanish Law Commission.

PALABRAS CLAVE: contratacion con inteligencia artificial, contratos al-
goritmicos, contratos inteligentes, remedios, responsabilidad civil.

KEYWORDS: Al contracting, algorithmic contracts, smart contracts,
remedies, civil liability.

SUMARIO: 1. CONTRATACION AUTOMATIZADA Y CONTRATACION
CON INTELIGENCIA ARTIFICIAL AUTONOMA O ASISTIDA: DE LOS
SMART CONTRACTSY M2M CONTRACTS AL AI CONTRACTINGY LOS AL-
GORITHMIC CONTRACTS. 1.1. SISTEMA DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL: INTELIGEN-
CIA ARTIFICIAL DETERMINISTA E INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO DETERMINISTA. 1.2. CON-
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DE CONTRATOS: UNA GUIA PARA REPENSAR EL DERECHO CIVIL
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NAVARRA. II.1. LEGISLACION ESPANOLA APLICABLE A LOS CONTRATOS INTELIGENTES,
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I. CONTRATACION AUTOMATIZADA Y CONTRATACION CON INTE-
LIGENCIA ARTIFICIAL AUTONOMA O ASISTIDA: DE LOS SMART
CONTRACTSY M2M CONTRACTS AL Al CONTRACTING Y LOS ALGO-
RITHMIC CONTRACTS'

Los smart contracts, como contratos inteligentes o automatizados, han sido
objeto de diversos trabajos de investigacion, asi como propuestas de lege feren-
da, debiendo destacar la formulada por diversos académicos europeos del Euro-
pean Law Institute —en adelante, ELI— en los “ELI Principles on Blockchain
Technology, Smart Contracts and Consumer Protection” (EUROPEAN LAW
INSTITUTE, 2023). Los estudios doctrinales abordan tanto la autoejecucion de
las prestaciones contractuales como lo que podria considerarse el embrion del
Al contracting o la contratacion con inteligencia artificial, en adelante, IA: los
machine-to-machine contracts o M2M contracts. Este ultimo contrato obtiene
del consentimiento en una obligacion principal la base para la perfeccion auto-
matizada de un contrato que, necesariamente, debe considerarse una obligacion
accesoria, por las apreciaciones aplicables en materia de consentimiento tanto
a los contratos inteligentes como a la contratacion con inteligencia artificial®.
Algunos autores habian advertido que los smart contracts en realidad eran ro-
boéticos —“is robotic not smart” (MCJOHN, 2016, 2-23)—, y que el Derecho
de contratos debia desarrollar reglas especificas para el robot contracting y el
tratamiento legal de la responsabilidad civil (MICHALSKI, 2018, 1021-1071).
Por ello, cabia intuir que los M2M contracts (ARGELICH COMELLES, 2020,
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1-41) eran el preludio del A/ contracting, mas recientemente desarrollado por
la doctrina cientifica vinculada a la ingenieria (TILLET, 2021, 1-159; JIANG,
ZHANG, 2024, 1436-1452). Estas denominaciones apuntan a la idea nuclear
del Al contracting: la contratacion autonoma con IA o la contratacion asistida
por IA —mediante asistentes digitales—, que ya se producia parcialmente en los
M2M contracts. El Al contracting ha llamado la atencién de la Comision Euro-
pea, a los efectos de la encomienda en autoria individual del Informe nacional
de Espaia sobre la adaptacion de la legislacion de consumo y mercantil a este
nuevo paradigma, que fue cerrado el 10 de abril de 2024 para el estudio “Novel
forms of contracting in the digital economy”. Aunque el objeto del Informe es
principalmente el A/ contracting, se realizaran referencias oportunas a los smart
contracts a lo largo de este trabajo.

Por lo que respecta al marco regulatorio en materia de inteligencia artificial,
este viene establecido en el Reglamento 2024/1689 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que se establecen normas armonizadas
en materia de inteligencia artificial y por el que se modifican los Reglamentos n°
300/2008, n° 167/2013, n® 168/2013, 2018/858, 2018/1139 y 2019/2144 y las Di-
rectivas 2014/90/UE, 2016/797 y 2020/1828° o Artificial Intelligence Act. Como es
sabido, el tratamiento legal de este Reglamento se centra en los sistemas de 1A de
alto riesgo, sometidos a determinados requisitos y a una evaluacion de conformidad
ex ante, permitiendo a su vez los sistemas de IA regulares sujetos a determinados
requisitos de transparencia. Complementariamente y en materia de responsabilidad
civil?, indicamos también que el Parlamento Europeo aprobo la Directiva sobre res-
ponsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos el 12 de marzo de
2024, y que se encuentra en tramitacion la Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a la adaptacion de las normas de responsabilidad civil extracontrac-
tual a la inteligencia artificial (MARTIN CASALS, 2023, 55-100). La regulacion
contractual corresponde a cada Estado miembro de la Union, debiendo matizar la
armonizacion europea en materia de proteccion del consumidor y comercio elec-
tronico. No obstante, la utilizacion de la IA en la contratacion necesita un analisis
acerca de la “aceptabilidad” y la “seguridad juridica” respecto de los diversos siste-
mas legales de los Estados miembros, debiendo identificar si las normas nacionales
aplicables a la contratacion automatizada y al A/ contracting constituyen obstaculos
para la adopcion de dicha contratacion en el mercado interior de la Union. En otras
palabras, muy probablemente la finalidad tltima de la encomienda de estos infor-
mes nacionales por parte de la Comision Europea sea la armonizacion mediante
una Directiva de la legislacion de consumo y comercio electronico en materia de
contratacion con inteligencia artificial y contratos algoritmicos.

Con caracter previo a la adaptacion de la legislacion espafiola en materia
de contratacion automatizada y contratacion con IA en los contratos de consu-
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mo y entre empresarios, es necesario realizar algunas precisiones respecto de la
terminologia utilizada. Estas se indicaran sistematicamente a continuacion, y se
referiran en contraste cuando proceda.

I.1. SISTEMA DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL: INTELIGENCIA ARTIFICIAL DETERMINISTA E
INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO DETERMINISTA

En primer lugar, un A7 system o sistema de IA es aquel disefiado para ope-
rar con distintos niveles de autonomia y que puede mostrar adaptabilidad, en el
sentido de generar resultados tales como predicciones, contenido, recomenda-
ciones o decisiones que pueden influir en entornos fisicos o virtuales, partiendo
de elementos explicitos o implicitos, de conformidad con el art. 3 de la Artificial
Intelligence Act.

En este sentido, encontramos el deterministic AI o la IA determinista, como
un sistema de A que opera mediante instrucciones algoritmicas codificadas, que
no pueden adaptarse, es decir, que su ejecucion es fija. Un algoritmo determinista
es aquel que, en atencidn a una premisa concreta, siempre producira la misma
consecuencia, es decir, que la programacion siempre ejecuta la misma secuencia
de estados. Por ello, en este ambito, la autoejecucion del contrato esta prede-
terminada, pues sigue un conjunto predefinido de reglas cuyo resultado deberia
ser parejo. En este sentido, es necesario mencionar que los sistemas expertos
—como los utilizados en los smart contracts— suelen ser deterministas, que la
contratacion con IA determinista implica un grado de inteligencia mediante el
aprendizaje, el razonamiento y la resolucion de problemas dentro de un conjunto
de reglas programadas —a diferencia de los smart contracts—, puesto que la
contratacion automatizada implica una ejecucion del contrato rigida o sin ningiin
tipo de razonamiento. Por lo que respecta al non-deterministic AI o la 1A no
determinista, esta disefiada para aprender de los datos y adaptarse a nuevas situa-
ciones, a los efectos de ejecutar una variedad de prestaciones con una autonomia
superior a la de la TA determinista. En este sentido, existe un riesgo mas elevado
de resultados inadecuados y de aleatoriedad en la IA no determinista, quedando
circunscritos los errores de programacion a la IA determinista.

1.2.  CONTRATACION AUTOMATIZADA: CONTRATACION AUTOMATIZADA SIN INTELIGENCIA
ARTIFICIAL Y CONTRATACION AUTOMATIZADA CON INTELIGENCIA ARTIFICIAL

El automated contracting o contratacion automatizada es un proceso de con-
tratacion en el que cualquier fase contractual, como la generacion de la oferta, la
formacion de contrato, o la ejecucion del contrato se realiza mediante un codigo
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informatico que automatiza su ejecucion. El término “automatizacion” puede in-
cluir la contratacion automatizada sin IA, asi como la contratacion automatizada
con IA. El non-AI automated contracting o la contratacién automatizada sin IA
se refiere al proceso de contratacion automatizado, pero estrictamente programa-
do, como los smart contracts, pues las partes definen estrictamente en un codigo
informatico su autoejecucion. En materia de contratos automatizados, existe el
riesgo de los errores de programacion, para cuya solucion es necesario repro-
gramar el contrato dentro de la cadena de bloques desde el sash anterior al bug
que contiene el error. Por el contrario, en la contratacion automatizada sin IA no
existe riesgo de error respecto del software en la toma de decisiones basadas en
el self-learning o autoaprendizaje, pues ello concierne al A/ contracting. Aunque
el objeto del estudio no es la contratacion automatizada solamente, el marco le-
gal existente que rige la contratacion automatizada sin IA —como los requisitos
de validez del contrato— se aplican a la contratacién con IA y, por tanto, estas
reglas son relevantes.

1.3.  CONTRATACION CON INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y GENERACION DE OFERTAS CON
INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Por otra parte, el A/ contracting o la contratacion con A es una subcategoria
de contratacion automatizada cuya caracteristica definitoria es que el proceso
de contratacion se basa —al menos parcialmente— en la IA. En otras palabras,
una o mas de las etapas del proceso de contratacion esta determinada o facilitada
mediante la IA, en concreto, la negociacion, la informacion, la generacion de
ofertas, la formacién del contrato y su ejecucion, incluida la extincion. Pese a la
amplitud del concepto, la contratacion con IA no implica que la IA intervenga
desde la formacion a la extincion del contrato. El A7 offer generation o la gene-
racion de ofertas con IA, referida a la etapa precontractual, es aquella prediccion
o recomendacion de una oferta realizada por la IA, que también puede incluir
la creacion de una oferta, ante la cual el usuario humano tomara una decision,
concretada en rechazar dicha oferta o aceptarla y formalizar un contrato. Sin em-
bargo, las ofertas generadas por un sistema de IA pueden limitar la eleccion del
usuario humano, como sucede en la priorizacion de unas ofertas en detrimento de
otras, por lo que es oportuno indicar que los sistemas de prelacion de ofertas en
las plataformas en linea se regulan en el Reglamento 2019/1150 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre el fomento de la equidad
y la transparencia para los usuarios profesionales de servicios de intermediacion
en linea’.
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1.4, FORMACION DEL CONTRATO POR INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y CONTRATO FACILITADO
POR INTELIGENCIA ARTIFICIAL

En cuanto al Al contract formation o formacioén del contrato por 1A, per-
mite la formacion o celebracion auténoma de contratos por parte de un sistema
de IA. Ello se concreta en que el usuario humano no decide la perfeccion de
un contrato, pero ha definido previamente unos parametros mediante los que
delega la decision concreta a la IA, que procedera a la celebracion del contrato
conforme a estos y sin intervencion humana, cuya eficacia vinculante sera para el
usuario humano. Los requisitos de validez del contrato varian en funcion de los
sistemas legales, abordando en este trabajo los relativos al Derecho espafiol de
contratos®, pudiéndose referir a una comunicacion entre diversos sistemas de A,
los acuerdos clickwrap y browsewrap o la aceptacion del usuario, y los sistemas
de firma electronica e identidad digital junto con la confirmacion adicional de la
celebracion del contrato. En contraste, en el contract facilitated by Al o contrato
facilitado por IA, la formacion del contrato depende de la intervencion humana.

1.5.  EJECUCION DEL CONTRATO MEDIANTE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y EJECUCION
DEL CONTRATO POR INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Por lo que respecta al Al-supported contract performance o la ejecucion del
contrato mediante la 1A, el sistema de IA no puede ejecutar autbnomamente las
acciones requeridas, como la necesaria revision humana de un calendario para la
entrega del objeto del contrato propuesto por un sistema de IA. Para dicha pro-
puesta o recomendacion, el sistema de IA se basa en el contrato para su analisis,
pero el usuario humano tiene que revisarlo, proporcionar la informacién necesaria,
asi como ejecutar las prestaciones por si mismo, por lo que en estos contratos es
necesaria la intervencién humana. En suma, el sistema de IA solo entregara una
recomendacion al usuario humano, mediante una aplicacién vinculada, pero co-
rresponde al usuario humano la toma de decisiones. En cuanto al autonomous Al
contract performance o ejecucion del contrato por IA, el sistema de IA ejecutara
autébnomamente las acciones requeridas respecto de las prestaciones sin interven-
cién humana, como en la automatizacion del pago del precio cuando se cumplan
determinados hechos juridicos o eventos informaticos que, una vez detectados,
inicien la autoejecucion. En otras palabras, el sistema de IA decidira de forma
autébnoma si se cumplen los requisitos relativos, por ejemplo, a la recepcion del
objeto del contrato, y ejecutara el pago del precio habiendo realizado un analisis
autébnomo del contrato. La decision autonoma del sistema de IA también puede
consistir en adaptar la ejecucion del contrato ante eventos de apreciacion subjetiva
no programables, como la falta de conformidad, a diferencia de la tecnologia de re-
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gistro electronico, ya sea centralizado o distribuido —como blockchain—, que no
puede proceder a dicha adaptacion. Existe intervencion humana mediante el A/-su-
pported contract performance cuando el sistema de A solo proporciona una re-
comendacion que no autoejecuta, asi como cuando se producen recomendaciones
acerca de la prorroga contractual. En suma, el Al-supported contract performance
recomienda una decision al usuario humano, mientras que, en el autonomous Al
contract performance, el sistema de IA toma autonomamente decisiones.

1.6. INTERVENCION HUMANA, TOMA DE DECISIONES ALGORITMICA, ASISTENTES DIGITALES
Y CONTRATOS ALGORITMICOS

En cuanto al Auman intervention o la intervencion humana, el control humano
en materia de contratacion implica aceptar o rechazar una decision, actuar positiva
0 negativamente segiin una recomendacion planteada por el sistema de 1A, asi
como, en fase de ejecucion del contrato, decidir sobre su interrupcion, anulacion
o reversion de la ejecucion propuesta por el sistema de [A. Por ello, la supervision
humana debe reservarse para el control ejercido antes o después del inicio de la au-
toejecucion del contrato. El automated decision-making —en adelante, ADM— o
toma de decisiones algoritmica es un proceso computacional que incluye técnicas
de TA alimentadas por entradas y datos recibidos o recopilados del entorno que,
a su vez, pueden generar con base en un conjunto de objetivos predefinidos unos
resultados concretos en una amplia variedad de formas, tales como sobre conte-
nido, calificaciones, recomendaciones, decisiones, predicciones, entre otros. Este
proceso computacional se considera autonomo si no implica intervencion humana,
por lo que la supervision humana es potestativa en el control de la ejecucion, o si
el humano debe intervenir de acuerdo con ciertas reglas. En el ADM es donde se
incardina el uso de digital assistants o asistentes digitales en los algorithmic con-
tracts o contratos algoritmicos, entendidos como aquellos contratos en los que las
partes utilizan un asistente digital para automatizar cualquier accion o decision res-
pecto de la celebracion o la ejecucion del contrato. En este sentido, es conveniente
mencionar que el ELI esta elaborando unas reglas para adaptar el tratamiento legal
formulado en materia de ADM a los contratos algoritmicos de consumo, titulado
“Guiding Principles and Model Rules on Algorithmic Consumer Contracts”.

II. LA ADAPTACION DIGITAL DEL DERECHO ESPANOL DE CONTRA-
TOS: UNA GUIA PARA REPENSAR EL DERECHO CIVIL COMUN Y LOS
DERECHOS CIVILES AUTONOMICOS DE CATALUNA Y NAVARRA

Partiendo de las Propuestas de modernizacion del Codigo Civil en materia
de obligaciones y contratos elaboradas por la Seccion Primera de la Comision
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General de Codificacion, correspondiendo la ultima al afio 2023 (MINISTERIO
DE JUSTICIA, 2023), asi como de la legislacion vigente, es momento de abordar
la adaptacion en materia de Derecho digital respecto de la formacion y ejecucion
de los contratos de consumo y entre empresarios, con la finalidad de repensar el
Derecho espafiol de contratos con caracter general. Aunque el objeto del Informe
nacional de Espafa emitido para la Comision Europea sean los contratos B2B y
B2C —habida cuenta de la necesaria armonizacion normativa en la Union—, la
adaptacion en materia digital debera concernir el Derecho civil espafiol, en este
caso, como regulacion comun en materia de contratos civiles, asi como los De-
rechos civiles autonémicos. Sirvan las modificaciones sugeridas en este trabajo
respecto del Derecho civil comun como inspiracion a los legisladores autonomi-
cos de Catalufla y Navarra, en el ambito de sus competencias, habida cuenta de
la desatencion reiterada del legislador estatal de las propuestas de modernizacion
en materia contractual formuladas hasta la fecha.

II.1. LEGISLACION ESPANOLA APLICABLE A LOS CONTRATOS INTELIGENTES, A LA
CONTRATACION CON INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y A LOS ENTORNOS CONTROLADOS
DE PRUEBAS O SANDBOXES REGULATORIOS

Por lo que respecta a la legislacion espafiola, no existe una regulacion espe-
cifica sobre contratacion automatizada ni contratacion con IA. Por tanto, la legis-
lacion espaiiola en materia de contratos se aplicara a los contratos automatizados
y al AI contracting’. Asimismo, la legislacion espafiola de consumo es aplicable
a la contratacion automatizada y a la contratacion con IA, y se corresponde con
la normativa a la que nos remitimos®. Complementariamente, aunque no se abor-
dara en este estudio —pero ha sido referida en su totalidad en el Informe nacional
para la Comision Europea—, encontramos la regulacion autondémica en materia
de proteccion al consumidor y métodos alternativos de solucion de conflictos de
consumo, debiendo destacar los recientes Estatutos del Consumidor dispuestos
en el Pais Vasco’, Navarra'®, la Comunitat Valenciana'', Castilla-La Mancha'?,
Extremadura', y Castilla y Le6n', junto con el Codigo del Consumo de Cata-
lufals.

En cuanto a la legislacion aplicable a la contratacion con A, la legislacion
espafiola mencionada anteriormente se aplica a los contratos de consumo y entre
empresarios tanto en la contratacion automatizada como en la contrataciéon con
IA, considerando el comercio electronico como un sector especifico regulado
en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion
y de comercio electronico'®. A los efectos de proporcionar un tratamiento legal
para el A/ contracting en la legislacion espaiiola de consumo, habida cuenta de
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su armonizacioén europea, nos referiremos oportunamente a las propuestas del
Informe Provisional del ELI “EU Consumer Law and Automated Decision-Ma-
king (ADM): Is EU Consumer Law Ready for ADM?” (EUROPEAN LAW INS-
TITUTE, 2023).

La legislacion espafiola sobre el uso de la IA en sectores especificos aborda
los entornos controlados de pruebas o sandboxes regulatorios, asi como la auto-
ridad nacional de supervision de la IA. Por una parte, se dispone el Real Decreto
817/2023, de 8 de noviembre, que establece un entorno controlado de pruebas
para el ensayo del cumplimiento de la propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia
de inteligencia artificial'’. El sandbox regulatorio espafiol posibilita la coopera-
cion entre usuarios, referidos a personas juridicas y proveedores de A, ademas
de tener como objetivo la aproximacion entre las empresas de desarrollo de 1A
y la Administracion publica espafiola. Este sandbox regulatorio contard con un
procedimiento de seleccion y admision para proveedores y usuarios de sistemas
de IA, asi como un Consejo Asesor de Expertos. Por otra parte, se encuentra
el Real Decreto 729/2023, de 22 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto
de la Agencia Espafiola de Supervision de Inteligencia Artificial'®. La Agencia
Espafiola de Supervision de Inteligencia Artificial tiene la funcion de supervisar,
asesorar, sancionar, sensibilizar y formar a organismos publicos y privados en
esta materia, en aras de la correcta implementacion de la normativa espafiola y
europea sobre el uso adecuado y desarrollo de los sistemas de IA.

1I.2.  ETAPA PRECONTRACTUAL EN LA CONTRATACION DE CONSUMO Y MERCANTIL

Por lo que se refiere al B2B Al contracting, los deberes precontractuales
aplicables a la contratacion con IA entre empresarios son el deber de informa-
cion precontractual y el deber de confidencialidad'. El remedio privado para
la ruptura injustificada de las negociaciones precontractuales, que permite pre-
servar la libertad de contratar, es la indemnizacion por dafios y perjuicios (RO-
DRIGUEZ DE LAS HERAS, 2015, 1801-1820). El contrato celebrado con error
en el consentimiento es anulable, como en los supuestos de incumplimiento del
deber de informacion precontractual o por inobservancia de la buena fe con-
tractual (MORALES MORENO, 1988, 1-400; PANTALEON PRIETO, 2011,
897-929: GOMEZ CALLE, 1994, 1-148). La nulidad del contrato es el remedio
aplicable en el caso de infraccion de los deberes precontractuales que afectan al
objeto o a la ejecucion del contrato, segun los arts. 1300 y 1301 CC (MORA-
LES MORENO, 2010, 1-192). Respecto de los acuerdos de confidencialidad y
de conformidad con lo propuesto en el art. 2:302 de los Principios de Derecho
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Contractual Europeo, la doctrina civilista espafiola sostiene que el derecho a la
indemnizacion integra se asimila a la restitucion por enriquecimiento injusto, lo
que permite su aplicacion en ausencia de dafio (DIEZ-PICAZO, ROCA TRIAS,
MORALES MORENO, 2002, 199; GARCIA RUBIO, OTERO CRESPO, 2010,
41-42). El cumplimiento del deber de informacion precontractual y del deber de
confidencialidad previstos en la legislacion espafiola no plantean problemas ni
en la contratacion automatizada ni en la contratacion con IA entre empresarios,
por su incorporacion en las clausulas contractuales, asi como en los términos y
condiciones de uso de las plataformas en linea. En cuanto al deber de confiden-
cialidad, podria cumplirse con este si se considera incluido en el contrato, de
conformidad con el art. 2.1.16 de los Principios UNIDROIT sobre los Contratos
Comerciales Internacionales (VOGENAUER, KLEINHEISTERKAMP, 2009,
307-309).

Respecto de los requisitos de validez del negocio juridico dispuestos en el
art. 1262 CC, la nulidad del contrato se produciria en relacion con la falta de
consentimiento y objeto, considerando también como elemento esencial del con-
trato en Derecho espafiol la causa como base del negocio juridico, mientras este
requisito no sea modificado para armonizarlo con el Derecho privado europeo,
en el sentido del proyectado art. 1221 de la Propuesta elaborada por la Seccion
Primera de la Comisioén General de Codificacion (MINISTERIO DE JUSTICIA,
2023; MORALES MORENO, 2011, 455-476). En cuanto a la anulabilidad del
contrato prevista en el art. 1265 CC, esta se produciria por la existencia de un
vicio del consentimiento. Con respecto a la proteccion de consumidor, los con-
troles de incorporacion y de contenido se aplican a las condiciones generales de
la contratacion, mientras que el control de transparencia se refiere a las clausulas
no negociadas individualmente, tanto en los contratos automatizados como en la
contratacién con IA (CAMARA LAPUENTE, 2006, 1-205).

IlI1.2.4. Deber de informacion y manipulacion del precio en los contratos de
consumo

Por lo que respecta al B2C Al contracting segin los académicos europeos
(GROCHOWSKI, JABLONOWSKA, LAGIOIA, SARTOR, 2021, 43-63;
BUSCH, 2016, 1-11), la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién, y
teniendo en cuenta el Principle 3: Pre-Contractual Information Duties Conti-
nue to Apply del Informe del ELI “EU Consumer Law and Automated Deci-
sion-Making (ADM): Is EU Consumer Law Ready for ADM?”, el requisito de
proporcionar informacion precontractual en los contratos de consumo se aplica
igualmente cuando el consumidor utilice un asistente digital, con independencia
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del conocimiento real del consumidor y de la capacidad de los asistentes digita-
les, en aras de una adecuada simetria negocial. En cuanto al conocimiento real
del consumidor, convendria revisar la jurisprudencia espafiola sobre la doctrina
del “consumidor experto”, para proteger al consumidor con independencia de su
profesion u otros criterios utilizados para apreciar el error®, en aras de situarlo
en la linea del average consumer o consumidor medio de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union.

Por lo que se refiere al Derecho espafiol de consumo, los arts. 60, 97-101 del
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios y otras leyes complementarias®’ —en adelante, TRLGDCU— establecen
deberes precontractuales sobre las principales caracteristicas del bien o servicio
y la identidad del empresario, el acceso a las clausulas contractuales y la trans-
parencia en los precios, asi como el formato accesible y con caracter previo a la
celebracion del contrato, incluidas las condiciones generales de la contratacion
previstas en el art. 5 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones genera-
les de la contratacion®, en adelante, LCGC. El Principle 4: Non-Discrimination
Principle and ‘No Barrier’ Principle Regarding the use of Digital Assistants del
Informe del ELI “EU Consumer Law and Automated Decision-Making (ADM):
Is EU Consumer Law Ready for ADM?” establece que la informacion precon-
tractual debe facilitarse en machine-readable manner o en formato comprensible
automatizado. Estos deberes precontractuales garantizan al consumidor el con-
trol de transparencia formal y material, tanto en la contratacion automatizada
como en la contratacion con IA. La intervencion humana no es relevante en la
contratacion de consumo con IA respecto de los deberes precontractuales, porque
estos ya pueden programarse en la contratacion totalmente automatizada como
elementos de apreciacion objetiva.

El sesgo de comportamiento para prevenir a los consumidores de la colusion
y discriminacion algoritmicas ha sido parcialmente abordado por el art. 97.1 f)
TRLGDCU, en el sentido de establecer el deber de informacion al consumidor
acerca de la modificacion de precios basada en la toma de decisiones automa-
tizada en el comercio electronico, lo que se denomina pricing. En relacion con
los dynamic pricing algorithms, o aquellos algoritmos que para modificar los
precios utilizan la IA, y la manipulacion de precios (CALVANO, CALZOLARI,
DENICOLO, PASTORELLO, 2020, 3267-3297; SCHWALBE, 2018, 568-607),
deben modificarse el art. 60.1 c), y el art. 97.1 e) y f) TRLGDCU en el sentido de
impedir que, si el precio no puede calcularse razonablemente con antelacion, sea
posible determinarlo después de la celebracion del contrato, como en la redac-
cion actual se permite. Conviene reforzar las exigencias del deber de informa-
cion precontractual previstas en los arts. 60 y 97-101 TRLGDCU para prevenir la
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influencia o la manipulacion de la IA, estableciendo la obligatoria inmutabilidad
de estos elementos con anterioridad a la celebracion del contrato.

I1I1.2.B. Contratos algoritmicos, proteccion del consumidor por el uso de
asistentes digitales y buena fe contractual

El Principle 2: Application of Consumer Law to Algorithmic Contracts del
Informe del ELI “EU Consumer Law and Automated Decision-Making (ADM):
Is EU Consumer Law Ready for ADM?” determina que la legislacion de consu-
mo es igualmente aplicable a los contratos B2C celebrados mediante un asistente
digital. Asimismo, y de conformidad con este Principio, el uso del ADM en la
prestacion de servicios de la sociedad de la informacion no afecta a la aplicacion
de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio
de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la socie-
dad de la informacion, en particular el comercio electronico en el mercado inte-
rior®, en adelante, DCE. El asistente digital es un servicio de intermediacion y
esta sujeto a lo dispuesto en los arts. 12-14 DCE, asi como al régimen de respon-
sabilidad civil y exenciones previsto en el Reglamento 2022/2065 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo de 19 de octubre de 2022 relativo a un mercado tnico
de servicios digitales y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE?*, en ade-
lante, DSA. Generalmente, un asistente digital suele ser un servicio distinto de la
mera transmision, la memoria caché y el alojamiento de datos, como supuestos
de exoneracion de responsabilidad del proveedor de servicios de la plataforma
en linea por la ausencia de relacion de causalidad ex arts. 4-6 DSA. Cualquier
informacion que se proporcione en virtud de la DCE debe estar contenida en un
formato comprensible automatizado. En el art. 11 bis apartado 6 de la Directiva
2023/2673 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de noviembre de 2023,
por la que se modifica la Directiva 2011/83/UE en lo relativo a los contratos de
servicios financieros celebrados a distancia y se deroga la Directiva 2002/65/
CE?, se dispone que los empresarios deben garantizar que el consumidor pueda
desistir de un contrato mediante una interfaz grafica de usuario adecuada, lo que
concreta la denominada protection by design o proteccion por el disefio®.

Los requisitos relativos a la validez y eficacia de los contratos son aplica-
bles a aquellos celebrados mediante ADM?’. En consecuencia, las obligaciones
precontractuales en los contratos de consumo se aplican en el contexto de las
soluciones de IA utilizadas para comprar bienes o servicios de manera automa-
tizada, asi como la contratacion de consumo con IA —B2C Al contracting— y
la contratacion automatizada de consumo. Si la informacién precontractual de
los arts. 60 y 97-101 TRLGDCU no se proporciona, el responsable es el empre-
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sario. En el supuesto de que la informacion precontractual se proporcione, pero
solamente se evalue por el sistema de IA, el empresario también es responsable
en relacion con la infraccion de la accesibilidad a la informacion. Finalmente, en
caso de que el consumidor acepte los riesgos, este puede renunciar a sus derechos
salvo en los supuestos de renuncia previa y de nulidad, de conformidad con el
art. 10 TRLGDCU y el Principio 2 del Informe del ELI “EU Consumer Law and
Automated Decision-Making (ADM): Is EU Consumer Law Ready for ADM? .

La buena fe en los contratos de consumo, prevista en el art. 3 de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores? —en adelante, Directiva 93/13—y
a la luz del Informe del ELI “EU Consumer Law and Automated Decision-Ma-
king (ADM): Is EU Consumer Law Ready for ADM?” (EUROPEAN LAW INS-
TITUTE, 2023, 33), resulta flexible al considerar que una clausula contractual
negociada por un asistente digital es relevante en relacion con la equidad. Por lo
que respecta a la legislacion espafiola, en el supuesto de un contrato de servicios
relativo a la prestacion de un asistente digital, el proveedor del asistente digital es
responsable cuando de la negociacion de un plazo por parte del asistente digital
se hayan causado dafios al consumidor, asi como por una proteccion inferior del
consumidor respecto al plazo originario, considerando la buena fe prevista para
las clausulas contractuales en el art. 80 TRLGDCU.

11.3.  FORMACION DEL CONTRATO

Los requisitos de validez del contrato estan previstos en el art. 1261 CC, y
también se aplican a la contratacion automatizada y a la contratacion con IA,
que incluye los smart contracts, los M2M contracts, el Al contracting y los al-
gorithmic contracts (ARGELICH COMELLES, 2022, 215-234). Los elementos
esenciales del contrato o requisitos de validez son el consentimiento, el objeto y
la causa. El consentimiento se abordara en el siguiente subapartado, adelantando
que debe ser manifestado por un ser humano considerado como persona, tanto
en la contratacion automatizada como en la contratacion con IA. En el caso de
los M2M contracts, el consentimiento de esta obligacion accesoria se obtiene del
consentimiento del smart contract originario como obligacion principal. La va-
lidez del M2M contract esta sujeta a la correcta prestacion del deber de informa-
cion precontractual del smart contract originario, especialmente relevante en los
contratos de consumo para apreciar el cumplimiento del control de transparencia.
La oferta del empresario es vinculante, tanto en los contratos entre empresarios
como en los contratos de consumo. El acuerdo de voluntades es necesario en
las obligaciones bilaterales para iniciar la autoejecucion del contrato, mientras
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que en las obligaciones unilaterales es necesaria la aceptacion del deudor a estos
efectos.

En cuanto al objeto del contrato, este es previo y conocido por las partes, de
manera que se determina con anterioridad a la ejecucion del contrato tanto en la
contratacion automatizada como en la contratacion con IA. El objeto debe ser
licito, posible y determinado o determinable, segun los arts. 1271, 1272, 1273
y 1255 CC. En relacion con la causa —recordando la falta de armonizacion eu-
ropea de este elemento—, estd determinada por la naturaleza de la prestacion,
distinguiendo entre contratos abstractos —o contratos sin causa— y contratos
causales. La voluntad de las partes y el principio de buena fe son los criterios
para apreciar la simulacion del contrato y la causa. Tanto en la contratacioén au-
tomatizada como en la contratacion con IA, la simulacién contractual se puede
solucionar con una correcta programacion de las prestaciones —en el sentido
de evitar inexactitudes en su ejecucion— y de las consecuencias juridicas apa-
rejadas a la recepcion externa de los datos administrativos, bancarios, fiscales y
judiciales.

En los contratos B2B y B2C rige el principio de libertad de forma, tal y
como establece con caracter general el art. 1278 CC. Los contratos que exigen su
formalizacion en escritura publica, ex art. 1280 CC, son la donacion de bienes in-
muebles y el préstamo hipotecario, a cuyo analisis detallado en cuanto a la forma
nos remitimos®. Respecto de la forma y la publicidad del préstamo hipotecario,
la inscripcion registral es constitutiva y, en cuanto a su formalizacion en escritura
publica, una vez que el smart contract sea vinculante, la programacion debera
suspender su autoejecucion hasta que las partes lo eleven a escritura publica y
promuevan su inscripcion registral. El art. 23 de la Ley 34/2002 establece que
tanto la forma escrita como la forma electrénica son equivalentes.

En cuanto a la anulabilidad del contrato por vicios del consentimiento, que
se analizara mas adelante®, el principal vicio del consentimiento que puede exis-
tir es el error ex arts. 1265 y 1266 CC, y sera dificil mitigar sus efectos en la
codificacion porque utilizar la reprogramacion o la IA implica una adaptacion
del contrato que es contraria a las consecuencias de su anulabilidad. En cuanto
a la ejecucion del contrato, la voluntad de las partes interviene inmediatamente
en la formacion del contrato (DUROVIC, JANSSEN, 2018, 753-771), por la
implementacion de las prestaciones, y mediatamente en su autoejecucion. En
los contratos de tracto sucesivo, la ejecucion de las prestaciones se automatiza
mediante un unico acuerdo en la formacion del contrato. Finalmente, también es
posible remitirse al consentimiento en la formacion del contrato para la ejecucion
de prestaciones accesorias.
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11.3.4. Consentimiento e identidad de las partes contratantes

En cuanto al consentimiento en los contratos automatizados y la contrata-
cion con A, y de conformidad con el art. 1262 CC, solo un ser humano puede
prestar consentimiento contractual valido, y la persona podra estar representada
mediante una clave criptografica, asi como por un tercero mediante una proof of
identity o prueba de identidad (WERBACH, CORNELL, 2017, 313-382). Seglin
la regulacion del consentimiento en el art. 1262 CC, tanto la oferta como su acep-
tacion son necesarias, ya sea verbalmente o por escrito y, en el consentimiento
prestado por medios electronicos, se considera prestado con la aceptacion de la
oferta, como son ejemplos el / agree button, junto con los acuerdos clickwrap y
browsewrap. La programacion es un medio electronico de prestacion del consen-
timiento; esto puede suponer que la existencia de un vicio en el consentimiento
en una obligacidn principal, a falta de la prestacion de un nuevo consentimien-
to, se extienda a un M2M contract como obligacion accesoria. Las partes con-
tratantes expresan su consentimiento en el front-end, o la parte visible para el
usuario de la plataforma donde se almacene el contrato, a los efectos de que el
back-end procese el consentimiento y los datos proporcionados para iniciar su
autoejecucion, tanto en la contratacion automatizada como en la contratacion
con IA. Con respecto al consentimiento humano en el contexto de la formacion
de contratos por IA, este consentimiento no se puede presumir ni reemplazar, y,
en los M2M contracts, este consentimiento esta contenido en el smart contract
originario como obligacion principal. En la contratacion con A, es necesario un
co-pilot o verificaciéon humana en relacion con el consentimiento, considerando
el acuerdo de voluntades o mutuo consentimiento, el consentimiento individual,
asi como los acuerdos clickwrap y browsewrap en las plataformas en linea, en
aras de garantizar que el consentimiento sea voluntario, auténtico y carente de
vicios en su prestacion.

De conformidad con el art. 1262 CC, el consentimiento humano puede ex-
presarse de forma verbal, escrita o por medios electronicos. Estos medios elec-
tronicos son los siguientes: la firma electronica, segin el Reglamento 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 elec-
tronicas en el mercado interior y por el que se deroga la Directiva 1999/93/CE o
Reglamento eIDAS?®'; la identidad digital, regulada y en fase de implementacion
conforme al Reglamento 2024/1183 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de abril de 2024, por el que se modifica el Reglamento 910/2014 en lo que
respecta al establecimiento del marco europeo de identidad digital®?, en adelante,
Reglamento eIDAS2; y los acuerdos clickwrap y browsewrap de las plataformas
en linea. La firma electronica y la identidad digital permiten identificar al titular
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de esta, mientras que no existe trazabilidad ni identificacién cuando no se utilizan
otros medios electronicos, como la mera aceptacion en las plataformas en linea.
No obstante, ninguna firma electronica ni cualquier otro tipo de firma digital es
exigible para la celebracion de un contrato valido. El consentimiento prestado
por medios electronicos, junto con el resto de los requisitos necesarios para la
validez del contrato, produciran todos los efectos previstos por el ordenamiento
juridico, como permite en la contratacion electronica el art. 23 de la Ley 34/2002.
Por ello, el consentimiento prestado por medios electronicos que retna los re-
quisitos de validez producira los mismos efectos que el consentimiento prestado
personalmente.

Por lo que respecta a la identidad de las partes, es necesario abordar diver-
sos extremos. El art. 1257 CC dispone que los contratos tienen efectos entre las
partes contratantes y sus herederos. En este ultimo caso, un contrato es eficaz
para los herederos tras la aceptacion de la herencia, debiendo expresar que la
identidad del heredero no depende del testamento, segtin el art. 773 CC. Para la
validez del contrato entre las partes, en relacion con el consentimiento y su efica-
cia, debera establecerse su identidad. La falta de identidad de las partes —inclu-
yendo el error sobre las mismas— y la falta de capacidad para contratar —como
el supuesto de los menores de edad ex art. 1263 CC— son causas de nulidad
radical del contrato por falta de consentimiento, de conformidad con el art. 1261
CC. Para evitar la nulidad en la contratacion automatizada y en la contratacion
con IA por falta de identidad de las partes o por falta de capacidad para contratar,
especialmente en el comercio electronico con menores de edad, seria necesario
implementar la obligatoriedad de la identidad digital en el Reglamento e[DAS2.
La falta de identidad para identificar al responsable también podria conllevar
problemas en materia de responsabilidad civil contractual.

1I1.3.B. Forma

Como se ha mencionado anteriormente, en los contratos civiles y mercantiles
rige el principio de libertad de forma, segtin el art. 1278 CC y el art. 51 CCom, y
es aplicable tanto a la contratacion automatizada como a la contratacion con IA,
al no ser, con caracter general, un elemento esencial para la validez del contrato,
salvo disposicion en sentido contrario. De conformidad con el art. 23 de la Ley
34/2002, son equivalentes tanto la forma escrita como la forma electronica. En
cuanto a la forma en el comercio electronico, segun el art. 28 de la Ley 34/2002,
tanto en los contratos de consumo como en los contratos entre empresarios de-
bera aportarse la confirmacion o copia del contrato en el caso de aceptacion de
una oferta vinculante, salvo en el supuesto de celebracion del contrato por correo
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electrénico o con consentimiento mutuo. En la celebracion del contrato mediante
correo electronico, en el ambito de la contratacion con IA de consumo —B2C Al
contracting—, seria necesario facilitar al consumidor una copia del contrato para
evitar cualquier manipulacion de la [A.

Por lo que se refiere a los contratos civiles y de conformidad con el art. 1280
CC, la donacion de bienes inmuebles ex art. 633 CC y el préstamo hipotecario
segun el art. 145 LH deben formalizarse en escritura publica como forma sustan-
cial. En el caso del préstamo hipotecario, y como excepcion a nuestro sistema re-
gistral declarativo, es necesaria la formalizacion del contrato en escritura publica
y la inscripcion registral del titulo para la valida celebracion del contrato y la
constitucion de la garantia real. Se advierte que cuando el objeto del contrato se
encuentre tokenizado, es decir, que mediante la tecnologia blockchain disponga
de un token que identifique el activo real —como sucede en la Tokenizacion de
bienes—, el legislador espafiol deberia regular en el futuro la obligatoriedad de la
transcripcion en la escritura publica de dicho codigo informatico en los supuestos
de forma sustancial, resultando de utilidad tras la inscripcion registral del titulo la
publicidad del token. En el supuesto de la forma sustancial y respecto de la con-
tratacion automatizada, una vez que el smart contract es vinculante, la progra-
macién debe suspender su autoejecucion hasta que las partes eleven el contrato a
escritura publica y promuevan su inscripcion registral, una suspension que seria
mas automatizable mediante el A/ contracting. En cuanto a la contratacion con
IA en el ambito de los préstamos hipotecarios, en el contexto del Land Registry
Interconnection de la Union® y la presentacion telematica de titulos en nuestro
Registro de la Propiedad —tras la aprobacion de la Ley 11/2023, de 8 de mayo,
de trasposicion de Directivas de la Union Europea en materia de accesibilidad de
determinados productos y servicios, migracion de personas altamente cualifica-
das, tributaria y digitalizacion de actuaciones notariales y registrales; y por la que
se modifica la Ley 12/2011, de 27 de mayo, sobre responsabilidad civil por dafios
nucleares o producidos por materiales radiactivos*—, puede ser posible en el
futuro para los sistemas de IA, tras la elevacion del contrato a escritura publica
y la autorizacion de las partes contratantes —que podria ser verificada mediante
el actual sistema de firma electrénica o, cuando se haya implementado, mediante
la identidad digital—, la aportacion de la escritura publica correspondiente en el
sistema de presentacion telematica de titulos.

En el ambito de la contratacion entre empresarios, el art. 51 CCom establece
la libertad de forma, debiendo precisar que la mayor parte de los contratos mer-
cantiles son contratos atipicos. El art. 52 CCom contiene dos excepciones a este
principio: en primer lugar, los contratos B2B deberan formalizarse por escrito
cuando asi lo exija el Codigo de Comercio u otras normas para su eficacia; y, en
segundo lugar, los contratos mercantiles deberan constar por escrito cuando asi
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lo requiera para su eficacia la normativa del Estado donde se hayan celebrado, sin
tener en cuenta las exigencias contractuales de la legislacion espafiola.

En aras de prevenir el blanqueo de capitales en las transacciones financie-
ras dentro de la Union, se ha dispuesto la Directiva 2009/65/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre la coordinacion de las dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas a los organismos
de inversion colectiva en valores mobiliarios fue transpuesto a la Ley 35/2003,
de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva®. Su art. 16 prevé la
celebracion de un contrato por escrito cuando un tercero informe a los inversores
de las 6rdenes de suscripcion, de recompra, de reembolso y las posteriores orde-
nes de pago. El contrato para la constitucion de fondos de capital riesgo debera
formalizarse por escrito, admitiéndose tanto contratos privados como escrituras
publicas, segun lo previsto en la modificacion operada por el art. 32 de la Ley
22/2014, de 12 de noviembre, por la que se regulan las entidades de capital-ries-
go, otras entidades de inversion colectiva de tipo cerrado y las sociedades ges-
toras de entidades de inversion colectiva de tipo cerrado, y por la que se modifica
la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva®®.

11.3.C.  Requisitos de validez en la formacion del contrato por inteligencia artificial

Partiendo del Principle 6: Protection of Digital Assistant from Manipula-
tion del Informe del ELI “EU Consumer Law and Automated Decision-Making
(ADM): Is EU Consumer Law Ready for ADM? ", 1a legislacion de consumo pre-
tende evitar que el consumidor sea manipulado por la IA. A los efectos de evitar
la manipulacion del consumidor en la formacion del contrato, conviene mencio-
nar como buena practica que la Comision de Garantia del Derecho de Acceso a
la Informacion Publica de la Generalitat de Catalufa exige informacion publica
sobre los algoritmos utilizados por la Administracion para el tratamiento de datos
personales, incluida la programacion de los algoritmos, en virtud del deber de
informacion del tratamiento de los datos personales para la toma de decisiones
ex arts. 13.2 y 14.2 del Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de es-
tos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE*” (SORIANO ARNANZ,
2021, 1-316; ARGELICH COMELLES, 2023, 193-198). Cabe mencionar que
Catalufia es la Uinica autonomia que informa sobre la programacion del algorit-
mo, y esta practica podria implementarse en cualquier otra region.

Como se ha mencionado, el art. 1261 CC establece los requisitos para la
formacion del contrato, y el art. 1262 se refiere a su validez. El consentimiento
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puede expresarse verbalmente, por escrito o por medios electronicos, como la
firma electronica y la identidad digital, asi como otros medios para acreditar
la identidad, pero estos no sustituyen ni presumen el consentimiento humano,
tal y como establece el art. 23 de la Ley 34/2002. En la formacion del contrato
por IA, el consentimiento humano no se puede presumir ni reemplazar, y dicho
consentimiento es necesario para el consentimiento mutuo, el consentimiento
individual en la aceptacion de una oferta, asi como en los acuerdos clickwrap y
browsewrap.

Para la celebracion vdlida del contrato y su eficacia, asi como para la inefica-
cia en sentido estricto —sin incumplimiento—, se necesita el consentimiento hu-
mano, como en el derecho de desistimiento en los contratos B2C. En el ambito de
los M2M contracts, cualquier vicio del consentimiento en el contrato inteligente,
como el error, debido a la ausencia de prestacion de un nuevo consentimiento, se
extiende al M2M contract. Por lo que se refiere a la prorroga del contrato —sin
denuncia de las partes—, el consentimiento se produce en la celebracion del
contrato puesto que es el mismo contrato el que se ejecuta, de manera que el
consentimiento no se presume.

En cuanto a la contratacion entre empresarios, la ejecucion de prestaciones
accesorias podria remitirse a una planificacion voluntaria de contratos, sin que
ello suponga la automatizacion de la formacion del contrato, como en el caso de
las Organizaciones Autonomas Descentralizadas —en adelante, DAOs— o las
joint ventures, segun se prevé con caracter general en los arts. 239-243 CCom.
Las DAOs y las joint ventures celebran contratos sucesivos para la prestacion de
determinados servicios. La contratacion automatizada se esta aplicando en las
DAOs para evitar la manipulacion del smart contract en la fase de ejecucion. En
cuanto a la legislacion espafiola, no se encuentra ninguna norma imperativa o
impedimento para la contratacion con IA en el ambito de las DAOs con respecto
a la formacion del contrato.

En el ambito de las DAOs y las joint ventures, las partes pueden acordar en
el partnership contract, como contrato asociativo, la celebracion de contratos
de tracto sucesivo. En el Derecho espaiol, al no estar reguladas expresamente
las DAOs, y al constituirse las joint ventures mediante el contrato de consorcio
del art. 445 CCom, no existe requisito de forma, aunque es recomendable para
la prueba del contrato. En este ambito, el contrato se puede anular por incum-
plimiento del deber de confidencialidad. La legislacion espafiola en materia de
celebracion de contratos es aplicable a la contratacion con IA en este ambito,
considerando las ventajas que proporciona la IA a los efectos de evitar errores y
sesgos humanos en la ejecucion del contrato, unas consideraciones utiles en los
contratos de tracto sucesivo.
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Por lo que se refiere a la jurisprudencia espafiola en materia de contratos
inteligentes, no existe jurisprudencia civil ni mercantil relevante. Complemen-
tariamente, en el &mbito del Derecho penal, es oportuno reportar un supuesto de
blanqueo de capitales y fraude mediante la utilizacion de smart contracts en la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 20 de octubre de 2023,
donde un contrato inteligente malicioso habia sido insertado en diversas paginas
web que suplantaban a las verificadas.

Tanto en los contratos de consumo como entre empresarios, si una clausula
contractual es abusiva, la nulidad parcial afecta a esa clausula del contrato, como
también se produce en las condiciones generales de la contratacion ex art. 8.1
LCGC. En la contratacion B2C, también se consideran clausulas contractuales
abusivas aquellas que no estan sujetas a una negociacion individual, segln el art.
83 TRLGDCU (MIQUEL GONZALEZ, 2007, 193-223). El resto de las clausu-
las contractuales en los contratos B2B y B2C que no sean abusivas son validas
y eficaces, como dispone con caracter general el art. 1284 CC, que también se
aplica a la contratacion automatizada y a la contratacion con IA. Por tanto, no es
necesario programar en el smart contract ninguna clausula contractual expresa
para la ejecucion del resto de las clausulas contractuales validas.

De acuerdo con el art. 1303 CC, la existencia de una clausula contractual
abusiva implica la restitucion de cualquier prestacion respecto de esa clausula
invalida, tanto en los contratos B2B como en los B2C, considerandose para los
contratos B2C la excepcion prevista en el art. 6.1 de la Directiva 93/13, en aras
de evitar perjuicios al consumidor (CANIZARES LASO, 2016, 103-123). Esta
excepcion se refiere al supuesto en el que, sin esta clausula, el contrato no pue-
da ejecutarse —segun el art. 10.1 LCGC—, previendo para estos casos que la
clausula abusiva del contrato sea integrada judicialmente, como permite el art.
1258 CC.

11.3.D.  Anulabilidad del contrato por error en el consentimiento e implicaciones
de la inteligencia artificial

El error vicio del consentimiento se encuentra previsto como causa de reso-
lucion de los contratos en los arts. 1265 y 1266 CC, cuyo plazo de prescripcion
es de cuatro afios tras la celebracion del contrato, segun el art. 1301 (JEREZ
DELGADO, 2011, 1-324). El error podra ser confirmado por el deudor segtin el
art. 1309 CC, pero en los contratos B2C esta confirmacion no puede ser tacita
ni implicita®. El error obstativo solo supone la nulidad del contrato cuando no
pueda interpretarse respecto a su validez. El error vicio, seglin los arts. 1265 y
1266 CC, debe ser esencial y sobre las partes contractuales o el objeto, como en
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la comercializacion indebida de instrumentos financieros a consumidores, en lu-
gar de a inversores. En la jurisprudencia espaiiola, el error debe ser excusable, a
los efectos del deber de diligencia del deudor, del incumplimiento de los deberes
de informacion precontractual y de la comercializacion indebida de instrumen-
tos financieros a los consumidores®. Como se ha mencionado anteriormente, la
doctrina del “consumidor experto” para apreciar el error deberia modificarse en
la jurisprudencia espaiiola, ya que la proteccion del consumidor depende de la
buena fe y de la comercializacion del contrato observando la legislacion, en lugar
de atender a la experiencia del consumidor o sus conocimientos.

La anulacién del contrato por error, en el ambito de la contratacion automa-
tizada y la contratacion con IA, se referira a los errores de programacion y a la
falta de cumplimiento de los deberes de informacion precontractual, tanto en los
contratos de consumo como entre empresarios. Los sistemas de IA podrian estar
tan sesgados como los humanos con respecto al consentimiento, en atencion a
la programacion inicial previa al self-learning o autoaprendizaje, de manera que
el tratamiento legal del error deberia ser equivalente tanto en la contratacion
automatizada como en la contratacién con IA. En cuanto a la [A determinista y
no determinista, se debe reforzar la responsabilidad civil contractual de la IA no
determinista, con especial atencion al autoaprendizaje y la aleatoriedad, como en
el pricing de las plataformas en linea, tanto en los contratos B2B como B2C. Se-
gun el Principio 2 del Informe del EL1 “EU Consumer Law and Automated De-
cision-Making (ADM): Is EU Consumer Law Ready for ADM?”, el consumidor
debe estar protegido incluso en el supuesto de que haya desarrollado su propio
sistema de IA personalizado. Por el contrario, si un empresario ha desarrollado
un sistema de IA, es responsable de los resultados inadecuados a este respecto,
como la falta de conformidad. Si una parte invoca un error del que se le puede
considerar responsable, no goza de proteccion porque el error debe ser excusable
segun la jurisprudencia espafiola, como se ha mencionado. La responsabilidad
civil contractual en este ambito puede incluir el desarrollo de software y la pro-
gramacion incontrolada de los resultados de la ejecucion del contrato.

II.3.E.  Tratamiento legal de la oferta generada por inteligencia artificial

El tratamiento legal de la oferta vinculante diverge en los contratos de con-
sumo y entre empresarios, y resulta aplicable a la oferta generada por IA. El
art. 1262 CC no dispone la eficacia vinculante de la oferta, pero es oportuno
indicar que su regulacion expresa ha sido propuesta por la Seccion Primera de la
Comision General de Codificacion*! (MINISTERIO DE JUSTICIA, 2023). La
jurisprudencia espafiola considera que la oferta puede ser revocada antes de la
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aceptacion®, y la doctrina civilista aprecia que la oferta de contrato es revocable
porque el oferente no esta sujeto a ninguna obligacion (DIEZ-PICAZO, 2007,
341). La eficacia vinculante de la oferta es excepcional y deriva de su contenido,
una observacion aplicable a la contratacion con IA. La parte que propone una
oferta generada por IA no puede acreditar una voluntad diferente a la manifesta-
da en la oferta, salvo en el supuesto de error en el precio en los contratos B2B,
en cuyo caso el precio puede modificarse. En los contratos entre empresarios, la
oferta vinculante puede corresponder al cumplimiento de una obligacion con-
tractual del oferente, seglin los arts. 244-280 CCom, una previsiéon que no se
dispone en el Codigo Civil. Respecto del contrato de compraventa a prueba o
ensayo, la oferta no puede revocarse mientras se prucba o ensaya el objeto del
contrato, de conformidad con el art. 1453 CC y el art. 328 CCom. La responsa-
bilidad civil contractual del oferente por la revocacion de una oferta vinculante
puede dar lugar a una indemnizacién por dafios y perjuicios ex art. 1107.1 CC. En
los contratos entre empresarios, la oferta no es vinculante con caracter general, y
ello es aplicable a la oferta generada por IA.

La integracion de la oferta, la promocion y la publicidad de bienes o servicios
de consumo debera corresponder a su naturaleza, segun el art. 61 TRLGDCU. El
contenido de la oferta sera exigible por parte de los consumidores, incluso en el
supuesto de que no esté incluido en el contrato, y la oferta es vinculante con res-
pecto a la conformidad, unas consideraciones aplicables a la oferta generada por
IA segtn el Principio 2 del Informe del ELI “EU Consumer Law and Automated
Decision-Making (ADM): Is EU Consumer Law Ready for ADM?”. En el caso
de que el contrato contenga clausulas que sean mas beneficiosas que la oferta,
la promocién o la publicidad, las clausulas contractuales deben prevalecer. En
cuanto a la oferta en los contratos de consumo, no es posible acreditar que la
oferta no se corresponda con la voluntad declarada cuando esta generada por [A.
En los contratos de consumo con IA —B2C Al contracting—, las reclamaciones
de los consumidores se aceptan porque una oferta generada por IA es vinculante
y se considera incorporada a las clausulas del contrato, debiendo matizar que el
borrador de dicha oferta ya no es vinculante.

La voluntad declarada corresponde a la voluntad real del oferente, tanto en
los contratos de consumo como en los contratos entre empresarios, una apre-
ciacion aplicable a la oferta generada por IA, salvo el error en el precio en los
contratos B2B. En relacion con la doctrina de los actos propios o legitimate con-
fidence in the created appearance, la doctrina civilista espaiiola ha rechazado
que la oferta vinculante pueda considerarse una voluntad unilateral como fuente
de obligaciones, puesto que sus efectos vinculantes dependen de la aceptacion
(DIEZ-PICAZO, 2014, 1-997; ROCA-SASTRE, 1948, 200-204). En los supues-
tos de una propuesta de contrato celebrada por IA y de una solucién de 1A que
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acepte la oferta, el tratamiento legal deberia ser el siguiente: en la contratacion
B2B, la oferta no es vinculante salvo que exista un error en el precio; en la con-
tratacion B2C, la legislacion de consumo protege al consumidor de cualquier
error en la oferta. Si un contrato de consumo celebrado por 1A crea un resultado
inadecuado, pero, como es posible que sea la intencion del oferente, una solu-
cion de TA acepta la oferta, el consumidor debe estar protegido de acuerdo con
el Principio 2 del Informe del ELI “EU Consumer Law and Automated Deci-
sion-Making (ADM): Is EU Consumer Law Ready for ADM?” y segun lo pre-
visto en la responsabilidad civil contractual por falta de conformidad del art. 117
TRLGDCU. En este sentido, los resultados inadecuados en los contratos entre
empresarios se remediarian estableciendo una responsabilidad civil objetiva del
programador.

II.3.F.  Interpretacion del contrato

Respecto de los contratos de consumo y entre empresarios, las reglas de
interpretacion se encuentran previstas en los arts. 1281-1289 CC. La intencion o
voluntad humana es el criterio aplicable en el caso de que las clausulas contrac-
tuales sean ambiguas, siendo la literalidad de las disposiciones el primer elemen-
to de interpretacion. El art. 1281.2 CC establece que, si las clausulas del contrato
son contrarias a la intencion evidente de las partes, prevalecerd la voluntad hu-
mana, valorandose el comportamiento de las partes en la celebracion del contrato
y en su ejecucion ex art. 1282 CC. En el supuesto de que las reglas previstas en
los arts. 1281-1288 CC no fueran suficientes para la interpretacion del contrato,
el art. 1289 permite la validez de los contratos onerosos en favor de la mayor
reciprocidad de intereses. Por el contrario, la validez de los contratos gratuitos
se referira a la menor transmision de derechos e intereses, derivando para este
la nulidad del contrato en el caso de interpretacion erronea del objeto segun la
voluntad de las partes. Estas reglas de interpretacion de los contratos deben apli-
carse a la contratacion B2C, considerando especificamente la buena fe, la libre
competencia y la legislacion de consumo.

En la contrataciéon con IA y en la formacion de contratos por 1A, tanto en la
1A determinista como en la no determinista, la intencion humana se referira a los
actos de los contratantes en la celebracion del contrato y en su ejecucion, tal y
como exige el art. 1282 CC. Un sistema de IA solo puede facilitar la prestacion
del consentimiento humano, pero no puede reemplazarlo, porque las personas
deben confirmar el consentimiento propuesto por el sistema de IA. Por lo que
respecta a la ejecucion del contrato, el sistema de IA extrae el consentimiento hu-
mano de la celebracion del contrato, como en los M2M contracts, de manera que
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el lenguaje humano natural debe prevalecer sobre cualquier lenguaje informati-
co. Por tanto, la interpretacion del consentimiento humano en la contratacion con
IA de consumo y entre empresarios debe seguir los mismos criterios referidos.
En el supuesto de resultados inadecuados en la contratacion con 1A, el programa-
dor deberia ser responsable, como se ha indicado anteriormente.

Segln la jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de interpretacion
de los contratos®, dicha interpretacion corresponde al juez de primera instancia,
y esta interpretacion debe prevalecer salvo que sea contraria a la ley, o sea mani-
fiestamente ilogica, irracional o arbitraria. En consecuencia, no es posible revisar
la interpretacion del contrato ante el Tribunal Supremo, segun lo dispuesto en los
arts. 1281-1289 CC y en el art. 57 CCom. Por lo que respecta a la jurisprudencia
espafiola en materia de contratacion, la interpretacion del contrato depende de
las declaraciones y acciones individuales de las partes en la celebracion de los
contratos y en su ejecucion, como se ha indicado anteriormente, y ello resulta
aplicable a la contratacion con A, asi como en los hybrid automated contracts o
contratos hibridos automatizados, refiriéndose al lenguaje humano natural. En la
jurisprudencia espafola, no existe ninguna interpretacion del lenguaje de progra-
macion. No obstante, es oportuno referir que el proyecto “Lynx”, financiado por
la Union Europea, consiste en la transformacion del lenguaje de programacion
al lenguaje natural, a los efectos de que pueda admitirse como prueba docu-
mental conforme al art. 265 LEC* (MORENO SCHNEIDER, REHM, MON-
TIEL-PONSODA, RODRIGUEZ-DONCEL, 2022, 1-18).

11.4. EJECUCION DEL CONTRATO

En cuanto a los contratos habilitados por 1A —Al-enabled contracts—, las
prestaciones autoimplementadas en la formacion del contrato desencadenan
mediante la A su autoejecucion. En la autoejecucion del smart contract en
cualquier sistema legal, las cldusulas contractuales y los remedios deben pro-
gramarse, como los referidos al cambio de circunstancias o la clausula rebus
sic stantibus® (MINISTERIO DE JUSTICIA, 2023; SALVADOR CODERCH,
2009, 1-60; GOMEZ POMAR, ALTI SANCHEZ-AGUILERA, 2021, 502-577;
PARRA LUCAN, 2021, 25-37), la excesiva onerosidad del contrato o hardship,
la clausula penal, la desvinculacion o resolucion por incumplimiento, asi como
la restitucion por enriquecimiento injusto. Asimismo, la programacion debe per-
mitir la retroactividad o el deber de mitigacion del dafio en la ejecucion del con-
trato, cuando una ejecucion rigida de la programacion resulte erronea, impractica
o esté influida por un cambio de circunstancias.
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Los contratos inteligentes siempre estan sujetos a la producciéon de hechos
juridicos externos —denominados en programacién como ‘“‘eventos’— que
activen la autoejecucion de las prestaciones. La contratacion automatizada re-
sulta, por tanto, util para prestaciones cuyo cumplimiento pueda encomendarse
exclusivamente a la programacion, por ser de caracter objetivo. Por tanto, los
requisitos de validez del contrato previstos en el art. 1262 CC son totalmente
codificables, pero es dificil programar la ineficacia en sentido estricto, ya que se
trata de hechos imprevisibles y de apreciacion subjetiva. Debido a la importancia
de verificar estos eventos, los oraculos o terceros deben participar en la autoe-
jecucion de las prestaciones en la contratacion automatizada. En la contratacion
con IA, los sistemas de IA pueden reintroducir elementos externos en el codigo
informatico una vez que se han verificado (CALDARELLI, 2020, 1-19). En los
contratos aleatorios, previstos en el art. 1798 CC, la programacion debe acceder
a fuentes externas, a los efectos de comprobar si se ha cumplido el hecho juridico
o evento que desencadena la autoejecucion de la prestacion. La contratacion con
IA facilita la autoejecucion de los remedios ante la falta de conformidad, prevista
para los contratos de consumo en el art. 117 TRLGDCU, porque la calidad en el
cumplimiento de la prestacion es un elemento de apreciacion subjetiva no codi-
ficable en el ambito de los contratos automatizados.

Por lo que respecta a la tutela jurisdiccional de los contratos inteligentes,
considerando que la autoejecucion no depende de la voluntad de las partes y que
una ejecucion rigida de la programacion puede conllevar resultados inadecuados,
estos contratos deben considerarse un titulo autoejecutable. Esto supone una di-
ferencia importante con respecto a los titulos ejecutivos previstos en el art. 517
LEC ya que, respecto de los contratos, pueden acceder a la jurisdiccion mediante
una escritura publica. Tanto los contratos inteligentes como la contratacién con
IA son exigibles fuera de jurisdiccion, puesto que las prestaciones y los reme-
dios frente al incumplimiento son autoejecutables y no permiten la defensa u
oposicion por parte del ejecutado. Si la programacion del contrato inteligente
es adecuada, debera permitir el consentimiento humano, la autoejecucion de las
prestaciones, asi como la incorporacion de hechos externos. No obstante, cuando
la forma del contrato en escritura ptiblica sea un requisito ad solemnitatem, segun
lo previsto en el art. 267 LEC, la informacion precontractual y la formalizacion
de un M2M contract deben automatizarse. La legislacion espafiola tendria que
modificarse para incluir una clausula de desvinculacion, especialmente en los
contratos B2C, en el caso de que la ejecucion del contrato tenga consecuencias
irreversibles, como la pérdida del objeto del contrato cuando afecte a necesida-
des basicas, asi como cuando su ejecucion implique la excesiva onerosidad del
contrato o la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus.
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11.4.4. Fuerza mayor

De conformidad con el art. 1105 CC, la fuerza mayor es causa de extincion
de las obligaciones y exonera de responsabilidad civil contractual al deudor en el
supuesto de que no haya vencido el plazo para el cumplimiento de la obligacion,
por lo que cuando el deudor esta en mora no procede la aplicacion de su exonera-
cion por fuerza mayor (GOMEZ POMAR, 2007, 1-49; GOMEZ CALLE, 2012,
30-102). En materia de responsabilidad contractual, el deudor responderia de la
falta de diligencia debida en el cumplimiento seglin la naturaleza de la obliga-
cion, conforme al art. 1104 CC. Los errores en los algoritmos deben considerarse
como errores de programacion respecto de la responsabilidad civil del programa-
dor, por lo que deben excluirse de los supuestos de fuerza mayor. Con caracter
general, el retraso en el cumplimiento de la obligacion no implica la resolucion
del contrato, pero si la obligacidon estd constituida con término esencial, esta
demora supone su incumplimiento total y la correspondiente resolucion contrac-
tual. Respecto de la buena fe contractual, el acreedor no puede estar obligado a
una vinculacion indefinida en virtud de un contrato®.

Si la ejecucion del contrato no se produce debido a un error en el software de
gestion de contratos por IA —Al-powered contract management software— den-
tro del plazo de cumplimiento de la obligacion, debe aplicarse la fuerza mayor y
el deudor queda exonerado de responsabilidad. La fuerza mayor solo resulta pro-
cedente para los errores en los algoritmos dentro del plazo de cumplimiento de la
obligacion, tanto en la contratacion con IA como en la contratacion automatiza-
da. Con respecto a los resultados inadecuados de los algoritmos, el programador
del algoritmo debe ser responsable y, a estos efectos, el establecimiento de una
responsabilidad objetiva en este ambito evitaria la alegacion o la aplicacion de
la fuerza mayor.

11.4.B. Adaptacion del contrato por cambio de circunstancias

El cambio de circunstancias en virtud de la clausula rebus sic stantibus y la
excesiva onerosidad del contrato*” (MINISTERIO DE JUSTICIA, 2023), referi-
das a la atribucion de este cambio a una de las partes y a la apreciacion de la exce-
siva onerosidad respecto del equilibrio contractual, son elementos que requieren
un cierto grado de intervencién humana para su apreciacion. En la jurisprudencia
espafiola®®, la clausula rebus sic stantibus no puede aplicarse cuando el riesgo
ha sido asumido expresa o implicitamente en el contrato por una de las partes.
Sin embargo, en la contratacion con IA, el contrato puede modificarse mediante
la incorporacién por el sistema de IA de los remedios y las disposiciones lega-
les aplicables en materia de adaptacion del contrato, como el Real Decreto-ley

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 804 pags. 2033 a 2071 Afio 2024 2059



Contratacion con inteligencia artificial y contratos algoritmicos: repensando...

11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementa-
rias en el ambito social y economico para hacer frente al COVID-19% (GARCIA
RUBIO, 2020, 15-46).

Como se ha mencionado anteriormente, el cambio de circunstancias y la
excesiva onerosidad del contrato no se encuentran especificamente dispuestas en
el Codigo Civil (GOMEZ POMAR, ALTI SANCHEZ-AGUILERA, 2021, 502-
577), pero las partes pueden adaptar el contrato de acuerdo con las exigencias
de la clausula rebus sic stantibus establecidas en la jurisprudencia espafola: la
atribucion de este cambio de circunstancias a una de las partes, y la existencia de
excesiva onerosidad en relacion con el equilibrio contractual. En el contexto de
la contratacion automatizada bajo un sistema rigido de IA —rigid Al system—, no
es posible modificar la programacion del contrato porque el codigo informatico
autoejecuta las prestaciones, sin permitir ni la intervencién humana ni modifica-
ciones por la IA.

11.4.C.  Extincion del contrato y remedios frente al incumplimiento

Los remedios frente al incumplimiento de los contratos, conforme a la le-
gislacion espaiola, corresponden al cumplimiento forzoso de la obligacion, la
aplicacion de una clausula penal, asi como la resolucion del contrato por incum-
plimiento y su indemnizacion (GOMEZ POMAR, 2007, 1-49; GOMEZ CALLE,
2012, 30-102). En la contratacion automatizada bajo un sistema rigido de IA,
las partes no pueden modificar la programacion y la autoejecucion de las pres-
taciones del smart contract, pero la jurisdiccion puede adaptarlas o moderarlas.
Los remedios pueden depender de la produccion de hechos juridicos o eventos
informaticos externos al contrato. Por ello, es necesaria su recepcion en el regis-
tro electronico del contrato a través de los ordculos, como terceros que pueden
reintroducir elementos externos en la codificacion una vez que hayan sido ve-
rificados (CALDARELLI, 2020, 1-19), como sucede en las DAOs respecto de
blockchain como registro electronico descentralizado.

En el caso de la resolucion contractual por incumplimiento, la jurisdiccion
tiene que determinar la indemnizacion del interés contractual positivo o expecta-
tion damages, segun el art. 1124 CC, dentro de los limites relativos al incumpli-
miento del contrato y la previsibilidad ex art. 1107. La clausula penal y su cuantia
pueden codificarse en el contrato. Los limites de la programacion de los remedios
en la contratacion automatizada, segun el Derecho espaifiol, se refieren a aque-
llos elementos de apreciacion subjetiva respecto del incumplimiento contractual,
que quedan reservados al control humano o a la jurisdiccion, como la diligencia
debida o el principio de buena fe, previsto en el art. 7.1 CC. El retraso desleal en
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el ejercicio de derechos contenido en la jurisprudencia espafiola®®, que sigue los
mismos requisitos que la doctrina alemana de la Verwirkung, podria programarse
en el contrato parcialmente mediante el establecimiento de un plazo concreto
anterior al plazo de prescripcion de la accion, pero reservando a la jurisdiccion la
valoracion sobre dicho retraso.

En el Derecho espafiol, la adaptacion del contrato puede implicar la sus-
pension de la ejecucion del contrato, asi como la sustitucion y reparacion del
objeto, considerando como supuestos para dicha adaptacion el incumplimiento
del contrato y la falta de conformidad. La falta de ejecucion o cumplimiento del
contrato podria programarse mediante un sistema rigido de IA, al tratarse de una
prestacion de apreciacion objetiva, como la falta de entrega del objeto y la devo-
lucioén del precio. Como se ha mencionado anteriormente, la programacion de la
falta de conformidad en la contratacion con IA es posible, pero en la contratacion
automatizada a través de un sistema rigido de IA no es viable su codificacion
porque el contrato se ejecuta con base en elementos de apreciacion objetiva.

En los contratos de duracion indefinida, segun la jurisprudencia espafiola®,
las partes deben comunicar la resolucion del contrato, pero no es necesario pre-
ver un plazo de preaviso determinado para dicha comunicacion, en cuyo caso la
resolucion debe ser indemnizada para evitar el abuso de derecho. Excluyendo los
supuestos de incumplimiento de contrato, cualquier resolucion de un contrato au-
tomatizado de duracion indefinida necesita intervencion humana a los efectos de
tomar la decision y, como se ha referido, cualquier sistema rigido de A requiere
oraculos para reintroducir hechos juridicos o eventos externos en la codificacion
del contrato inteligente.

La resolucién del contrato depende de la intervencion humana, de confor-
midad con el consentimiento humano en la fase de formacion del contrato pre-
visto en el art. 1262 CC. El consentimiento humano en la resolucion del contrato
podria interpretarse como una intervencion humana directa en la ejecucion del
contrato, asi como una supervision humana en la programacion en el ambito de
la contratacion con IA. Un contrato ejecutado por un sistema de IA puede decidir
autonomamente la resolucion del contrato con respecto a las instrucciones pro-
porcionadas por las partes en la formacion del contrato, como las consecuencias
en caso de falta de entrega del objeto. En este sentido, el consentimiento humano
estd contenido en el contrato, y la intervencién humana en su autoejecucion se
encuentra en la supervision humana en la programacion del contrato.

En cuanto a las disposiciones imperativas aplicables a la extincion de las
obligaciones en el ambito de la contratacion con [A —como la extincion del
contrato por fuerza mayor del art. 1105 CC—, asi como a las referidas a la con-
tratacion con IA entre empresarios, es necesario que un self-learning AI o una
IA de autoaprendizaje incorpore en la programacion las reglas necesarias para la
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autoejecucion de cualquier prestacion obligatoria, de remedios frente al incum-
plimiento o de la resolucion contractual. Un ejemplo de lo expuesto lo encontra-
mos en el derecho de desistimiento del art. 102 TRLGDCU y, en este supuesto,
la TA incorporaria cualquier modificacion legislativa en el plazo para el ejercicio
de este derecho.

11.4.D. Representacion

En cuanto a la representacion en los contratos civiles, el art. 1709 CC re-
gula el contrato de mandato. Por lo que se refiere a la contratacion mercantil, el
contrato de comision mercantil esta previsto con caracter general en el art. 244
CCom, y el contrato de agencia representativo esta regulado en la Ley 12/1992,
de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia®. Tanto en el contrato de mandato
civil como en el contrato de comision mercantil no se exige una forma sustancial
para la validez del contrato, pero, en el contrato de comision mercantil, el man-
datario debe expresar la representacion verbalmente o por escrito. Complemen-
tariamente, la forma escrita es necesaria para la validez de la representacion y de
la retribuciéon conforme al art. 19 de la Ley 12/1992, asi como el art. 22 permite
a las partes exigir el contrato de agencia representativo por escrito.

El agente no puede ser sustituido por un sistema de 1A, porque el agente debe
prestar su consentimiento de acuerdo con el art. 1262 CC, de forma verbal, es-
crita o por medios electronicos, recomendando su acreditacion mediante la firma
electronica o la identidad digital. Sin embargo, el agente debe tener personalidad
juridica y ejercicio de la capacidad juridica, por lo que el agente puede ser asis-
tido por un sistema de IA, con posibilidad de supervision humana —co-pilot—,
tanto para la celebracion del contrato como para la supervision de su autoejecu-
cion. El agente es el responsable civil contractual, y las causas de extincion del
contrato se refieren al consentimiento humano respecto de la revocabilidad, al
incumplimiento del contrato, a la extincion de la personalidad juridica, asi como
a la limitacion del ejercicio de la capacidad juridica prevista en el art. 1732 CC.

1.4 E.  Responsabilidad civil contractual y extracontractual

Considerando la responsabilidad civil por el uso de un sistema de IA propor-
cionado por un tercero para la contratacion (MARTIN CASALS, 2023, 55-100;
YZQUIERDO TOLSADA, 2001, 1-545; PANTALEON PRIETO, 1991, 1019-
1092), la responsabilidad contractual atafie al acuerdo mediante una licencia o
servicio ex art. 1107 CC, que incluye la responsabilidad civil del proveedor de
la IA por los errores causados por la IA en la contratacion, y la responsabilidad

2062 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 804 pags. 2033 a 2071 Afio 2024



Cristina Argelich Comelles

extracontractual concierne al proveedor de la IA integrada en un determinado
sistema, segun el art. 1902 CC.

Con respecto a la responsabilidad contractual por el uso de un sistema de
IA en la contratacion, tal y como recomiendan los Principios 2 y 6 del Informe
del ELI “EU Consumer Law and Automated Decision-Making (ADM): Is EU
Consumer Law Ready for ADM?”, se debe proteger al consumidor por el uso de
un asistente digital, considerando también la responsabilidad civil por falta de
conformidad prevista en el art. 117 TRLGDCU. En este sentido, cabe mencio-
nar que la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
responsabilidad por productos defectuosos®® protegera a las personas fisicas, in-
cluidos los consumidores segiin los arts. 135 y 137 TRLGDCU, por los dafios
fisicos y materiales causados por un sistema de IA, independientemente de si se
proporciona dicho sistema en virtud de un contrato.

El tratamiento legal de la responsabilidad extracontractual de la IA integrada
en un determinado sistema debe remitirse a la responsabilidad civil subjetiva
o por hecho propio del art. 1902 CC, al no estar regulada en el ambito de la
responsabilidad por hecho ajeno prevista en los arts. 1903-1910 CC, ni en la
legislacion especial respecto de la responsabilidad objetiva. Por lo que respecta
al requisito de la relacion de causalidad del art. 1902 CC, la Propuesta de Direc-
tiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la adaptacion de las normas de
responsabilidad civil extracontractual a la inteligencia artificial** contiene una
presuncion iuris tantum de relacion de causalidad en la responsabilidad civil
subjetiva, prevista en el art. 4, de manera que el proveedor de un sistema de 1A
podria ser considerado responsable. En cuanto a la negligencia del contratante
que utiliza la [A, la legislacion espafiola podria adaptarse para mantener la inver-
sion de la carga de la prueba en el contexto de la responsabilidad civil subjetiva
o por hecho propio, e incluso establecer un régimen de responsabilidad objetiva
del proveedor de la [A.

IV. CONCLUSIONES

L La contratacion automatizada, la contratacion con IA y los contratos
algoritmicos exigen unos cambios regulatorios que, para los contratos
B2B y B2C, han sido abordados en el Informe nacional de Espafia
para la Comision Europea “Novel forms of contracting in the digital
economy”. Estas modificaciones legislativas deberian incorporarse y
adaptarse al Derecho espafiol de contratos, respecto del Derecho civil
comun y los Derechos civiles autonémicos de Cataluiia y Navarra, en
atencion a sus competencias en esta materia.
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II. Aunque las adaptaciones legislativas de Derecho digital en materia de
contratos de consumo y entre empresarios se aborden de manera ar-
monizada en toda la Unidon, mediante la modificacion indirecta de las
legislaciones nacionales en virtud de una Directiva —pues, en caso
contrario, carece de sentido practico el encargo de informes nacio-
nales—, no es menos necesario que el legislador espaiol proceda a
realizarlas en el ambito de la contratacion civil, cuyos desajustes han
sido indicados en este trabajo. En este sentido, hemos asistido —tras
la pandemia de COVID-19— a las consecuencias de la ausencia de
una regulacion expresa en el Codigo Civil de la clausula rebus sic
stantibus, habida cuenta de la desatencion reiterada de la “moderni-
zacion” contractual del Derecho civil comun por parte del legislador

estatal.

III.  Ante el Derecho digital y sus implicaciones en el Derecho espafiol
de contratos y en materia de derechos reales —pues los cambios ne-
cesarios en materia de Tokenizacion de bienes y de activos digitales
patrimoniales tendran que abordarse—, resulta plausible que acontez-
can dos fenémenos de los que es necesario advertir: a nivel interno,
que los legisladores autonémicos compelidos a estos cambios —los
de Catalufia y Navarra— actualicen sus legislaciones civiles adelan-
tandose al legislador estatal; y, a nivel europeo, que la legislacion de
consumo y mercantil se encuentre adaptada en virtud de una Directiva
de necesaria transposicion al Derecho interno, mientras que el Codigo
Civil espafiol reste inalterado, a diferencia de la mayor parte de los

Codigos Civiles de otros Estados europeos.
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