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RESUMEN EI fenémeno de los contratos inteligentes ha comenzado a ser estudiado
como un nuevo paso en la contratacion digital. Este trabajo reflexiona sobre los desafios
semanticos en la redaccién de clausulas contractuales en ambientes cada vez més digi-
talizados. A través del estudio de los niveles de racionalidad presentes en las clausulas
contractuales y en el razonamiento legal,' se fijardn limites tedricos a la incorporacién
del lenguaje de programacion en el ambito contractual. El lenguaje de programacion es
altamente racional, pero la presencia de la racionalidad dentro del lenguaje juridico va-
ria seglin categorias contractuales, asi como segtin el concepto mismo de razonamiento
juridico.

PALABRAS CLAVE Contratos inteligentes, semantica, clausulas contractuales, lengua-
je legal, razonamiento legal.

ABSTRACT The phenomenon of smart contracts arises as a new step in electronic con-
tracts. This work researches the semantic complexities of drafting legal agreements in
increasingly digitalized environments. The article aims to identify theoretical limits of
incorporating programming language in drafting agreements by studying the level of
rationality in contractual terms and legal reasoning. The language of code is highly ra-
tional, but the pervasiveness of rationality within the legal language may vary according
to what contract’s categories and legal reasoning are being adhered to.

KEYWORDS Smart contracts, semantic, contractual terms, legal language, legal
reasoning.

1. El articulo se refiere indistintamente los términos de argumentacion juridica, argumentacion legal,

razonamiento legal o razonamiento juridico.
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Introduccion

El concepto de contrato inteligente se ha instalado en el debate tecnoldgico y legal,
a proposito de las tecnologias DLT.*> Aunque un concepto claro y su verdadero po-
tencial en el ambito legal es todavia objeto de debate, lo cierto es que existe una ten-
dencia hacia mayores niveles de digitalizacién de formas contractuales. La redaccion
de clausulas contractuales en entornos digitales cada vez mas automatizados abre
interrogantes sobre las caracteristicas y limitaciones del lenguaje legal y su relacion
con el lenguaje de programacion.

Los problemas semdnticos en materia contractual no son algo novedoso. De he-
cho, el lenguaje ha sido una verdadera preocupacion para la doctrina de la interpreta-
cion de los contratos o para los tedricos del derecho a la hora de abordar los objetivos
de racionalidad, certeza, coherencia y sistematicidad en el derecho. Al fin y al cabo,
esta preocupacion no es nueva en la medida en que representa un interés por la ra-
cionalizacion del pensamiento humano.

Este trabajo no pretende hacer un analisis dogmatico sobre los contratos inteli-
gentes a la luz de algun sistema juridico en particular. El articulo asume que mas alla
de su naturaleza juridica, existe una tendencia hacia mayores grados de digitalizacion
de clausulas contractuales que hara surgir nuevas dificultades y tensiones en la re-
daccion, interpretacion y ejecucion de clausulas contractuales. Bajo este supuesto, el
objetivo de este trabajo es poner de manifiesto que el lenguaje juridico contenido en
un contrato posee contornos semanticos propios que limitan su redaccién en otros
lenguajes mas formalizados como el lenguaje de programacion.

La hipotesis que se pretende demostrar es que dichas limitaciones semanticas no
dicen relacién exclusiva con las restricciones tecnoldgicas de la informatica actual,
sino que son una expresion de los diferentes grados de racionalidad propios del len-
guaje legal contenido en un contrato y del lenguaje de programacion.

El estudio de la racionalidad se realizara a través de la argumentacion juridi-
ca (legal reasoning) de tradicién anglosajona, por su especialidad en procesos de
decision y en la creacion de reglas formalizadas; asi como en teorias de tradicion
positivista. Desde mi punto de vista los esfuerzos actuales por programar clausulas
contractuales y convertir términos legales en expresiones lingiiisticas mas formales
poseen elementos en comun con estas teorias del derecho mas formalizadas y sus
esfuerzos en el campo de la semantica y la interpretacion. Me aproximaré a esta re-
flexion tedrica a través de dos cuestiones semanticas concretas en el derecho de los
contratos que espero puedan ayudar a ilustrar sobre los diferentes niveles de racio-
nalidad, flexibilidad, ambigiiedad y apertura que posee el lenguaje legal en distintas
categorias contractuales.

2. DLT por su referencia en inglés Distributed Ledger Technology.
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El trabajo se divide en cinco partes. En el primer capitulo, explicaré la idea de
smart contract, en el ambito contractual. En el segundo capitulo, describo los dos re-
tos semanticos concretos en materia contractual, a saber, i) la flexibilidad semdantica
de los términos contractuales; y ii) los términos contractuales fuera de su sentido
literal. En el tercer capitulo, vinculo estos dos retos en materia contractual con la ra-
cionalidad del lenguaje legal y la argumentacion juridica. Finalmente, en el capitulo
cuarto me refiero a las limitaciones tedricas en la redaccion de smart contracts a partir
de los conceptos desarrollados en los capitulos anteriores. Finalmente, el capitulo V
contiene las conclusiones.

El contrato inteligente
1) Qué se entiende por contrato inteligente o smart contract

Abunda en el dltimo tiempo el calificativo de smart a distintos fenémenos tecnolo-
gicos como los smart contracts. Aunque la idea se cred hace por lo menos 25 afios,* el
concepto de contratos inteligentes no se habia instalado en el debate hasta el desarro-
llo actual de la tecnologia DLT, especialmente la tecnologia blockchain. Este articulo
asume cierta familiaridad con los conceptos basicos de esta tecnologia sin ahondar
sobre su funcionamiento ya que una mayor especificacion tecnoldgica no tiene ma-
yor importancia segun se intentara justificar.*

A nivel comparado, abundan los esfuerzos por definir un contrato inteligente (Di-
Matteo y otros, 2019; Savelyev, 2016; Sklaroff, 2018; Grimmelmann, 2019). La compli-
cacion de esta tarea radica en razones diversas, partiendo por su nombre, que induce
a confusiones sobre su naturaleza juridica. Adicionalmente, el concepto se asocia
automaticamente a la tecnologia blockchain, lo que permite acotar el debate, pero al
mismo tiempo lo reduce como fenémeno tecnolégico. Ademas, descansan diferentes
visiones que van desde los puntos de vista mas escépticos hasta los mas positivos so-
bre su potencial. Estas visiones diversas se cruzan también con un elemento conocido
cuando se estudian nuevas tecnologias, cual es, que los esfuerzos académicos oscilan

3. Su idea original estaba inspirada en la construccion nuevos protocolos que permitieran transaccio-
nes con mayores niveles de exactitud y menores costos e intermediarios (Diedrich, 2016: 166-168); Véase
algunas publicaciones del tema elaboradas por Nick Szabo (Szabo, 1996). Disponible en: https://www.
fon.hum.uva.nl/rob/Courses/InformationInSpeech/CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szabo.
best.vwh.net/smart_contracts_2.html; (Szabo, 1997). Disponible en: https://firstmonday.org/ojs/index.
php/fm/article/view/548 (Fecha de consulta: 20 de julio 2021).

4. Respecto a lo que aqui interesa, la tecnologia de blockchain o cadena de bloques destaca por su
diseno basado en redes descentralizadas que a través de consensos permite alcanzar importantes nive-
les de automatizacion, desintermediacién, inmutabilidad y confianza entre usuarios y operadores. Para
profundizar sobre la tecnologia de cadena de bloques existen diversas fuentes que se sugiere revisar: (De
Filippi and Wright, 2018; Giancaspro, 2017; Green, 2018; Werbach and Cornell, 2017; Schuster, 2021).
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permanentemente entre el estudio del estado de arte actual y potencial de la tecno-
logia, lo que genera ciertos niveles de incerteza y especulacion sobre su desarrollo
futuro (Goanta, 2018; Karpf, 2012).

Hay quienes definen los smart contracts como un software o programa informa-
tico que automatiza ciertas instrucciones o acuerdos y que permite mover cualquier
cosa de valor, por ejemplo, moneda u otro activo. En un sentido restringido, estas
instrucciones se programan en codigo descentralizado que se auto ejecuta automa-
ticamente y sin intervencién humana dentro de un sistema basado en blockchain u
otra tecnologia DLT.

También se asocia el concepto de contrato inteligente a la incorporacién de sen-
sores que habilitan o deshabilitan el uso y goce de bienes y servicios en contratos
de arriendo, de prestacion de servicio o la venta de bienes a crédito. Cada vez mas
sofisticadas tecnologias permiten controlar de manera remota el acceso a artefactos
o dispositivos permitiendo optimizar las posibilidades de auto ejecucion(Méslein,
2018; Sirena y Patti, 2021; Eidemiiller y Wagner, 2021: 231-235).

Sobre este ultimo alcance del término, recientemente un tribunal aleman ha ana-
lizado la validez de una clausula introducida en un contrato de arriendo de baterias
eléctricas de automdviles que habilita el uso de este tipo de sensores. En concreto la
clausula establece que frente a un término de contrato el arrendador comunicara pre-
viamente con 14 dias de antelacion el bloqueo de la opcion de recarga de la bateria, y
una vez transcurrido el plazo de preaviso, tendra derecho a suspender su obligacién
de prestacion y a impedir la recarga de la bateria.”

Dentro del concepto de smart contract como software o programa informatico en
general, se discute concretamente automatizar aquella clausula referida a la compen-
sacion en caso de cancelacion de vuelo en contratos de transporte aéreo.® La regu-
lacion europea estandariza este derecho a compensacion que oscila dependiendo de
la duracion del vuelo. El nivel de estandarizacion de este derecho a compensacion es
de tal naturaleza cuantitativa, que se explora el uso de smart contracts para mejorar
la posicion del consumidor frente a las aerolineas (Sirena y Patti, 2021: 325; Tavako-

5. Es posible concluir que la mayor parte de la doctrina adopta esta vision restringida de contrato
inteligente como cddigos informaticos ejecutados dentro de alguna tecnologia DLT: Idelberg y otros
(2018: 216); De Filippi y Wright (2018).

6. Esto podria cobrar ain mayor fuerza en la figura de préstamos entre particulares, conocido su la
sigla en inglés P2P o peer to peer lending (Henriquez y otros, 2019).

7. Sentencia dictada el 26 de octubre de 2022, Rol: XII ZR 89/21, Tribunal de alzada de Disseldorf,
Alemania (Oberlandesgerichts).

8. El Reglamento (CE) N° 261/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se estable-
cen normas comunes sobre compensacion y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegacién de
embarque y de cancelacion o gran retraso de los vuelos y se deroga el Reglamento (CEE) N°295/91 (en
adelante, el Reglamento).
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Ili, 2020). Estos dos ejemplos de clausulas contractuales seran nuevamente revisadas
en el Capitulo II para evidenciar las tensiones semdnticas que enfrentan los smart
contracts.

Volviendo al ambito de las tecnologias DLT, existen ejemplos de implementacion
de smart contracts principalmente en el ambito financiero. Especificamente en el fi-
nanciamiento de créditos y préstamos,’® los seguros® y finanzas corporativas.” Fuera
de las obligaciones dinerarias, recientemente la Unién Europea ha estipulado por pri-
mera vez en una propuesta de directiva la utilizacién de contratos inteligentes como
un instrumento para facilitar la implementacién de contratos sobre el uso y transfe-
rencia de datos y la ejecucion de deberes fiduciarios entre multiples participantes.”

En sintesis, el concepto retine un amplio espectro de posibilidades para digitalizar
formas contractuales que comparten ciertos elementos comunes. En primer lugar,
la aspiracion hacia un perfecto cumplimiento, la intencion de resolver cuestiones
legales a través de medios técnicos y el interés por reducir incertezas programando
la ejecucion ex ante a través de programas informaticos. Mas alla del potencial de
este fendmeno tecnoldgico en algunos ambitos especificos como se mencioné pre-

9. En mercados B2B (business to business), disefios contractuales mas automatizados podrian mejo-
rar la cadena de suministro y, por ejemplo, el seguimiento en tiempo real de las cartas de crédito, liqui-
daciones y procesamiento de pagos. (Moslein, 2018: 216-217). Por ejemplo, en el ambito del fletamento
maritimo hay experiencias de pagos programados en funciéon del movimiento de carga en tiempo real
reduciendo las verificaciones manuales, la intermediacion y las modificaciones tarifarias en caso de
eventos (Perkusic y otros, 2020: 369; Birnholz y Barthold, 2021: 109). FedEx y otras empresas de trans-
porte bajo la alianza BiTA estan disefiando smart contracts en blockchain con el fin de facilitar la logisti-
ca internacional de transacciones maritimas y los pagos de letras de crédito en la cadena de suministros,
asi como disminuir los riesgos de entrega a consumidores finales. Ver: https://www.fedex.com/content/
dam/fedex/us-united-states/Compatible-Solutions/images/2019/Q2/Could_Blockchain_Revolutioni-
ze_Parcel_Shipping V2_50457811.pdf (Fecha de consulta: 20 de julio de 2022).

10. Existen diversos ejemplos en el ambito de los seguros. Allianz desarrolla actualmente un piloto
para implementar smart contracts en pago internacionales por accidentes de autos dentro de Europa. En
concreto, este piloto busca la distribucion automatica de los costos y pagos entre las aseguradoras nacio-
nales involucradas, los talleres de reparacion, fabricantes y el cliente. Véase: https://www.ledgerinsights.
com/allianz-launches-blockchain-claims-solution-in-23-countries/. (Fecha de consulta: 20 de julio de
2022). La compaiiia Metlife ha desarrollado también smart contracts en seguros médicos. Para mas
informacion: https://www.cognizant.com/us/en/whitepapers/documents/from-vision-to-reality-how-
metlife-applied-blockchain-codex4398.pdf. (Fecha de consulta: 20 de julio de 2022).

11. La recaudacion de capitales por parte de empresas en procesos de formacion a través de ICOs
(initial coin offering, en inglés) se ha desarrollado con cierto éxito y a pesar de los riesgos de fraude
asociados debido a la ausencia de regulacion de este tipo de mercado de capitales (Robinson, 2018)i

12. La propuesta de Directiva conocida como DA por su nombre en inglés Data Act fue recientemente
publicada en febrero de 2022 (Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council
on harmonised rules on fair access to and use of data). Disponible en: https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/en/ip_22_1113. (Fecha de consulta: 20 de julio de 2022).
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viamente y la puesta en marcha de proyectos en algunas compaiias, existe cierto
consenso académico que la habilidad de programar por completo sofisticadas formas
contractuales es por el momento una ilusion. Asi, las posibilidades actuales de pro-
gramar se restringen a clausulas especificas para optimizar su ejecucion (DiMatteo y
otros, 2019: 10).

2) Su relacién con la contratacion digital tal como la conocemos.

La programacion de acuerdos contractuales no es un fendmeno nuevo. Desde el sur-
gimiento del comercio electrénico, los contratos poseen cierto nivel de automatiza-
cion, especialmente en el pago o en la transferencia online de productos o servicios.
Especificamente en la redaccion de términos contractuales, desde los afios 90 -0 in-
cluso antes®- se han venido disefiando programas informaticos que buscan asemejar-
se a la prosa contractual, creando clausulas contractuales computables.

En este sentido, la discusion en torno al concepto de contrato inteligente es parte
de esta tendencia hacia mayores niveles de digitalizacion. La aspiracién que subya-
ce es avanzar hacia acuerdos electronicos cuya prosa legal o clausulas contractuales
sean totalmente programables. Un contrato electrénico tradicional es un acuerdo
electronico en forma, pero escrito en prosa legal como un contrato fisico (Werbach
y Cornell, 2017: 348). Su ejecucion generalmente se encuentra parcialmente automa-
tizada en la fase final de cumplimiento (pago) a través de entidades intermediarias
(bancos) con mayor o menor intervenciéon humana en la ejecucion. Por el contrario,
un elemento esencial detrds de la idea de un smart contract disehado dentro de una
tecnologia DLT, por ejemplo, es derivar en un programa informatico la habilidad de
dar cumplimiento a sus instrucciones de forma total eliminando todo intermediario
(por ejemplo un banco) por su naturaleza descentralizada (Mdslein, 2019; Tjong Tjin
Tai, 2017). En el ejemplo de contratos ejecutados con la ayuda de sensores, el objetivo
es poder controlar de forma automatica y a distancia el uso, acceso e interrupcion de
bienes y servicios de acuerdo a términos y condiciones programadas ex ante. En este
sentido, como un autor refiere, los smart contracts podran no transformar el mundo,
pero su debate tiene el potencial de acelerar esta tendencia de auto ejecucién y pro-
veer reales beneficios especialmente en el cumplimiento de obligaciones (Werbach y
Cornell, 2017; Green, 2018).

Asi, la principal ventaja de contar con contratos mads inteligentes es la posibilidad
de mejorar la ejecucion de instrucciones con mayores niveles de interconectividad.
En contratos electrénicos con sistemas computaciones centralizados o con mayor

13. Por ejemplo, el Electronic Data Interchange (EDI), una tecnologia creada en la década de los 70
para reemplazar los contratos tradicionales. Para ahondar en algunos proyectos similares desde la déca-
da de 1990, véase De Filippi and Wright (2018: 73-74).
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intervencién humana, se generan mayores riesgos que pueden entorpecer o dificultar
el cumplimiento de lo acordado (Werbach y Cornell, 2017: 332).

Esto tiene un efecto importante ya que aquellas instrucciones contenidas en pro-
gramas informaticos mads inteligentes pueden ver mejorado su cumplimiento no sélo
en virtud de la fuerza legal del contrato - que descansa en la voluntad de las partes
y en el poder estatal -, sino también en la practica gracias a la tecnologia (desarrollo
brevemente esta idea en el Capitulo IIL.1). En cierto sentido el eje rota hacia una eje-
cucién que descansa en mayor medida en la confianza sobre la estructura tecnolégica
en si misma.” Las principales expectativas de la comunidad académica que investiga
actualmente el potencial de la tecnologia DLT y los contratos inteligentes, es que la
union del texto legal y el codigo de programacion permitan explotar ciertas ventajas
de ambas disciplinas.

En sintesis, en la medida que la programacion de condiciones e instrucciones sea
mayor, la tensién semantica en el campo contractual también lo serd. En perspectiva,
el fendmeno de los smart contracts constituye solo una fase mas dentro una tendencia
mas amplia y compleja que dice relacién con reemplazar o programar cada vez mas
los procesos de decision humana (Werbach y Cornell, 2017: 332).

3) El rol del lenguaje de programacion

El lenguaje de programacion puede, en términos generales, clasificarse en dos pa-
radigmas: lenguajes declarativos e imperativos o procedimentales (Antonopoulos y
Wood, 2018).

La programacion de contratos suele utilizar un lenguaje procedimental, es decir,
una secuencia exacta de pasos segin un orden determinado que produce un efecto
deseable. En otras palabras, la necesidad de escribir “lo que hay que hacer y cémo con-
seguirlo” (Idelberger y otros, 2016: 6). Estos procedimientos operan en una légica que
permite combinar dos valores (verdadero y falso) en términos binarios. Por ejemplo,
si se ejecuta la tarea X se realiza el pago Y (Raskin, 2017: 312).

Vale la pena aqui hacer una reflexion sobre la relacion entre el lenguaje legal y
el de programacion en su aspecto semantico, es decir, el proceso de atribuciéon de
significado (Gabbrielli y Martini, 2010: 27). Esto puede parecer obvio, pero mientras
el lenguaje humano permite que las personas se comuniquen entre si, el lenguaje de
programacion permite la comunicacion entre maquinas. Es decir, facilita la incorpo-
racién del mundo real a la estructura digital. Aunque en la comunicaciéon humana las
personas pueden ser ambiguas o cometer errores, su mensaje puede entenderse. Ese
matiz no es posible en la comunicaciéon informatica porque los computadores pue-
den reconocer un universo menor de términos que un humano (Raskin, 2017: 324).

14. Sobre su irrevocabilidad, véase Norton Rose Fulbright and R3, 2016; Mdslein, 2019.
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Por ello, el lenguaje de programacion, un formalismo artificial basado en las ma-
temadticas y la l6gica tiene limites nitidos, sus reglas tienen menos excepciones que las
palabras legales y los significados conceptuales no cambian con el tiempo (Rissland,
1988: 47). Los algoritmos, como secuencia de pasos computacionales (Cormen y
otros, 2009), deben ser definidos de forma completa y precisa cuando se implemen-
tan. De este modo, la significacion o la atribucién de sentido se convierte en un pro-
ceso mas controlable porque el cddigo informatico predice de acuerdo con reglas pre-
definidas. Por el contrario, el lenguaje natural no esta predefinido, sino que es infinito
Y, en consecuencia, las atribuciones de significado son mas compleja por definicion.

Desde una perspectiva semantica, la introduccién de mayor formalizacién y ra-
cionalidad en las clausulas contractuales puede ser una aspiracion deseable para al-
canzar mayores niveles de certeza y potencialmente disminuir futuros conflictos. En
materia contractual, reducir las expresiones inciertas y representar la voluntad de las
partes de la forma mas clara posible es un mandato. Por ello, el lenguaje de progra-
macion se identifica cada vez mas como un valor o algo positivo en el ambito legal.

Sin embargo, la programacion del lenguaje juridico en lenguaje de programacion
representa ciertos desafios legales que son propios de los niveles de racionalidad,
como este articulo busca reflexionar. En el siguiente capitulo intentaré aproximarme
a este problema a través de dos retos semanticos concretos en el contexto de la re-
daccién de contratos: la flexibilidad de ciertas palabras y principios; y el contexto que
rodea un contrato.

La flexibilidad semantica del contrato
1) La flexibilidad semantica de los términos contractuales

Los contratos representan quizas la principal herramienta comercial en nuestra so-
ciedad, una especie de infraestructura social que permite comunicar deseos e inter-
cambiar bienes y servicios a través de determinadas formalidades. En diferentes pla-
nos legales, por ejemplo, en el proceso de redaccion de contratos, surge la necesidad
de decidir sobre el derecho para situaciones particulares: entre términos generales
(las clausulas contractuales) y particulares (las circunstancias facticas que quieren
acordar las partes). Dentro de este proceso de razonamiento, la tarea de redaccion
de un contrato consiste, entre otros muchos objetivos, en encontrar las palabras mas
precisas que se ajusten al significado o intenciéon comun de las partes. El nivel de
especificidad de la obligacion dependera del tipo de intercambio y de las condiciones
externas que rodean al contrato (Grundmann y Hacker, 2017: 19). Si bien es cierto que
cada vez existe un mayor nimero de clausulas estandares y procesos automaticos de
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ejecucion en el comercio digital,” lo cierto es que en varios dmbitos juridicos subsis-
ten cldusulas con un alto grado de flexibilidad que entregan ventajas en circunstan-
cias concretas.

Asi, al examinar un contrato, diversas ambigiiedades lingiiisticas se encuentran
presentes. Las palabras y clausulas vagas y ambiguas son una de las formas de flexibi-
lidad utilizadas en los procesos de contratacion. Esta flexibilidad responde a diversas
razones, entre ellas, a la imposibilidad de presentificar® o anticipar el curso de los
acontecimientos futuros que seran relevantes para la ejecucion del contrato.

El valor de la flexibilidad en algunas relaciones contractuales es diverso. Por ejem-
plo, permite a las partes gestionar el efecto del contrato con una mejor perspectiva,
principalmente, en entornos inciertos o cuando las partes provienen de costumbres o
practicas comerciales diferentes (Sklaroff, 2018: 277; Macedo, 2006: 81-150). En otras
palabras, permiten incorporar una vision flexible sobre cursos de accion alternativos.
Por lo tanto, aunque la flexibilidad semantica puede resultar arbitraria y costosa en
caso de un litigio por incumplimiento, no puede considerarse exclusivamente una
desventaja. En casos en los que el entorno futuro o el contexto de un contrato actual
no estan claros, la negociacion y la redaccion de clausulas contractuales flexibles pue-
den ser una herramienta conveniente. Ademas, no es posible predecir de antemano
todos los acontecimientos futuros, por lo que las clausulas contractuales posibilitan
dejar espacios a interpretaciones en funcion de nuevas circunstancias (Boucher, Nas-
cimiento y Nihalis, 2017: 14).

Asi, los principios y las expresiones valorativas en un contrato pueden posibilitar
su cumplimiento, renegociar un nuevo acuerdo en funcién de las nuevas circunstan-
cias o dar a los jueces reglas para resolver el caso. Esto pone de manifiesto algo que
resulta evidente, esto es, la complejidad de subsumir ciertas relaciones sociales o co-
merciales dentro de la formalidad juridica de un contrato (Macneil, 2000). Asi, cada
contrato puede diferir en algtin aspecto (Singer y Kalman, 1988: 500) y, por lo tanto,
puede incorporar diversas herramientas para que las partes o los jueces comprendan
mejor su contenido y las circunstancias practicas que lo rodean.

Concretamente, principios como la buena fe o la diligencia debida al ser incorpo-
radas en clausulas contractuales permiten a las partes representar mejor sus intereses
en la medida en que estas expresiones pueden demostrar contextos complejos con
mayor eficacia y razonabilidad. Como se explicara en el capitulo siguiente, esta la-
bor constructiva de los principios no so6lo se observa en el derecho de los contratos,

15. Sobre los cambios en las formas de los contratos véase Frischmann y Selinger (2016); Bradley y
Margaret (2019).

16. La presentificacion como lo sefiala Ronaldo Porto Macero puede ser entendida como “el proceso
por el que se intenta anticipar todo el futuro para el presente a través de la planificacion y establecer la
vinculacidn total del futuro a aquello que es planeado en el presente” (Macedo, 2006: 125).
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sino que forma parte del sistema juridico en general. Por ejemplo, estas expresiones
valorativas pueden ser utiles en relaciones de largo plazo en las que se requiere una
colaboracion continua o en contratos de servicios en los que resulta problematico
redactar las tareas con tanta especificidad. Los principios evidencian, como sefala un
autor, la naturaleza participante del contrato (Macedo, 2006: 141).

Sin embargo, la vaguedad y la ambigiiedad no sélo estan presentes en los princi-
pios o en ciertas clausulas flexibles, sino también en conceptos que aparentar tener
un significado preciso (Farnsworth, 2006: 953). En efecto, las palabras ordinarias o
técnicas pueden ser conceptos muy bien definidos, pero en el momento de decidir su
alcance, su significado puede resultar ambiguo o vago. Esto tltimo puede ser conse-
cuencia de nuevas circunstancias externas, de la estructura gramatical o de la falibili-
dad propia de la lengua (Farnsworth, 2006: 954-956).

Como se explico en el primer capitulo sobre las principales caracteristicas del
lenguaje de programacion, su racionalidad puede resultar incompatible con la incor-
poracion de palabras ambiguas o vagas, principios o la necesidad de clausulas mas
flexibles. De ahi que la traduccion de algunas expresiones juridicas a un cédigo pueda
suponer un verdadero reto.

Volviendo al ejemplo de programar automaticamente un abono en dinero frente a
la cancelacion de vuelo bajo la regulacion europea, los montos de compensacion va-
rian inequivocamente entre 250 y 600 euros en relacion con los kilémetros de vuelo.
Por lo tanto, esto valores numéricos exentos de ambigiiedad permitirian gestionar
dicho pago eficiente y automaticamente a través de un cdédigo informatico una vez
verificada la cancelacion. Sin embargo, esta clausula de compensacion no esta exenta
de ambigiiedades lingiiisticas. Como se ha analizado en este capitulo, ante la impo-
sibilidad de anticipar el curso de acontecimientos futuros durante la ejecucion, los
contratos incorporan cierta flexibilidad lingiiistica. Esto se observa claramente en la
clausula estandarizada de compensacion europea. El Reglamento establece que frente
a denominadas ‘circunstancias extraordinarias” el transportista puede eximirse de
abonar la compensacion. Lo anterior, siempre que copulativamente hubiera tomado
todas las “medidas razonables” (Articulo 5.3). El cardcter “razonable” de las medidas
otorga un significado valorativo que probablemente pretenda dar reglas a los jueces
para resolver una controversia concreta. Por su parte, las circunstancias extraordina-
rias, si bien se encuentran enumeradas (Considerando 14°), su alcance ha dado lugar
a diversas interpretaciones (Lyczkowska, 2012). Esta tensién semantica no es algo
novedoso en la literatura sobre smart contracts. De hecho, existe cierta unanimidad
sobre los limites actuales de programar clausulas contractuales mds inteligentes des-
de la perspectiva de su redaccion (De Filippi y Wright, 2018: 84). Clausulas contrac-
tuales programadas que puedan ejecutarse automaticamente pueden abarcar por el
momento so6lo transacciones rutinarias o de corto alcance (Sklaroft, 2018: 302) y cuyo
contenido sea menos vago o ambiguo.
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2) Los términos contractuales fuera de su sentido literal

El segundo reto semantico, dice relaciéon con el contexto. Los contratos contienen
una dimensién social ademds de la juridica(Bagchi, 2013: 1244). Las transacciones
tienden a estar insertas o ancladas en una matriz social, es decir, en relaciones o
elementos relacionales complejos (Macneil, 1973; Macneil, 2000; Macedo, 2006). En
este sentido, son diversas las fuentes del contrato mas alla de la literalidad de sus clau-
sulas, las que obedecen a practicas de la sociedad a la cual pertenecen y que le dotan
de especial significado (Macedo, 2006: 84). Este punto de vista funcional se centra en
cuestiones empiricas que tienen en cuenta el contexto social y los valores culturales
de una sociedad (Spann, 1989: 223).

Naturalmente existen multiples ejemplos de contratos de ejecucion instantanea,
o discontinuos o transaccionales (Macneil, 1973: 723), los que se caracterizan por ser
instantaneos e impersonales. Muchos de ellos, tienen una pretension de anticipacion
completa ya que son mas faciles de delimitar en contenido y espacio de tiempo. No
requieren de mayor flexibilidad. Son contratos enfocados en la ejecucion automatica
de aquello literalmente establecido en sus clausulas, ficilmente monetizado (Macedo,
2006: 89). Asi, el elemento o dimension externa pudiera ser menos relevante toda vez
que existe una alta expectativa de que se cumplan sin ulteriores problemas.

Sin embargo, especialmente los contratos de ejecucién diferida se caracterizan
por esta dimension externa. Se pueden encontrar abundantes ejemplos. Normalmen-
te contienen disposiciones que no son ejecutables, principalmente porque tienen una
funcién performativa que no es estrictamente legal. Incluso en contratos de aparente
facil ejecucion e instantaneidad como algunos contratos de consumo, existen tam-
bién ciertas clausulas performativas contenidas en sus clausulas de adhesion. Existen
clausulas simbdlicas en contratos con un objetivo social superior, por ejemplo, el
deber de fidelidad en el acuerdo matrimonial. Por otra parte, las partes suelen con-
siderar la posibilidad de hacer cumplir el contrato a través de formas alternativas a
los mecanismos judiciales. Ante un incumplimiento, las personas tienden a buscar
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos dotados de mayor flexibilidad
que aquellos forzosos previstos en el contrato mismo o supletoriamente en el derecho
contractual.” Esto es especialmente relevante dentro de ambientes donde hay redes
sociales duraderas y en circulos sociales limitados (Levy, 2017: 10) ; ademas, este fe-
némeno es comun en las relaciones contractuales de largo término, donde las partes
priorizan mantener una buena relacion antes de presionar por un cumplimiento obli-
gatorio en el corto plazo.

En este sentido, frente a la busqueda de mayor flexibilidad ante una situacion de

17. Un estudio empirico sobre como y en qué situaciones las partes evitan utilizar las clausulas dispo-
nibles en caso de incumplimiento se puede observar en Macaulay, 1963.
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incumplimiento, el bloqueo automatico de uso de bateria de automévil contenido
en una clausula de un contrato de arrendamiento visto previamente puede signifi-
car mayores desventajas para el arrendador. Supongamos que el arrendatario es un
cliente habitual que reporta permanentes ingresos al negocio; o frente al caso de un
arrendador que acaba de abrir su negocio y busca fidelizar una cartera de clientes. La
automatizacion de esta clausula frente a un incumplimiento u otra causal de término
si bien aparentemente es ventajosa para los intereses del acreedor, lo priva de cierta
discrecionalidad para conducir algunos aspectos del negocio fuera de la formalidad
del contrato (Levy, 2017: 7).

Asi, reducir la idea del contrato a su ejecucion literal y resaltar el valor de la efica-
cia defendida en el contexto de los smart contracts, puede representar una perspec-
tiva estrecha de este fendmeno social y juridico denominado contrato. Los contratos
constituyen una préctica profundamente social que reconoce muchas otras dimen-
siones y cuya ejecucion no siempre es reducible facilmente a valores de dinero, sino
que incorpora otro tipo de valores y practicas. La consideracion de elementos valo-
rativos donde el significado de los términos es en mayor medida contextual, no sola-
mente es clave para el sistema juridico como se verd en el capitulo siguiente, sino que
es elemento constitutivo de sus instituciones, en este caso, el contrato. Este contexto
social puede dificultar programar y ejecutar clausulas contractuales autocontenidas.

Por ultimo, en relacién con este contexto en el cual estan inmersas las practicas
contractuales, el ejemplo de compensaciones automatizadas puede servir nuevamen-
te para explicar esta tension semantica. Segin se explicd, los transportistas aéreos
podrian evitar el pago frente a circunstancias extraordinarias. Entre las circunstancias
que expresamente se contemplan, se reconoce la inestabilidad politica y condiciones
meteoroldgicas incompatibles con la realizacion del vuelo (Considerando 14°). Si se
considera que este reglamento tiene aplicacion no solo a los paises miembros de la
Unién Europea sino también a un tercer pais desde donde el vuelo parta con destino
a un aeropuerto situado dentro de la Unién Europea, la diversidad de cuestiones de
hecho a tomar en consideracién para definir estas hipotesis de excepcion de esta
clausula compensatoria queda mas que en evidencia.

En resumen, la aspiracion por disefiar contratos mads inteligentes enfrentard limi-
taciones como las dos materias descritas previamente. Esto se debe principalmente
a la estructura inflexible de estos lenguajes de programacion y a su pretension anti-
cipatoria que restringe la ejecucion a un cumplimiento literal de sus instrucciones.
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Mas alla del contrato: La racionalidad
y la semantica en el razonamiento legal

1) Una breve mencion al debate sobre: Code is law?

Esta discusion se enfoca en aquellos puntos de encuentro que tendria la infraestruc-
tura de internet y el derecho como regulador de practicas sociales. Los efectos nor-
mativos de la estructura de internet en la regulacion de los comportamientos socia-
les, ha sido discutido desde diferentes puntos de vista hace décadas.® Los contratos
inteligentes han revitalizado este debate, desde que los defensores mas entusiastas
argumentan la posibilidad de programar formas mas sofisticadas de contratos poten-
ciando las ventajas de la estructura digital y legal.

Segun Lessig (Lessig, 2006: 82-120), hay cuatro fuentes que pueden controlar los
comportamientos individuales: la ley, las normas sociales, el mercado y lo que €l de-
nomina arquitectura. Esta ultima puede entenderse como estructuras fisicas o digita-
les vinculadas a internet. Por ejemplo, el cédigo de programacion define los términos
en que interactian las personas en su esfera digital en un sentido similar al papel
que desempena la ley en la vida fisica (Lessig, 2006: 84). Las tecnologias proporcio-
nan mecanismos mediante los cuales las normas pueden ejecutarse con una eficacia,
seguridad, rapidez y fiabilidad considerablemente mayor que las permitidas actual-
mente por los mecanismos convencionales de la ley. Asimismo, el codigo posee la
capacidad y el potencial de restringir el comportamiento a escala masiva (Wu, 2003:
129; Filippi y Hassan, 2016: 4).

La posibilidad de programar y ejecutar clausulas contractuales mas sofisticadas
desde un punto de vista estrictamente tecnoldgico tiene el potencial de implementar
instrucciones con mayor interoperabilidad, eficacia y certeza. En primer lugar, las
posibilidades de eludir las clausulas contractuales pueden ser mas complejas cuan-
do se programa todo o parte de su ejecucion; también, y lo que es relevante para el
presente trabajo, es que la forma de los contratos tenderd a ser aun mas formalizada,
racional y cuantitativa. En consecuencia, la tension entre la forma del lenguaje de
programacion y el lenguaje legal, puede aumentar (Filippi y Hassan, 2016: 10).

Hasta qué punto el lenguaje de programacién —o, al menos, una forma mas légi-
ca y racional de lenguaje— puede hacer frente a las caracteristicas del lenguaje juri-
dico analizadas en el capitulo anterior no es un fenémeno novedoso en el ambito de
la teoria del derecho, especialmente en el legal reasoning anglosajon. Si miramos el
debate de la racionalidad del lenguaje juridico, la semantica proporciona un punto de

18. En especial, desde la teoria del derecho, destaco los enfoques socio-legales y la elaboracion de
aproximaciones mas comprensivas del derecho en la sociedad de la informacién, sociedad del network,
entre otras terminologias. Especialmente en materia contractual se destaca el trabajo de Gunther Teu-
bner (1984, 2011, 2018).
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vista interesante. A fin de cuentas, el lenguaje de programacién no es mas que trozos
de légica (De Filippi y Wright, 2018: 82) disenados digitalmente (Seaver, 2014) y la
légica no es algo desconocido para el derecho.

Los estudiosos del legal reasoning contemporaneo han investigado la ambigtiedad
y vaguedad del lenguaje y su relacion con el derecho, principalmente desde las teorias
analiticas del derecho. Sin embargo, ya antes los positivistas logicos y el movimiento
del formalismo en Estados Unidos, abordaron el reto de reducir el lenguaje ordinario
a conceptos mas abstractos que pudieran incorporar certeza, coherencia y sistema-
ticidad. Asi, esta tension entre el lenguaje de programacion y el lenguaje legal que
surge a proposito del fendmeno de los smart contracts puede ser relacionada con la
tension entre el lenguaje y el derecho.

2) La racionalidad en el lenguaje legal y en el método deductivo

La interaccion entre el lenguaje y el derecho tiene diferentes antecedentes intelectua-
les. En el positivismo juridico clasico, el reto consistia en construir una teoria sobre
el derecho, mediante métodos rigidos y cientificos.” El sistema juridico se entendia
como un sistema cerrado, légico y racional, compuesto por un conjunto sistematico
y completo de normas. En ese contexto, el lenguaje se concibe como un instrumento
del derecho de cual es preciso eliminar aquellos elementos no cientificos y los rasgos
de ambigiiedad, mediante métodos semanticos(Farnsworth, 2006: 941). Desde este
punto de vista, la 16gica desempen6 un papel clave en el enfoque del lenguaje y sobre
la forma cdmo se expresan las ideas y se formulan lingtiisticamente.

Esta vision cientifica del derecho expresada en la idea de un sistema cerrado y
légico de reglas -basado en una idea de lenguaje altamente formalizado y semanti-
camente estructurado- fue evolucionando con el tiempo. Desde la perspectiva del
lenguaje, una nueva variante de la llamada filosofia lingiiistica* florecié de la mano
de algunos estudiosos de Oxford (con J.L. Austin) y Cambridge (con L. Wittgenstein)
contribuyendo a la comprension de la realidad del derecho desde una perspectiva
mas amplia, incorporando en el andlisis la relevancia del lenguaje ordinario y comun
(Hart, 1983). El punto de partida fue el reconocimiento de la gran variedad de tipos
de discurso humano y de formas de vida en las que se utiliza el lenguaje humano.
Asi por ejemplo, al examinar qué palabra debemos utilizar en una situacién concre-
ta, debemos tener en cuenta las realidades del lugar donde utilizamos dicha palabra
(Austin, 1956).

19. El autor distingue entre positivitas clasicos como Jeremy Bentham y John Austin, y contempora-
neo como H.L.A Hart, Hans Kelsen, Joseph Raz, Jules Coleman, Scott Shapiro y otros (Wacks, 2017: 71).

20. Aunque Austin considera que es mas propio hablar de linguistic phenomenology. Véase Austin
(1956: 8).
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En lo que respecta al derecho, este elemento sensorial en la filosofia analitica del
derecho fue incorporado en el trabajo de Hart. Este autor destacé la importancia de
un analisis lingiiistico del derecho en la jurisprudencia analitica contemporanea. A
su juicio, los conceptos no estan delimitados en todas las direcciones posibles y de
ahi deriva que las palabras tengan un nticleo de certeza y una penumbra de vaguedad
(Hart, 1983: 275).

En general, el positivismo juridico contemporaneo transita hacia una concepcién
mas sofisticada del sistema juridico.” Se establece una conexion entre la textura abier-
ta del lenguaje y la textura abierta del derecho (Hart, 1994: 124-155). Las normas, en la
medida en que se expresan mediante el lenguaje, no pueden ser totalmente especifi-
cas y predecibles y asi hay esfuerzos centrados en desarrollar una teoria de la textura
abierta en algin punto intermedio entre formalismo y escepticismo (Atria, 1999: 538).

Relacionado con la semantica, si bien se avanza hacia una perspectiva menos ri-
gida, las cuestiones interpretativas derivadas del alcance poco claro o ambiguo del
derecho en casos particulares, se reduce a casos excepcionales o casos dificiles. En
efecto, Hart reconoce un grado de indeterminacion del derecho como un fenémeno
periférico —o relativo o moderado— en el sistema de normas (Hart, 1994: 128-131).
Asi, las normas pueden ser determinadas en el nticleo e indeterminadas en la penum-
bra. Este reconocimiento es relevante porque el autor se abre a la idea de que el siste-
ma juridico es insatisfactorio (indeterminado) en los casos dificiles. En la medida en
que todo lenguaje es de textura abierta y el derecho se expresa en lenguaje, el derecho
es de textura abierta.

Basandose en la teoria de Hart, MacCormick, un autor muy relevante en el de-
sarrollo del legal reasoning, matiza varias de estas ideas. Desde su punto de vista, el
sistema juridico es mayoritariamente racional; sin embargo, la razén por si sola no es
suficiente.” El derecho es un orden juridico que consiste en un conjunto de normas
de caracter ordenado y sistematico. Sin embargo, el derecho no es s6lo un conjun-
to de normas, sino que incluye elementos de principio, de valor y de argumentacion
(MacCormick y Weinberger, 1986), es decir, elementos no normativos (MacCormick,
2005: 4).

Habiendo revisado el rol de la racionalidad dentro de las teorias positivistas del
derecho y cémo se ha abordado la relacion entre el derecho y el lenguaje, es posi-
ble notar una incorporacion gradual de las complejidades del lenguaje dentro de la
estructura legal. La tension entre racionalidades y formalidades ha estado siempre
presente en el debate legal.

21. Para profundizar sobre este aspecto véase Hart, 1994; MacCormick, 1994: 229; Bertea, 2004.

22. Esta perspectiva es desarrollada principalmente en la introduccion y capitulo X: Law, morality and
the limits of practical reason (MacCormick, 1994). Sin embargo, algunas ideas fueron cambiadas en su
trabajo posterior Rhetoric and the rule of law (MacCormick, 2005: 87).
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Con la finalidad de resolver estas tensiones interpretativas, las tradiciones po-
sitivistas defienden el método deductivo como forma de razonamiento juridico, es
decir, como método para explicar cuando un argumento es bueno, malo, aceptable
o inaceptable. El razonamiento deductivo® es un tipo de argumentacion altamente
racional basado en una estructura ldgica que consta de la norma juridica (primera
premisa o sujeto), los hechos (segunda premisa) y el resultado (o predicado).

En este intento por disefiar aquellos instrumentos para construir argumentos ra-
cionales y validos, los enfoques positivistas modernos reconocen limitaciones. Por
ejemplo, los diferentes significados de una expresion juridica que pueden surgir en
un contexto determinado. Por lo tanto, aunque el razonamiento deductivo es un
instrumento fundamental hay un grado de subjetivismo implicito. Siempre esta en-
capsulado en una red de principios y valores anteriores y posteriores (MacCormick,
1994:13).

El razonamiento juridico deductivo ha sido estudiado en el campo de la infor-
matica y la inteligencia artificial desde los afios 80. Al menos en Estados Unidos la
investigacion mds importante se inici6 con los trabajos de Aschley y Rissland y sus
primeros esfuerzos por disefiar un programa informatico que permitiera construir
casos basados en la analogia o el precedente (Bench-Capon, 1997: 251-252). Hasta qué
punto el razonamiento juridico puede traducirse en la logica racional de sistemas
informaticos, es una pregunta abierta. Algunas cuestiones practicas* que se expresan
como problemdticas en la interaccion entre la informatica y el razonamiento legal
son aquellas relacionadas con la capacidad de manejar excepciones a las reglas gene-
rales o la eleccion entre dos reglas validas aplicables en un caso.

Asi, se puede observar como el debate general en el razonamiento juridico anali-
zado anteriormente no es diferente a aquel que se da en el campo de la informatica,
en el ambito de la inteligencia artificial y el razonamiento automatizado. Y reciente-
mente, dentro del debate sobre la progresiva programacion de clausulas contractua-
les relativo al fendmeno de los smart contracts.

En el capitulo anterior identifiqué dos retos semdanticos en materia contractual
que pueden constituir un desafio especialmente complejo de superar dentro de esta
tendencia por programar digitalmente clausulas contractuales con mayores niveles
de auto ejecucion. Estas dificultades semanticas, dicen relacion con la flexibilidad de
clausulas contractuales y principios generales, asi como con la influencia del contexto

23. Me referiré indistintamente a razonamiento deductivo, silogismo y logica deductiva.

24. Segun el autor, las cuestiones mds criticas que hay que tratar son 1) la capacidad de razonar con
casos y ejemplos, principalmente la analogia; 2) la capacidad de manejar predicados mal definidos y de
textura abierta; 3) la capacidad de manejar excepciones; 4) la capacidad de manejar conflictos funda-
mentales entre reglas; 5) la capacidad de argumentar y justificar de manera casuistica; y 6) la capacidad
de manejar el cambio y la no monotonia.
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en la interpretacion literal de un contrato. Como intentaré analizar a continuacion,
estos desafios semdnticos en materia contractual trascienden a la teoria del contrato
y se relacionan con las limitaciones que tiene el derecho mismo como instrumento
racionalizador de la realidad social.

3) La flexibilidad semantica del contrato
desde la perspectiva del razonamiento legal

3.1.- La flexibilidad semdntica de los términos contractuales
y su vinculo con la textura abierta en el razonamiento legal.

Muchos de los términos y predicciones que integran el derecho, tienen significados o
definiciones intrinsecamente indeterminados, ya sea por las caracteristicas del mun-
do natural o por elecciones normativas. Es decir, la textura abierta del derecho es un
elemento definitorio que se relaciona con la textura abierta del lenguaje humano.
En este proceso evaluativo, los principios y palabras que incorporan un alto nivel de
indeterminacidn, son indispensables en la medida en que integran algtn valor social
dentro del sistema juridico.

Las reglas, al igual que las palabras, comprenden una dualidad de un nucleo de
certeza y una penumbra de duda cuando se aplican a situaciones particulares. Por lo
tanto, todas las normas tienen una franja de vaguedad o textura abierta. En un caso
concreto, existe un limite que es inherente a la naturaleza del lenguaje. En consecuen-
cia, no es posible prever que todos los casos particulares puedan resolverse siempre
de antemano. Esta textura abierta del derecho esta vinculada a dos razones: nuestra
relativa ignorancia de los hechos y nuestra relativa indeterminacion de los fines (Hart,
1994: 125-128). La primera esta mas cerca de la semantica, ya que esta relacionada con
la forma en que abordamos el significado de las cosas que suceden en el mundo. En
este sentido, el mundo en el que vivimos tiene un nimero infinito de caracteristicas
que pueden combinarse. Si conociéramos todas estas posibilidades, se podria pre-
ver de antemano cada una de ellas, pero esto es insostenible. En cuanto a la segun-
da razon, el significado y la finalidad de las normas pueden cambiar en funcién de
las transformaciones sociales, incluso dentro de un mismo sistema en un momento
diferente.

Los principios contribuyen a disminuir las incertidumbres cuando la textura
abierta del derecho no permite llegar a una decision clara (Hart, 1994: 263). Propor-
cionan flexibilidad interpretativa tal como fue analizado en el Capitulo II.1) sobre la
incorporacion de principios en las clausulas contractuales.

Mediante el uso de los principios, el derecho autoriza las decisiones cuando la
solucién trasciende manifiestamente la posibilidad de argumentacién deductiva a
partir de las normas juridicas establecidas (MacCormick, 1994: 65). Los principios
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operan como racionalizaciones de las normas (MacCormick, 1994: 233-260), es decir,
los principios confieren cierta unidad al sistema juridico incorporando objetivos y
valores sociales.

3.2.- Los términos contractuales fuera de su sentido literal
y su relacion con las consideraciones no legales en el razonamiento legal

En la seccidn I1.2) describi cdmo los contratos poseen una dimension social ademas
de la estrictamente juridica. Esto no es un fendmeno privativo de los contratos, sino
que trasciende al sistema juridico como tal. Cuando se analiza el nivel de autonomia
del razonamiento legal de consideraciones sociales, politicas y morales, el proceso de
argumentacion incorpora fuentes juridicas que permiten alcanzar decisiones racio-
nales. Estas fuentes también conducen a la unidad y la coherencia del sistema juridico.

A principios del siglo XX, el formalismo juridico defendi6 la autonomia del ra-
zonamiento juridico, es decir, el derecho es autosuficiente a la hora de aportar so-
luciones juridicas. En otras palabras, el resultado del caso se alcanza por la logica:
aproximadamente del mismo modo que la solucion de un problema matemadtico (Pos-
ner, 1986: 181). Entre las consecuencias de esta vision, esta aplicacion exacerbada del
razonamiento mecanico deductivo vuelve al derecho en algo muy rigido. Las normas
se consideran el dnico contenido del derecho, convirtiendo el sistema en una estruc-
tura conservadora, excesivamente conceptualista e impermeable a consideraciones
externas. Asi, se separan tajantemente las decisiones politicas, que pertenecen tnica-
mente al poder legislativo, y la tarea adjudicativa de los jueces (Quevedo, 1985: 131).

Este excesivo formalismo fue superado posteriormente. En los casos dificiles se-
gun la teoria de Hart, los agentes pueden incorporar aspectos novedosos a las normas
redactadas por el legislador a la luz de consideraciones politicas (Quevedo, 1985: 132).
Aungque este tipo de consideraciones sélo pueden aplicarse en los llamados casos
dificiles, representa un reconocimiento relevante de los limites del derecho y del ra-
zonamiento juridico a partir de sus fuentes.

El razonamiento legal considera elementos no normativos y la relacion entre el
derecho y los hechos sociales impregna el nivel de autonomia del razonamiento ju-
ridico. Asi, muchas fuentes del derecho como los principios generales, las reglas, los
precedentes, la literatura juridica profesional, los valores y fines del derecho, integran
la complejidad estructural del sistema juridico (Bertea, 2004: 64). El razonamiento
juridico se convierte en una interacciéon mas valorativa y compleja donde el significa-
do es siempre contextual (MacCormick, 2005: 126).

Un momento histdrico concreto también proporciona al derecho un contexto.
Segtin un argumento histérico sobre la interpretacion, las normas pueden a lo largo
del tiempo, llegar a ser interpretadas de acuerdo con una comprension historica-
mente evolucionada de la finalidad del estatuto (MacCormick, 2005: 130). Ninguna
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interpretacion o comunicacion lingiiistica puede ser plenamente comprensiva sélo
a través de la lingiiistica, sino que debe incorporar un contexto sistémico completo
(MacCormick, 1994: 25).

Algunos limites semanticos en la redaccion de contratos mds inteligentes

En el capitulo anterior, he intentado describir la relacion entre el lenguaje y el derecho
desde la perspectiva de la semantica y la racionalidad en el razonamiento juridico.
Si bien el grado de racionalidad varia segun la concepcion del derecho a la que se
adhiera, la tradicion positivista del derecho ha destinado especial interés a la nece-
sidad de alcanzar resultados juridicos coherentes seglin una concepcion altamente
institucionalizada del derecho.

Pese a sus esfuerzos de coherencia y sistematicidad, estas concepciones de ra-
zonamiento reconocen que, aunque el sistema juridico, el razonamiento juridico y
las instituciones que las componen son mayoritariamente racionales, no podemos
determinar todo exclusivamente por la razon. Por un lado, estos enfoques tratan las
cuestiones lingtiisticas principalmente desde una perspectiva semantica, argumentan
principalmente a través del método deductivo y establecen cierto grado de autono-
mia del fenomeno legal respecto del entorno social. Pero al mismo tiempo han de-
bido reconocer que el razonamiento juridico es mas que semantica y que el método
deductivo posee limitaciones.

Esto también se conecta con las dimensiones que adquiere la redaccién e inter-
pretacion de los contratos. En materia contractual, como se estudi6 en el segundo
capitulo, aparecen diversos desafios semanticos vinculados a las limitaciones que ob-
servan los contratos como instituciones legales en su afan de regular fenémenos so-
ciales. Los fendmenos vinculados a la ambigiiedad y vaguedad de términos y clausu-
las contractuales, asi como la relevancia de circunstancias externas frente a literalidad
de las clausulas, son una expresion de esta tensién o mas bien de esta aspiracion de
racionalidad y formalidad que los contratos —como instituciones que forman parte
de un sistema juridico— pretenden alcanzar.

Asi, la conexidn de estos desafios semanticos en el entorno de la contratacidn,
con la racionalidad de la argumentacion legal y de la concepciéon misma de derecho,
permite mirar esta aspiracion de contratos con una ejecucion mds inteligente desde
otro punto de vista.

A grandes rasgos, esta aspiracion por avanzar hacia mayores niveles de progra-
macién y automatizacion de cldusulas contractuales consiste esencialmente en un
ejercicio de razonamiento legal deductivo. La estructura ldgica de la argumentacion
legal esta fuertemente conectada con los esfuerzos del programador por construir
las premisas correctas. Comparten también ciertos objetivos, como la busqueda de
certeza y previsibilidad junto con la anticipaciéon de los resultados. Esto no es una
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novedad. De hecho, estos enfoques del razonamiento juridico (a partir de concepcio-
nes mas formalizadas de la argumentacion juridica) se han utilizado en el ambito de
la inteligencia artificial. Por ejemplo, el criterio de la analogia en el razonamiento de
programacion basado en el concepto de precedente; o distincion entre casos difici-
les y faciles en proyectos vinculados a la inteligencia artificial y decisiones judiciales
(Palmirani y otros, 2012; Rissland, 1988).

Lo que he intentado conectar a través este trabajo, es el punto de vista de la ra-
cionalidad contenida en el razonamiento juridico y en el razonamiento informatico.
Como no es posible arribar a decisiones juridicas basadas en consideraciones exclu-
sivamente racionales, cualquier esfuerzo por traducir los fendmenos legales —por
ejemplo, un contrato— al razonamiento de la programacion, se enfrentard a estas
mismas restricciones.

Asi, las limitaciones semanticas en el proceso de programar el lenguaje juridico en
entornos altamente formalizados obedecen a la esencia misma de la concepcién del
derecho y del razonamiento juridico. Cuan exitosa sea la redaccion de un contrato en
lenguaje de programacion dependera de cudn racional y formalizado sea el enfoque
del derecho y del razonamiento juridico que utilicemos. En cualquier caso, habra un
nucleo de irracionalidad que el entorno de programacion no podra abordar, el que no
se debe a las restricciones actuales de la tecnologia, sino a las caracteristicas propias
del lenguaje humano y juridico que conocemos.

A continuacion, hago un analisis mas concreto de los dos retos semanticos en la
redaccion de contratos presentados en el Capitulo II para los contratos inteligentes.

1) La flexibilidad semdntica de los términos contractuales: ;Hasta qué punto
es posible remover las ambigliedades y vaguedades del lenguaje legal?

La traduccién de una expresion juridica ambigua y vaga dentro de un lenguaje de
programacion es uno de los retos semanticos en la redaccion de contratos mads in-
teligentes. De hecho, los contratos inteligentes se presentan como un instrumento
avanzado que priva —o al menos tiene el potencial de reducir— los problemas inter-
pretativos o los malentendidos como consecuencia de la vaguedad y la ambigiiedad.
En este sentido, la preocupacion es hasta qué punto las simplificaciones lingiiisticas
que son necesarias al programar, pueden repercutir en la eficacia —y el valor— que
las palabras de textura abierta proporcionan a los contratos y al sistema juridico en
general.

Alo largo del tercer capitulo, relacioné esta cuestion contractual con el fendmeno
mas amplio de la indeterminacién del derecho y del razonamiento juridico. Segun
los enfoques analizados, aunque las normas hablan por si mismas y a veces pueden
aplicarse directamente a los casos mas sencillos, muchos términos y predicciones que
integran el derecho tienen significados o definiciones intrinsecamente indetermina-
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dos. Esto se debe a las caracteristicas del mundo natural (hechos que no podemos an-
ticipar) o a opciones normativas (decisiones que buscan proporcionar una estructura
juridica flexible y adaptable).

La determinacion y la indeterminacion pueden variar mucho en sus grados (Mac-
Cormick, 1990: 545). El derecho se expresa mediante reglas, normas, valores y prin-
cipios que forman parte de una estructura. En este contexto, la razén practica es in-
conclusa, es decir, lo razonable y lo correcto en una situacién concreta puede alcanzar
mas de una respuesta correcta.

Asi, la textura abierta de las palabras y su posibilidad de programarlas en contratos
mds inteligentes, se sittia dentro un marco mas amplio referido a la indeterminacion
del razonamiento juridico y del derecho. Soy consciente que la seguridad juridicay el
esfuerzo por simplificar el lenguaje que se utiliza en las diferentes manifestaciones del
derecho son objetivos deseables que atienden a varias consideraciones. No so6lo son
ventajosos para las partes que celebran un contrato, sino también para la sociedad
(MacCormick, 1990), a quienes las prescripciones legales deben ser comprensibles.
Sin embargo, cualquier esfuerzo por simplificar o depurar el lenguaje juridico debe
tener en cuenta el impacto que tiene desde el punto de vista de su comprensibilidad.
Ellenguaje juridico no es simplemente la forma en que se describe o comunica el de-
recho, sino que también desempefa un papel argumentativo y constructivo a través
de su interpretacion A partir de este papel, los principios y las normas proporcionan
razones para resolver cuestiones juridicas; ademas, confieren cierta unidad al sistema
juridico en la medida en que expresan objetivos y valores sociales.

En concreto, recordando el ejemplo de la clausula estandarizada de compensa-
cion, seria deseable que los usuarios tuvieran mayor seguridad juridica sobre el ejer-
cicio de este derecho. De hecho, el Reglamento tuvo como objetivo entregar mayor
certeza y estandarizacion de estos derechos a nivel europeo. Sin embargo, pretender
digitalizar estas clausulas programando rigidamente, por ejemplo, las circunstancias
extraordinarias de exencion, puede mermar el rol constructivo y creador que estas
expresiones lingiiisticas juegan dentro del sistema juridico.

Por ultimo, dentro de este esfuerzo por racionalizar las expresiones juridicas de
textura abierta, es necesario referirse al alcance de la semantica. La cuestion prin-
cipal que se debate es la de articular o no el concepto de derecho a partir de reglas
lingiiisticamente compartidas. Asi, los criterios de aplicacion de un concepto con un
significado claro pueden variar y ser controvertidos. No es posible observar el dere-
cho unicamente como un fenémeno lingiiistico, aunque el razonamiento deductivo
desempefie un papel importante. Asi, existe un punto de vista mas constructivista
en el que el derecho tiene un caracter discutible, es decir, el contenido y los alcances
dependen en parte de la argumentacion y el significado no esta dado en absoluto.
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2) Los términos contractuales fuera de su sentido literal: ;Hasta qué punto
es posible separar las instituciones legales de las consideraciones sociales?

Quizas la principal ventaja de implementar smart contracts es la certeza de su ejecu-
cion. Esta caracteristica presupone que los contratos deben entenderse segtn el sen-
tido literal de sus clausulas, sin tener en cuenta ningtn otro tipo de consideraciones.
Sin embargo, este aspecto positivo puede verse al mismo tiempo como una desven-
taja. Centrarse unicamente en el cumplimiento puede representar una perspectiva
estrecha de cdmo funciona la practica contractual. Asi, los contratos -o al menos
algunas categorias - son una préctica profundamente social que desempeifia varias
funciones que no pueden reducirse exclusivamente a su cumplimiento formal.

En otro orden de cosas, se ha descrito el papel que las consideraciones no norma-
tivas han desempefiado en el razonamiento juridico. En definitiva, se trata de debatir
hasta qué punto elementos no catalogados como fuentes juridicas tradicionales pue-
den integrarse en el proceso de argumentacion. El grado de aislamiento que puede al-
canzar el razonamiento juridico es mayor en las teorias que abordan el derecho desde
una perspectiva mas formalista. La mayoria de los enfoques positivistas analizados,
abordan un grado de apertura del derecho como sistema unitario de normas, recono-
ciendo la complejidad de los sistemas juridicos contemporaneos (Bertea, 2004: 64).

La forma mas rigida de ejecucion observada en las clausulas de compensacion
por cancelacion de vuelo o en el contrato de arriendo de baterias eléctricas, tiende al
aislamiento de sus palabras y expresiones. Esta tendencia arriesga la exclusion de los
elementos relaciones presentes en los contratos y de los elementos no normativos del
razonamiento juridico.

El fenémeno de los contratos inteligentes aspira a ser un tipo de acuerdo digital
altamente digitalizado dentro de una estructura rigida y autocontenidas. Entonces,
redactarlos, interpretarlos o ejecutarlos segtin consideraciones no programadas o ex-
ternas no es posible. Por su parte, los métodos de justificacién mas restrictivos del ra-
zonamiento juridico pueden ofrecer también una mayor seguridad, pero a la inversa,
la consecuencia inevitable es una imagen mas limitada de la decision. Los enunciados
de las normas son siempre derrotables (defeasible) (MacCormick, 2005: 28).

Conclusiones

1. La tecnologia DLT ha dado origen a un debate académico en torno al surgimiento
de una nueva etapa de la contratacion digital a la luz del concepto de contrato inte-
ligente. Si bien su concepto no esta claro y en todo caso escapa el ambito legal, se ha
revisado la literatura reciente que aborda sus principales elementos, potenciales y
limitaciones. Existe evidencia suficiente para justificar un estudio sobre la tensién a la
que se enfrenta el lenguaje legal frente al de programacion dentro de la contratacion
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electrénica. La aspiracion por programar mayor cantidad de clausulas contractuales
dentro de lenguajes de programacion subraya la necesidad de expresiones legales mas
precisas y especificas dentro de esta estructura digital en la que existe un alto nivel de
racionalidad y abstraccion.

2. Los problemas semadnticos relativos a la redaccién de contratos mads inteligentes
se deben a las particularidades tanto del lenguaje de programacién como del lengua-
je legal. Mientras que el primero es altamente racional y l6gico, el lenguaje legal es
vago y ambiguo, con una fuerte influencia de consideraciones evaluativas. Asi, en el
segundo capitulo se presentaron dos retos semanticos en la redacciéon de contratos
que pueden ser especialmente sensibles frente a la aspiracion de los contratos in-
teligentes. El primero se relaciona con el riesgo de aislar en la redaccion, el rol que
representan algunas expresiones legales y clausulas flexibles, vagas y ambiguas en
los contratos tradicionales. En segundo lugar, hasta qué punto el contexto social que
rodea un contrato puede influir, complementar o reemplazar las clausulas explicitas
de un contrato.

3. Los contratos inteligentes han refrescado el debate sobre el papel normativo del
codigo informatico. Esto, en la medida en que este fendmeno aspira a sustituir -o al
menos fortalecer- el papel de los contratos a través de instrumentos mas sofisticados.
Desde mi punto de vista, esto es dificil de anticipar. Sin embargo, este entorno mas
formalizado a lo menos aumentara aquellos retos asociados a la interaccion entre el
lenguaje de programacion y el legal.

5. El debate sobre la posibilidad de codificar en mayor medida cldusulas contrac-
tuales tiene un fuerte elemento de racionalidad. He intentado explicar aquello en el
tercer capitulo, desde el punto de vista de las teorias mas formalizadas del derecho. El
positivismo juridico se ha ocupado de las complejidades del elemento no normativo
en el derecho, en particular, del lenguaje natural, sobre todo desde una perspectiva
semantica. Los enfoques mas formalistas se centran en privar de ambigiiedades al
lenguaje juridico; las visiones positivistas mas contemporaneas reconocen la com-
plejidad del lenguaje y el razonamiento juridicos. Ambos, con matices, se preocupan
por lo racional, coherente y sistematico que puede ser el derecho y el razonamiento
juridico.

6. El razonamiento juridico es mayoritariamente racional y deductivo, pero no
puede explicarse exclusivamente por la razén. Los elementos no légicos del razona-
miento no pueden ser excluidos. Incluso en el proceso deductivo, también aparecen
elementos evaluativos que convierten la aplicacion mecanica de las normas en un
proceso mas complicado de determinacion. Por lo tanto, puede resultar dificil distin-
guir en la practica entre los procesos de razonamiento de mera aplicacion, argumen-
tacion y construccion.

7. En cuanto al primer reto semantico en materia contractual, puede concluirse
que el lenguaje juridico alberga un ntcleo de indeterminaciéon que es consecuencia
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del mundo natural y de las elecciones normativas. Hasta qué punto esta indetermi-
nacion puede restringir su conversion al lenguaje de programacion, dependera de la
concepcion formalizada de razonamiento juridico a la que se adhiera y de las cate-
gorias contractuales de que se trate. En este sentido, el positivismo légico y el mo-
vimiento formalista proporcionan los grados mas altos de racionalidad del lenguaje
juridico. En materia contractual existen tipos contractuales de mas facil ejecucion y
con altas pretensiones de anticipacion cuya redaccién y ejecucion se acercan a formas
mas formalizadas y racionales. Finalmente, el lenguaje no so6lo describe, sino que
también desempefa un papel constructivo en el que los principios desempefian un
rol crucial.

8. La autonomia del razonamiento juridico respecto al entorno social no es abso-
luta. Los contratos, al igual que las normas, incorporan consideraciones no normati-
vas mas alla de su significado literal. La discrecionalidad judicial y la incorporacion
de fuentes de derecho mas amplias van directamente en esa direccion. Asi, la inter-
pretacion de las clausulas contractuales puede no ser autonoma y meramente logica
en muchos casos en los que la necesidad de tener en cuenta consideraciones externas
es relevante. Esto es especialmente importante en ciertos tipos contractuales. En la
medida en que los contratos inteligentes se centran en la ejecucion formal, es decir,
en el significado literal de las instrucciones, esto puede representar un punto de vista
estrecho sobre la practica contractual y como las personas entienden el proposito de
las clausulas.

10. Finalmente, un objetivo primordial de este articulo ha sido aportar una pers-
pectiva diferente al debate en torno al fendmeno de los contratos mds inteligentes. En
primer lugar, la racionalidad en el lenguaje juridico no puede aspirar a ser absoluta
sin el riesgo de distorsionar la aplicacién del derecho. Hasta qué punto el lengua-
je juridico puede traducirse en una expresion mas formalista del lenguaje -como la
programacion- es una cuestion ligada al grado de coherencia y sistematicidad de la
concepcion de derecho a la que se adhiere. Ademas, las restricciones semanticas que
se explicaron en este trabajo no son solo tecnoldgicas, sino que estan relacionadas
con las restricciones -o virtudes - propias del fenomeno legal. En cierto sentido, la
programacion informatica relacionada con la programacion de contratos trata con
estructuras del lenguaje tan rigidas como los enfoques mas formalistas sobre el de-
recho, el razonamiento juridico y ciertas categorias contractuales. Este acercamiento
puede constituir un punto de partida a futuras reflexiones.
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