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摘要:应用于交易领域的智能合约融入区块链技术,以代码形式表现,可实现合同履行的自动化和

不可逆,超越了传统意义上的合同模式。 自助行为说、代理说将智能合约视为对合同过程的外部增强,
是侧面功能的法律阐释,并未完全捕捉到实质。 智能合约并不一定跨越整个合同过程,也可仅是合同过

程某个方面或某个阶段。 法律意义上的智能合约不是合同新类型,而是合同关系形式的新发展,即当事

人缔结和履行合同的新形式,合同性质未发生实质变化。 智能合约满足特定要件构成特殊的书面形式,
具有“书面形式+自动履行”功能的特质。 民事主体通过智能合约形式订立合同应遵守《民法典》等现行

法律的具体规则,以保证合同依法成立与生效。 智能合约不等同于具有法律效力的合同,认定其效力应

结合智能合约应用中的具体问题展开具体分析。 从立法上确认智能合约,在符合国家现有法律、政策基

础上编写和应用,实现形式的合法化、内容的规范化是该技术谋求长远发展的保障。 技术起步的现阶

段,纸质合同、一般电子合同与智能合约在不同方面发挥协作作用,会在未来一段时间内成为民事交往、
商业交易的主要状态。
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现代计算机和信息科学技术的进步推动社会数字化、自动化进程。 随着“分布式账本技术

(DLT / DLTs)”“
 

区块链( Blockchain)” 等新型集成式技术的迅猛发展,基于区块链的智能合约

(Smart
 

Contracts)被应用于金融交易、电子商务、国际贸易、制造业等诸多领域,还被尝试应用于智能

政府与智慧城市的智能记录、土地注册、不动产变更登记、生命科学和医疗保健等政府与公共服务
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领域。 智能合约不是 21 世纪的新事物,许多方面并不新颖。 最早的智能合约是寻求自动化交易关

系、保障交易安全之构想,它所具备的许多数字化、自动化功能早已经在电子商务中被采用。 近年

来,银行、保险等金融机构一直在使用无需人为干预的自动化计算机协议来简化交易、提高效率。
人们的交往形式、交易方式推陈出新,电子邮件和即时消息代替信件和电话;电子表格和办公软件

代替纸质账本;网上电子商务代替面对面交易。 显然,这些变化对法律制度的完善与发展提出的新

课题,不只局限于合同法律制度。 技术开发初期,智能合约被开发者、创业者和支持者们宣扬为完

美创新,声明它将彻底改变商业交易方式,实现满足预设条件下不可逆的自动履行、自动执行,无需

第三方信用主体介入,并被预言为将给合同法律制度甚至整个法律体系带来极具颠覆性的影响。
激进主张挑战了人们对传统合同法律制度的认识,“智能合约无需存在于法律体系中,它们可以在

没有任何法律框架的情况下运作” [1] ;“智能合约是确保合同合规前所未有的方法” [2] ;“智能合约

将提供‘判决即服务’,这将是‘法院系统的一个超级实时版本’” [3] 。 同时,“智能合约的炒作可能

会产生混乱” [4] “智能合约与合同无关” [5]等怀疑论亦从未间断。 无论智能合约对法律制度发展变

革的影响是否像极端倡导者宣称的那样,但毋庸置疑的是,它对法律制度的潜在挑战值得格外

关注。
那么,智能合约的出现为交易行为带来了什么新突破或新问题? 智能合约是新型合同还是合

同新形式? 合同通过智能合约形式成立与生效的规范如何构造? 要推进智能合约在数字交易领域

的应用与发展,诸如上述问题亟需回应。 本文结合智能合约在民事活动和商业领域的应用实践,从
民法视角审视智能合约在合同领域的应用与法律应对。

一、智能合约的民法学阐释与争论

从尼克·萨博的智能合约概念到基于区块链的智能合约,从自动机器到代码程序,智能合约是

合同还是程序的争辩还在继续。 事实上,这是基于不同学科视角的解释。 从技术角度而言,智能合

约是一段代码,是代码和字符串的编程化,用来执行某项任务。 例如:在以太坊(Ethereum)上使用

Solidity、Serpent、LLL、Golang 等编程语言编写智能合约,采用脚本形式,编译成代码,按照预设逻辑

执行任务。 从法律角度言之,学者们试图通过自助行为说、代理说、合同说阐释这一新技术形态。
(一)“自助行为说”和“代理说”
1. 自助行为说:智能合约是先发制人式自助行为

自助行为说是基于英美法中的自助行为理论①,认为智能合约只是一种新的先发制人式自助行

为,利用技术在司法系统之外实施自助式救济[6] 。 该观点下智能合约可以通过设定诸如“除非收到

付款,否则拒绝授权使用汽车”的条款来实现自助救济。 通过区块链计算结构上自动运行的算法执

行机制来取代司法强制执行功能。 汽车启动中断器被用来解释其自助行为属性。 但问题是智能合

约中设定上述“除非……否则……”内容是对交易潜在风险的预防性保护措施,属于合同履行抗辩

权问题。 况且,与启动中断器不同,智能合约包含了合同条款。 启动中断器则是在协议达成后引入

的保障机制,与合同内容无关。 由此,在某种程度上该观点过于宽泛[7] ,是其局限所在,它关注的焦

点在救济功能上而非本质。
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①我国《民法典》新增了民事自助制度,规定了自助行为构成的法定条件。
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2. 代理说:智能合约扮演“代理”“代管”角色

代理说着眼于代理的普通法灵感,认为智能合约在交易过程中扮演类似于人类代理角色。 代

理说有两种不同侧面的解释:一种是“电子代理人”。 较早的论述是从在线交易中消费者保护的角

度展开,类似自动信息系统的代理作用,实现消费者偏好的表达[8] 。 英美法上,将自动信息系统称

为“电子代理人”,但是,它不属于民法理论上的代理人,只是预设的自动化手段。 同理,智能合约本

身也不构成代理,不符合代理法律特征。 另一种观点是智能合约可以看作是一个数字单板的第三

方代管(Escrow)安排[7] 。 该观点认为这是在利用智能合约的复杂功能,以新方式应用第三方代管。
智能合约能够执行第三方代管协议的事实并不能使它们与代管协议完全等同。 传统第三方代管依

赖于一个受信任的第三方,这等于是放弃分散信任的区块链。 真正的智能合约更多的是一种标准

面向数据的契约,没有托管代理。 换言之,交易中引用类似代管代理机制,未改变智能合约本质,仅
是促进履行的方式。

(二)“合同说”梳理与认识差异

“合同说”以合同理论为基础分析,但因角度差异而产生不同认识。 颇具代表性的观点主要有

以下三种。
1. 智能合约是数字形式的承诺

尼克·萨博在提出智能合约概念时就将其定义为数字形式的合同,他认为智能合约是一套以

数字形式规定的承诺(Promises),这种计算机化交易合同能够执行合约条款[9-10] 。 此概念是将智能

合约限定在民商事活动中进行讨论的。 与此不同,区块链系统中的智能合约为更广泛意义上的概

念,被赋予新生命,也被称之为“链上代码” ②。 区块链系统中的智能合约不仅可以应用于民事、商事

活动,它还可能只是执行某项计算机任务的自动化工具。 例如,智能合约应用于数字化产权登记、
身份验证等领域。

2. 智能合约是自动化可执行协议

智能合约是一种自动化人机交互工具,是一种能够自我履行、自我执行、自我验证、自我约束的

契约[11] 。 合同中人类可读术语(源代码)被编译成可执行计算机代码,当满足合同条件时在网络平

台上运行。 因此,合同义务可以部分或完全自动履行。 此观点下,智能合约是一种可自动执行合

同。 以病患远程监测应用为例,智能合约通过绑定在智能设备上,执行特定指令向患者和医疗专业

人员发送通知,支持实时的患者监测和医疗干预。 虽然有些部分可能需要人工输入和控制,但可通

过计算机自动化实现。 这一定义足够抽象,涵盖了“智能法律合同” (协议是法律合同,至少一部分

可以在软件中实现) 和“智能合约代码” (这是一种自动化软件,不一定与正式的法律协议相关

联) [12] 。
 

3. 智能合约是整个合同过程

智能合约是整个合同过程的观点[7] ,是从运作方式角度的考察。 该观点认为,如果智能合约是

不可改变的、不可阻挡的、无可争议的计算机代码,那么,代码就会隐式地或显式地声明在合同生命

周期中发生的所有事件[13] 。 智能合约能否为整个合同过程? 智能合约可能会涵盖整个合同过程,

171

②《超级账本 Hyperledger 白皮书》中认为智能合约是区块链逻辑,并将 Hyperledger 项目中的智能合约称为链上代码,用以区分书面合同与

区块链逻辑。
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但并不代表所有智能合约都是整个合同过程。 合同当事人不可能预见到所有未知情况,不完全合

同非常普遍。 例如,当事人通过磋商确立合同关系后编译为智能合约代码存储在区块链上,或者合

同部分内容通过智能合约完成履行义务。 就合同内容言之,未知情况不可能完全预见并细致罗列,
故而,大多数合同也都是不完整的。

综上,自助和代理揭示智能合约某些方面,将智能合约视为对合同过程的外部功能增强,却并

未完全捕捉到实质。 合同说认为智能合约不仅是在基本合同过程中覆盖的技术机制,而且它本身

反映合同内容并自动履行义务,意味着对当事人权利和义务的实际影响。 智能合约可能为整个合

同过程,但是,现实合同的复杂性和不完整性决定了难以完全依靠十几行或几十行代码来应对,并
非所有的智能合约都贯穿整个合同过程。 该观点仅从合同动态过程方面阐释智能合约为合同属性

的侧面。 笔者认为,粗略断定智能合约是合同,或不是合同皆不可取。 应用于交易领域的智能合约

可以为当事人形成特定合同关系提供一种技术方式。 在此意义上,智能合约与纸质合同书、电子邮

件、电子数据交换(EDI)等类似。 以电子邮件为例,电子邮件可为合同形式,但是,电子邮件本身是

合同吗? 显然,二者不等同。 电子邮件本身是通过电子形式传递信息的方式。 只有当电子邮件内

容及其发送、接收等满足合同成立、生效要件时方构成书面合同形式,成为当事人间特定合同关系

的形式表现。

二、民商事活动中的智能合约是合同关系的新表现形式

(一)智能合约是合同关系表现形式的新探索

技术发展推进合同订立形式的多样化,例如,点击合同、拆封合同的出现。 一方面,合同不仅局

限于通过人类语言、文字或行为等表现,还可以用代码表现;另一方面,合同书面形式的外延扩展,
除合同书、信件外,电报、电传、传真、EDI、电子邮件等数据电文也可构成书面形式。 智能合约就是

合同形式在这两方面的发展。 民商事活动中,满足预设条件且反映当事人特定合同法律关系的智

能合约,外观上是一段代码(见图 1)。

图 1　 基于 solidity 语言编写的代码③

此情况下,智能合约不是合同关系创新,而是合同关系表现形式的新探索。
1. 合同法律关系的性质未发生实质性改变
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③图片来源:https: / / github. com / ethereumbook / ethereumbook / blob / develop / 07smart-contracts-solidity. asciidoc#what-is-a-smart-contract,访

问时间:2019 年 7 月 21 日。
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无论是买卖合同、借款合同、租赁合同、保险合同等有名合同,还是无名合同,其合同性质、目的

并未因智能合约发生根本变化。 智能合约形式下,买卖合同仍为买卖合同,租赁合同仍为租赁合

同,金融服务合同仍为金融服务合同。 只是通过区块链网络,缔约方式、存储载体、履行方式发生变

化。 以一个简单买卖合同为例,用户在以太坊平台上用多用户共同参与制定的智能合约,出售 A 品

牌 B 款手机,通过编程化的代码逻辑明确内容,智能合约被上传到区块链网络的各节点上,双方确

认后,智能合约通过网络向卖方发出发货提示。 约定触发条件是:如果卖方确认收货,那么货款(以

太币)会直接自动划转至卖方。 买卖过程中无需第三方信用机构(例如,银行、支付宝等),无需第三

方暂时保管货款。 再假设智能合约中事前约定延期交付商品的赔付条款,一旦卖方在收到发货提

醒后未按期发送手机,则自动按照赔偿金额进行赔偿。 尽管现实合同远比前例要复杂得多,但可以

说明该过程中买卖合同性质未变,只是主要条款以代码的形式存在,并在约定触发条件实现时自动

履行合同义务。
2. 智能合约能够表达合同内容,成为合同订立表现形式

我国现行法对合同订立形式规定较灵活。 《民法典》第 135 条、第 469 第 1 款规定了合同订立形

式的不要式原则与要式例外。 口头、书信、合同书、数据电文等都可以成为合同订立形式。 根据《联

合国国际贸易法委员会电子商务示范法》和我国《民法典》《电子签名法》规定,电报、电传、传真、电
子邮件、电子数据交换(EDI)等属于数据电文。 那么,通过电子信息方式生成、发送、接收并存储在

区块链上的智能合约也不应被排除在外。 口语交流、文字、行为可以表达意思,通过编程语言编译

后的源代码具备可读性也可表达意思,成为合同订立的形式载体。 2018 年美国南佛罗里达州地区

法院审理的 Rensel
 

v.
 

Centra
 

Tech 案中④,双方承认原告购买被告初创公司 Centra
 

Tech 的 CTR⑤,但
对买卖合同的订立形式发生争议。 原告主张通过智能合约购买,被告则认为原告是通过被告公司

销售主页上的代币销售合同购买。 代币销售合同是点击合同,原告需要阅读代币销售合同条款后,
点击“确认”按钮成立合同。 被告没有否认不能通过智能合约完成交易,也无直接证据证明原告是

通过代币销售合同购买 CTR。
3. 智能合约是电子合同发展的新表现

通过梳理演进历程,不难发现智能合约是近年电子合同发展的最新阶段性表现,呈现新颖性与

独特性。 与纸质形式不同,智能合约是通过代码与逻辑形式表现合同内容,是编程化的代码组成的

一段字符串。 智能合约与电子合同之间有着密切关系。 一方面,智能合约本身属于广义的电子合

同范畴;另一方面,区块链技术使智能合约与电子合同先例相区别。 智能合约使用的是计算机语言

逻辑表现内容,但电子邮件、电报、电传或传真等数据电文形式仍然使用语言文字。 例如,通过电子

邮件发送的电子保单使用语言文字形式表现合同内容。 虽然 EDI 使用商定标准的计算机语言来规

定信息结构,但 EDI 是电子商务中电子计算机之间的信息电子传输,交易通过不同功能的 EDI 系统

完成。 与此不同,智能合约以字节码的形式存在,使用特定编程语言,合同条款直接写入代码行,存
在于区块链网络中。 此外,传统书面记录已被证明易被篡改,电子数据也可能非常容易被丢失和伪

造[14] 。 可是,智能合约被篡改和伪造的可能性较小,保证了合同的稳定性和安全性。
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4. 智能合约是具备自动履行功能的电子合同形式

智能合约不仅是合同形式载体,还具备自动信息系统工具的功能,可以执行代码任务。 但是,
具体执行智能合约编译后代码的是虚拟机,代码本身不具有可自动执行性。 智能合约在涉及价值

交换时,是以点对点的方式进行的,无第三方信用主体(例如,电子支付服务中介)的介入。 电子邮

件等一般电子合同下,需当事人履行或第三人履行,当事人可以中止履行、行使履行抗辩权。 智能

合约则是在预先设定的规则触发时自动履行且不能停止。 如果任一方当事人不想继续合同则无法

中断,只能在合同履行后,再采取救济措施,变相增加违约成本,保证交易安全。 因智能合约履行的

不可逆性,法院在处理订立、履行、违约责任时适用的规则应与传统合同形式不同。 另外,智能合约

形式下,依据当事人事先约定,一旦一方不履行合同义务或未按期履行合同义务时,可依据约定的

赔偿条款直接赔偿。
因此,从技术发展的现实性和阶段性看,智能合约不是合同关系类型的创新,而实为合同形式

的新发展,是合同的自动化和标准化试验。 这种新合同形式以一种动态方式呈现合同过程:从形式

上,以代码表现并存储于区块链应用平台;从内容看,通过计算机可识别的程序语言表现当事人权

利义务关系;从履行上,满足条件时会实际履行合同条款,实现一种不可逆的自动履行;从法律执行

上,通过形成网络空间的代码规则,旨在使违约难以实现或在违约时按照约定自动赔偿,试图取代

法院、仲裁等传统第三方执行机构。 简言之,智能合约是合同形式的技术性选择。 智能合约表征的

关系不仅限于信息、价值、信用等商业交换行为,还可为股权、产权登记的电子记录。 例如,华为虚

拟股权登记。 但是,并非所有的智能合约都是民商事合同关系的形式载体。 智能合约在一些行政、
公共领域的应用则侧重体现了其数字化工具的功能优势,代码执行的是特定条件下自动化计算机

任务。 例如,医疗保健区块链系统使用智能合约进行安全的自动远程病人监护[15] 。
(二)智能合约构成特殊的书面形式

除法律规定或当事人约定需采用特定形式外,合同形式并非限制合同成立的充要条件。 当事

人约定采用书面形式订立合同的,则合同成立应当符合《民法典》规定的成立规则。 现行法明确承

认电子合同可以作为书面形式。 故而,作为新式电子合同的智能合约也应属于合同书面形式,并应

当适用《民法典》规定的成立规则。 但是,智能合约与一般电子合同有显著区别,尤其是智能合约特

殊的存储与验证方式等,是否能直接适用《民法典》《电子签名法》等有关电子数据构成书面形式的

条件? 目前,结合现有法律规则与智能合约自身特征进行具体问题具体分析,应当是解决上述问题

的适宜方法。
首先,智能合约构成书面形式需要满足三个构成要件:(1)有形表达所载内容;(2)数据信息可

以调取以备查用;(3)存储可靠性。 首先,有形表达所载内容是基本要件。 口头语言、肢体动作、书
面文字、履行行为等都可以为意思表示。 同时,经电子手段、光学手段或类似手段生成、存储或传递

的电子信息也可以为意思表示。 现行法列举了数据电文形式,同时还明确数据电文包括但不限于

列举的几种形式。 这表明其他满足数据电文条件的方式也可构成电子数据。 智能合约可以有形表

达所载内容,其一是代码是由虚拟机认可的编程语言进行编程,以客观有形方式存在(见图 2);其二

是代码同语言文字一样可以表达所载内容,表达具备机器可读性,并遵循特定代码逻辑。 假设在贷

款智能合约中,通过编程语言写明:在特定时间 T 将 1
 

000 单位货币从 A 账户转移到 B 账户,在 T+1
年时将 1

 

000 单位货币从 B 账户转移到 A 账户,在 T 到 T+1 年间每月特定时间将 1 单位货币从 B
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账户转移到 A 账户,此内容表明 A 和 B 之间存在贷款关系。

图 2　 一段信用违约互换合同代码⑥

其次,智能合约中的数据信息可以调取,以备日后查用才可构成书面形式。 区块链技术由公开

分发的分类账组成,该分类账通过包含先前交易的“加密哈希函数” “时间戳”和交易数据来记录多

方之间的交易,并确保网络中的所有数据面临外部威胁时不可变。 这些交易在多台计算机上分布

和记录,确保有多个副本以防止更改交易记录。 包含交易电子记录的智能合约是能够被保留且准

确复制的形式,以供所有有权保留合同或其他记录的当事人或其他人随后参考。 开源的代码部署

在区块链上,存储在其合约层。 因此,任何知道智能合约识别编号的人都可以调用。
再者,考察智能合约存储的可靠性,需要对区块链存储的可靠性进行论证,同时考察内容完整

性且未被篡改。 合同书因具备物理存储的可靠性而成为典型书面形式。 智能合约是存储在区块链

上的电子数据,区块链是否能够有效证明该电子数据,是智能合约形式存储可靠性的关键。 不能因

为智能合约存储在区块链上就径直肯定或否定其存储的可靠性。 区块链具有防篡改的、难删除和

共享的特征,用于记录公共或私有对等网络中的交易。 简言之,它是记录交易的账本证明,具备可

验证性。 账本分发给网络中的所有成员节点,通过哈希密码算法链接在区块的顺序链中,永久记录

对等节点之间发生的资产交易历史记录。 司法实践中,需要先确认智能合约是否已保存至区块链,
再论证区块链存储的可靠性,并确保电子数据内容完整性。

三、智能合约形式下合同成立与效力问题

在民商事活动中,选择使用智能合约订立合同,可能有几种具体模式:(1)当事人之间通过自然

语言形式订立合同,同时就合同中的某项具体履行行为通过智能合约完成,例如,用数字货币支付

价款等;(2)当事人通过智能合约形式订立合同,但以自然语言形式对合同进行补充;(3)合同完全

通过智能合约形式,内容完全由代码构成且无需任何人为干预即可完成履行义务。 这就需要人民

法院在审理有关智能合约合同纠纷案件时,不可因为当事人通过智能合约订立合同而径直否认合

同关系存在,亦不能盲目崇拜新型复合技术而直接认定合同关系成立或有效,而是以现行法律为依

据,进行具体问题具体分析。
(一)智能合约形式下合同的成立

合同成立需有缔约方的意思表示。 通常,合同成立须有要约———承诺或履行行为等。 如果能

找到合同成立的基本要素,那么,从口头对话到电子邮件往来都可成立合同,智能合约也不例外。
考察智能合约合同成立,应当符合《民法典》《电子签名法》中书面合同成立的一般规则,同时结合智
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能合约特性,具体为:(1)当事人约定或选择智能合约是合同成立的前提。 Rensel
 

v.
 

Centra
 

Tech 案

中法院在确定当事人间合同是否成立时,首先应当审查确认代币购买采取何种形式。 另外,法律规

定应当通过书面形式签订的合同,能否采用智能合约订立需结合具体情况进行认定。 《民法典》规

定 6 个月以上的租赁合同应当采用书面形式。 假设当事人选择智能合约形式订立租赁合同,合同

成立需要明确能否构成书面形式。 如果不符合书面要件,那么视为不定期租赁。 (2)智能合约的匿

名交易并不意味着无法确定当事人身份。 一般情况下,公共区块链上的智能合约交易是匿名的,但

是可以通过设计区块链来解决该问题,设置识别要求,通过数字身份认证确定当事人。 与公共区块

链不同,私有区块链可以通过允许访问平台的程序满足身份验证要求。 另外很多智能合约开发应

用中,并非全是匿名的。 例如,AXA 保险公司开发的 Fizzy 是一种全自动航班延误和取消保险,合同

主体为 AXA 保险公司和购买保险的乘客(该保险支付是以政府发行的货币向客户支付的) [16] 。

(3)智能合约可被认为是内容具体,要约人受该意思表示约束的要约。 区块链上发布的智能合约应

当被认为是要约。 智能合约使用“if-then”语句表述,一方面“ if”条件下可以使内容具体明确;另一

方面“if-then”利于表明要约人愿意接受该要约约束。 例如,Fizzy 的触发条件为“如果航班延迟两

小时或取消,则乘客自动获得保险费赔偿”。 这表明 AXA 保险公司具有受其合约内容拘束的意思,

乘客支付保险费行为为承诺,承诺生效该保险合同成立。 通过履行行为、数字签名等表明当事人合

意表示,也可证明合同成立。 譬如,当一方在满足某些条件下将其数字资产转让给另一方的代码置

于区块链上,则可满足“需要双方同意表示”这一要求;当事人合意还可以通过提交公钥和私钥信息

来证明,启动智能合约的加密过程,可表示同意或签署合同。

(二)智能合约形式应当遵守合同效力的一般规则

已成立的智能合约还涉及合同生效、是否具有法律效力的问题。 首先,智能合约形式下合同生

效问题。 民事法律行为自成立时生效。 一般情况,依法成立的合同,自成立时生效。 合同成立是生

效的前提,但成立不意味着生效。 我国《民法典》规定了特殊情况下合同生效条件:批准、登记生效

与附条件、附期限生效。 因此,智能合约形式下的当事人应当遵循合同法律制度生效规则,才能保

证合同依法生效。 智能合约的“if-then”规则有利于特定条件下的合同生效。 例如,通过智能合约

设定抵押登记完成后才能自动处理付款;通过设定当某具体条件满足或期限届至后再触发另一智

能合约合同履行条件的启动。 其次,智能合约形式下合同法律效力问题。 有观点认为智能合约可

以被视为具有法律约束力协议[1] ,显然,过于绝对化。 如果简单地因“智能合约”这个名词包含“合

同(contract)”一词,就臆断智能合约具有法律约束力,那么结论肯定略显武断。 智能合约合同与有

法律效力合同不是同义词,两者在逻辑上是交叉关系。 通过代码成立合同,是否具有法律效力,还
需要法的评价。 除了当事人合意、符合法律规定的合同形式外,主体、标的、内容等都应当符合合同

有效的一般规范。 将智能合约与具有法律效力合同等同的做法,屏蔽了法律评价,甚至容易忽视其

被非法利用的可能性。

智能合约存储在区块链网络上,为电子形式的数据信息。 我国《电子签名法》第 3 条明确合同

可约定采用数据电文形式,不得仅因采用数据电文形式而否定其法律效力。 因此,当事人约定采用

智能合约形式时,其法律效力不得因采用智能合约形式而被否定。 当然,这也不意味着智能合约就
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是具有法律效力的合同。 以软件代码表示合同内容或部分内容或者执行某项合同义务的智能合

约,应当符合我国《民法典》《电子签名法》《电子商务法》等相关法律制度的基本原则和要件。 智能

合约形式下,合同法律效力要结合其特征与具体情况分析论证,从三方面考察:(1)当事人具有相应

合同能力。 智能合约交易具有匿名性,特别是公共区块链上的交易行为,当事人是否具备相应行为

能力是合同效力问题的关键。 我国《电子商务法》第 48 条第 2 款规定电子商务合同中当事人行为

能力问题适用行为能力推定规则,即推定当事人具备相应的民事行为能力,但有相反证据足以推翻

的除外。 智能合约属于特殊的电子合同,通过网络销售商品或提供服务的智能合约适用该规则推

定当事人行为能力。 但是,从现行《电子商务法》规定看,应用于金融、音视频产品的智能合约不能

适用行为能力推定规则。 此情况下,可以通过实名认证制度或通过增加“点击同意”设置方式,降低

行为人因欠缺合同能力导致合同无效的风险。 例如,在“点击同意”设置中明示当事人保证具备合

同能力的内容。 (2)意思表示真实性。 就表示行为而言,符合书面形式要件的智能合约构成意思表

示的明示方式,即为公开表明行为人意思的行为。 意思表示不真实会直接影响智能合约形式下合

同法律效力。 智能合约形式下应当关注智能合约代码表现的意思与当事人意思不一致时的合同效

力与责任承担问题。 因智能合约编码的专业性和技术性,一般情况下智能合约由专业技术人员编

写,具体可能是合同当事人共同委托第三人编写、合同当事人一方委托第三人编写、当事人一方的

技术人员编写。 代码表现的意思与当事人意思不一致的第一种情况是智能合约编码出现错误或失

误,属于智能合约编码人员在写代码过程中出现编写错误或失误,导致编写代码表示效果与当事人

意思不一致。 如果存在重大误解或造成合同显示不公平,则当事人有权请求变更或撤销合同。 若

有证据证明因第三人过错导致当事人遭受重大损失的,可追究第三人责任。 第二种是智能合约编

码的准确性问题,存在不严谨或漏洞,属于技术性问题。 智能合约编码标准化规则、律师参与编码

过程以及当事人签订补充协议等方式,能尽量降低前述情况造成的风险。 可是,具体的效果还需结

合技术开发与应用的实际情况论证。 (3)智能合约形式下的合同不应当违反强制性规定,不违背公

序良俗。 国家法律明确禁止的行为,行为人通过智能合约形式实施,其行为无效。 例如,内容为贩

卖毒品或涉及洗钱的智能合约为无效合同。 违反我国银行、证券等金融法规,未经批准情况下实施

行为无效,例如,通过智能合约发行代币(ICO)融资是一种未经批准的非法公开融资行为,代币买卖

合同属于无效合同⑦。 可见,智能合约形式下合同不得违反禁止性强制规定,不得违背公序良俗,否
则行为无效。 因此,智能合约合同的法律效力不可一概而论。

四、智能合约应是合同法制度框架下的自动化规则

代码及其规则不能代表或取代现实社会的法律。 代码是代码,法律是法律,代码仅是程序运行

规则,法律规则是具有普遍约束力的规范。 代码规则应当受到法律规范约束。 智能合约不等同于

法律规则,更不能代替法律规则。 智能合约运行既要遵循代码规则,更应当受制约于国家法律制

度。 智能合约使商业世界的交易范式焕然一新,但这不会消灭已有合同法律制度的功能。 相反,智
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⑦2017 年 9 月 4 日,中国人民银行等七部委发布《关于防范代币发行融资风险的公告》,要求各类代币发行融资活动立即停止,同时,已完

成代币发行融资的组织和个人做出清退等安排。
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能合约要成为意思自治的合理表现形式,则应当寻求形式的合法化、内容的规范化,编写和应用皆

不能超越国家现有法律和政策框架。
(一)智能合约合同形式的法律确认与规制

在推动技术发展的同时,各国也在积极探索智能合约的法律应对。 美国是智能合约形式合法

化的先行者,多个州都积极立法或修法通过区块链和智能合约的相关法案。 从美国各州有关区块

链及智能合约法案看,主要涉及以下几项内容:(1)法律确认区块链与智能合约技术,地方政府不得

对技术收费或要求许可证。 (2)不能因为合同涉及智能合约或智能合约条款而径直否认合同法律

效力。 (3)智能合约能否成为具有法律效力的电子记录,需结合具体情况,并要遵守电子交易法相

关规定。 (4)肯定智能合约与书面合同具有同等效力。 (5)智能合约被定义为一个事件驱动程序或

计算机化的交易协议,它运行在分布式、分散、共享和复制的分类账上,通过接管分类账上的资产并

指示转移,从而执行合同条款。 欧盟国家对区块链技术也都保持非常积极的态度。 2018 年英国法

律委员会启动智能合约应用开展法律改革项目,以确保区块链智能合约制度的明确性。 2019 年 1
月 10 日,我国国家互联网信息办公室发布《区块链信息服务管理规定》,表明我国对区块链行业和

相关活动立法规制、监管方面的积极态度。 司法实践中,杭州互联网法院在审理“杭州某文化传媒

有限公司诉深圳市某科技发展有限公司侵害作品信息网络传播权纠纷案”时,就区块链电子数据存

证的法律效力进行了论证。
笔者认为,技术革新需要法律保障与规制,法律对智能合约的态度将直接影响技术创新进程。

结合智能合约技术开发与应用实践,在深入研究和审慎论证的基础上,有必要确认并对涉智能合约

行为进行法律规制。 (1)接受、使用和推广新技术需要形成一个促进其良性发展的法律环境。 法律

对智能合约合同形式的确认将对该技术创新及发展具有灯塔式的指引作用。 换言之,法律承认智

能合约是规范技术应用、谋求长足发展的关键,也是其能更广泛发展的信号。 智能合约的研究探索

如火如荼,且亟需制度保障。 现实的智能合约需要法律肯定和回应。 显然,对智能合约持友善态度

的地区将会吸引更多初创公司,并推进分布式账本技术发展。 任何与交易有关的合同均不得仅因

为此类合同是通过智能合约执行而被否认。 智能合约合同形式的法律确认并非径直认定智能合约

的法律效力,而是承认满足特定条件的智能合约形式构成合同书面形式,进而适用书面形式下合同

成立与生效的具体规则。 (2)确认和规范智能合约,有利于使新技术在合同法律制度框架下实现交

易的自动化、便捷化。 为了落实智能合约在提高交易效率、转换交易流程、实现点对点交互、消除现

有商业交易的风险等潜能,需要立法承认智能合约是以电子形式存在的数据,能够成为构成合同的

特殊书面形式,进而为民事主体在交易过程中选择使用智能合约形式订立合同提供可能性,真正使

智能合约的潜能得以发挥。 (3)确认和规范智能合约,既有利于丰富合同形式,又是合同形式自由

原则的具体呈现[17] 。 虽然需要积极探索承认“智能合约”合同形式,但是,应当以我国现行法律为

基础,避免出现 “ 不一致” “ 多余” “ 打架” 的情况。 有观点提出, 美国的 《 统一电子交易法》
(“UETA”)和《全球暨全美商业电子签章法》(“ESIGN”)中的规定实际上已经承认了区块链上电子

签名和电子记录的使用。 因此,在很多情况下美国州立法的一些规定与现行法律相比是多余的,而
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且因各州立法的不一致,将面临法律适用取舍的潜在挑战,不利于智能合约应用⑧。 美国的《统一电

子交易法》将“记录”定义为“记录在有形媒介上或存储在电子媒介或其他媒介上并以可感知的形式

检索的信息”。 《全球暨全美商业电子签章法》则将电子记录(electronic
 

record)定义为:以电子方式

订立、产生、发送、传达、接收或储存的合同或其他纪录。 我国《民法典》《电子签名法》使用数据电文

(data
 

message)的概念,司法实践中也常常表述为电子数据。 美国《全球暨全美商业电子签章法》规

定的电子记录是合同或其他记录信息,与之不同,我国《电子签名法》规定的数据电文仅指信息。 但

是,我国现行法律有关合同书面形式的既有规范与要件,为智能合约形式的法律确认提供可能性空

间。 我国《民法典》第 469 条第 2 款列举合同书、信件、电报、电传和传真后的“等”字表明除了所列

举出的形式外,承认满足“可以有形地表现所载内容”条件的其他书面形式。 《民法典》第 469 条第

3 款中“等方式”的表述意味着不排斥其他形式的数据电文在符合特定条件时视为书面形式。 (4)
法律不能只当技术革新的“守夜人”,适时的法律监管与规制才能为技术开发、应用保驾护航,才能

兴利除弊。 这种技术革新是否更有利于降低法律风险,为交易提供便利,从而使交易顺畅,现在定

论为时过早。 伴随智能合约应用,一系列问题应运而生。 例如,智能合约编译过程可能存在编码自

身漏洞、包含“恶意”代码、编译错误、为内部人员提供专有信息等潜在风险;合同主体与智能合约编

码主体间存在的潜在争议风险;合同不可逆可能造成的损失风险;智能合约形式下可能发生的侵权

责任问题等。 此时,法律规制与监管的作用尤为凸显,特别是法律规制。 正如人们很快意识到网络

空间受政府干预一样,智能合约不仅受到代码规则的约束,而且受到管辖地法律的约束。 为了使合

同有效,智能合约合同的编写必须受管辖地合同法律制度规范约束。
另外,智能合约存在可能被非法利用的潜在风险,需要对智能合约本身进行科学的法律评价。

例如,借智能合约外壳下的钓鱼网站从事违法行为;泄露机密、密钥盗窃和信用卡犯罪等智能合约

犯罪(CSCs);利用开发“智能合约管理系统”从事传销犯罪活动⑨。 要预防利用智能合约的违法犯

罪活动,限制智能合约的应用领域并规范智能合约的应用规则。 智能合约本身是计算机代码,不能

因其被非法利用而否认之。 例如,通过电子邮件,当事人间可以成立合同关系;但是,电子邮件也被

黑客用来传播网络病毒。 蠕虫病毒就主要通过电子邮件的附件传播。 预防智能合约被非法利用于

新型犯罪,需要制定预防措施,防患于未然。 因此,针对智能合约犯罪制定政策和技术保障的紧迫

性尤为突出。 例如,美国亚利桑那州在通过智能合约法案后不久通过了一项新法律,禁止使用区块

链技术来定位或控制枪支。 针对金融领域违法行为,可制定交易规则要求金融交易参与者知道和

核实交易对手的身份,向执法机构报告“可疑活动”,或禁止向被禁止的人转移资金。 法律监管需要

为智能合约应用编织一个安全预防网络,通过提高编码技术和制定安全监管政策、法规来保证智能

合约有序发展,同时,防范非法利用行为。
(二)智能合约形式与传统合同形式的适用

智能合约形式能否应用于我国现行《民法典》及相关法律规定的有名合同及无名合同的订立和

履行过程,需结合合同性质和履行进行分析。 以赠与合同为例,赠与人在赠与财产的权利转移之前
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⑧
⑨

参见美国数字商会 2018 年 9 月发布的智能合约联盟倡议白皮书《智能合约:法律准备好了吗? (Smart
 

contracts:
 

Is
 

the
 

law
 

ready)》。
湖南省新晃侗族自治县人民法院(2017)湘 1227 刑初 88 号刑事判决书、(2018)湘 1227 刑初 127 号刑事判决书。
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可以撤销赠与。 但是,智能合约存储于区块链上是不可撤销的,一旦条件满足则会自动履行合同转

移财产权利。 因此,如果通过智能合约形式来实现赠与合同,无疑限制了赠与人的任意撤销权。 遗

赠扶养协议、收养协议等有关身份关系的协议能否直接通过智能合约形式实现还有待商榷。 实践

表明,智能合约应用集中在能够实现自动化履行的合同或继续性合同。 例如,电子商务合同、金融

服务合同、租赁合同、保险合同、借款合同等。
智能合约将在有限的情况下应用。 智能合约有其自身局限,暂时不可能完全取代传统合同形

式。 由代码所创建的被精确定义合同,使智能合约缺乏应对不确定情况的灵活性,无法适应不断变

化的环境和修改合同的偏好。 对复杂合同全部进行编码亦不现实。 比如说,当事人变更合同内容

需要开发新智能合约。 相反,传统合同通过语言模糊性和履行自由满足了订立、变更和履行的灵活

性。 传统合同变更条款的能力可帮助各方避免起草和重新谈判的高成本,预防恶意诉讼,保护交易

关系[18] 。 诸如
 

“合理努力”“合理步骤”等短语通过计算机编码实现是较困难的问题,这类短语通

常是由法律分析决定的[19] ;
 

“善意” “不可抗力”等法律概念在代码中体现也比较困难。 涉及资产

所有权转移、给付货币义务的履行容易实现自动化,但并非所有的合同义务履行都能通过自动操作

实现。 旅游服务合同中,服务还是需要由导游亲自完成。 至少在可预见的将来智能法律合同将是

代码和自然语言之间的混合。 理论上智能合约可以完全自动化和自我执行,降低违约风险,一旦条

款和条件设置在代码行中,合同将按照代码条件执行。 可是当事人违约成本提高并不意味着会避

免一切纠纷,比如,因编码错误、漏洞而产生的责任承担纠纷。
传统合同形式与智能合约在不同方面发挥协作作用,会在未来的一段时间内成为商业交易的

主要状态。 例如,人类语言文字达成协议,通过当事人的选择可以转化为代码,实现逻辑上的自动

化完成合同履行义务。 智能合约与一般电子合同、合同书等传统合同形式的联系无法割断。 智能

合约可能全部反映当事人间协议的内容,更大可能是代码与传统的语言文字相结合。 具体到买卖

合同,其中涉及履行内容的条款可以通过智能合约代码指令自动履行,但是有些内容使用代码表示

是无意义的。 因为其本身不能够自我执行,而是需要在诉讼中被法院解释和执行。 例如,商品供应

商与零售商签订一份买卖合同,付款条件可以在代码中定义并在交付时自动履行。 但供应商同意

赔偿零售商因缺陷产品而支付费用的赔偿条款,则使用代码表示并无意义[20] 。 商业协议中包含大

量格式条款,有些条款明确了解决争议的方式,但这些条款并不总是适用于通过代码来表示和执行

的。 Rensel
 

v.
 

Centra
 

Tech 案中双方对购买过程争议的另一个焦点为是否存在强制仲裁条款。 如果

通过主页的代币销售合同购买则该点击合同条款中有强制仲裁内容。 与之不同,如果通过智能合

约购买则无需通过勾选任何对话框或点击任何按钮就能完成买卖。 显然,智能合约中并未涉及强

制仲裁条款。 综上,传统合同形式和合法的智能合约共存,取长补短,是最现实的选择。
自动化契约关系是一个古老梦想􀃊􀁉􀁒。 合同是人们开展民商事交往的重要方式,呈现当事人间意

思合意。 智能合约代表网络空间相互交易作用的新范式[1] 。 智能设备甚至人工智能日益深入社会

生活的今天,机器与机器交易可能会从“空想”变为“现实”,而这个“现实”需要审慎应对。 智能合
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􀃊􀁉􀁒See
 

Not-so-clever
 

contracts[J / OL] . The
 

Economist. (2016-07-28)[2019-05-08] . https: / / www. economist. com / news / business / 21702758-
time-being-least-human-judgment-still-better-bet-cold-hearted.
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约是合同形式发展到电子合同阶段的新表现,是技术进步应用于人们交往过程中的一种阶段性尝

试。 它不应被“神化”,更不应被“漠视”或“否定”。 满足特定条件的智能合约构成特殊的书面形

式,为民商事主体形成特定合同关系提供形式载体。 没有一种合同技术能满足每一种可能的契约

关系。 现阶段,人类语言、文字的表达方式在合同形式领域将继续占据主导地位,智能合约无法瞬

时替代。 随着科技创新与发展,这种代码的智能合约可能会在克服、改进自身局限基础上不断完

善,在特定交易过程中与语言文字合同一并实现经济交往活动的高效率、低成本、低风险。
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New
 

interpretation
 

of
 

smart
 

contracts
 

based
 

on
 

blockchain
 

technology
 

from
 

the
 

contractual
 

perspective
 

LANG
 

Fang1,2

(1.
 

Law
 

School,
 

Shandong
 

University,
 

Qingdao
 

266237,
 

P.
 

R.
 

China;
 

2.
 

Law
 

School,
 

Weifang
 

University,
 

Weifang
 

261061,
 

P.
 

R.
 

China)

Abstract 
 

By
 

virtue
 

of
 

the
 

blockchain
 

technology 
 

smart
 

contracts
 

in
 

transactions
 

are
 

presentable
 

in
 

the
 

form
 

of
 

code 
 

thereby
 

fulfilling
 

the
 

contract
 

in
 

an
 

automatized
 

and
 

irreversible
 

approach 
 

transcending
 

the
 

traditional
 

contract
 

model.
 

The
 

theory
 

of
 

self - help
 

act
 

and
 

the
 

theory
 

of
 

agency 
 

which
 

are
 

deemed
 

as
 

an
 

external
 

reinforcement
 

to
 

the
 

course
 

of
 

the
 

contract􀆶 s
 

execution 
 

are
 

only
 

a
 

side
 

explanation
 

in
 

a
 

legal
 

term
 

that
 

fails
 

to
 

grasp
 

the
 

essence.
 

A
 

smart
 

contract
 

does
 

not
 

necessarily
 

cover
 

the
 

entire
 

process
 

of
 

a
 

contract 
 

and
 

instead 
 

it
 

perhaps
 

simply
 

constitutes
 

an
 

aspect
 

or
 

a
 

stage
 

of
 

the
 

contract.
 

The
 

smart
 

contract
 

in
 

legal
 

sense
 

is
 

not
 

a
 

new
 

contract
 

type 
 

but
 

a
 

new
 

development
 

of
 

contractual
 

relationship 
 

i. e.  
 

a
 

new
 

form
 

to
 

close
 

and
 

fulfil
 

a
 

contract
 

by
 

the
 

parties
 

concerned 
 

whereas
 

the
 

nature
 

of
 

contract
 

remains
 

unchanged.
 

Smart
 

contract
 

meeting
 

specific
 

requirements
 

will
 

constitute
 

a
 

special
 

written
 

form 
 

which
 

has
 

the
 

characteristics
 

of
 

􀆵written
 

form
 

+
 

automatic
 

performance .
 

When
 

the
 

civil
 

subjects
 

sign
 

a
 

contract
 

by
 

means
 

of
 

a
 

smart
 

contract 
 

they
 

should
 

abide
 

by
 

the
 

Civil
 

Code
 

and
 

the
 

relevant
 

existing
 

laws
 

to
 

ensure
 

the
 

legitimate
 

establishment
 

and
 

validity
 

of
 

the
 

contract.
 

A
 

smart
 

contract
 

is
 

inequivalent
 

to
 

a
 

contract
 

with
 

legal
 

force 
 

so
 

the
 

validity
 

of
 

it
 

should
 

be
 

analyzed
 

in
 

specific
 

scenarios
 

during
 

its
 

application.
 

For
 

the
 

sake
 

of
 

a
 

long-term
 

development
 

of
 

the
 

smart
 

contract 
 

we
 

should
 

establish
 

it
 

in
 

legislation 
 

as
 

well
 

as
 

compile
 

and
 

apply
 

it
 

in
 

compliance
 

with
 

the
 

current
 

laws
 

and
 

policies
 

to
 

legalize
 

the
 

form
 

and
 

standardize
 

the
 

content
 

of
 

it.
 

During
 

the
 

startup
 

age
 

of
 

the
 

technology 
 

paper
 

contract 
 

general
 

electronic
 

contract
 

and
 

smart
 

contract
 

are
 

functioning
 

in
 

tandem
 

with
 

one
 

another
 

in
 

varying
 

scenarios.
 

This
 

will
 

become
 

a
 

principal
 

status
 

for
 

civil
 

contact
 

and
 

business
 

transaction
 

in
 

the
 

future.

Key
 

words 
  

blockchain 
 

smart
 

contract 
 

form
 

of
 

contract 
 

written
 

form 
 

legal
 

framework
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