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Algorithmes contre algorithmes: de I'erreur humaine au
dysfonctionnement de systémes automatisés

Fabien Liégeois*

The banking and finance industry was ahead of the curve
in reducing human intervention in its operations. As ear-
ly as the 19770s, communication technologies prepared for
therise of algorithmic trading. Back to the future, machine
learning systems differ from rule-based (or symbolic) sys-
tems where logic dominates. They rely on data, analyse
trends and inferences to generate plausible, but not exact,
results. From a legal perspective, the shift from determi-
nistic systems to systems making decisions on a fully or
partially autonomous basis raises new interpretative
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l. Levier de la force de travail
intellectuelle

Au printemps 2023, les modeles d’intelligence artifi-
cielle (IA) génératifs rencontrent un large public. Au
travers d’interfaces ou applications faciles a manier,
les systémes qui les integrent génerent textes, images
ou vidéos. S'ils promettent des avancées spectacu-

* Prof. Fabien Liégeois, Université de Geneve. L’auteur re-

mercie Docteure Sarah Bechaalany pour son ceil critique sur
la structure et I'intelligibilité du propos, de méme que
Monsieur Besart Buci, assistant doctorant et titulaire du
brevet d’avocat, pour son aide précieuse al’élaboration de
’appareil critique.

1 Dans un document intitulé «Terminologie» (V. 2.1 du
21 décembre 2023), le Secrétariat du Réseau de compé-
tences en intelligence artificielle (CNAI), rattaché al’Office
fédéral de la statistique, définit le « systéme IA» comme
«un systéeme automatique capable d’inférer, sur la base
des <inputs> (entrées) qu’il recoit et pour des objectifs
explicites ou implicites, comment générer des < outputs >

questions. Since our legal system continues to hold users
accountable for machine acts or omissions, this contribu-
tion emphasizes the leverage effect triggered by the com-
bination of digitization and automation in the case of a
mistake. To support our line of reasoning, we will identify
three scenarios: contracts concluded between individuals
in person, contracts facilitated through a simple digital
intermediary, and contracts entered into entirely without
human intervention.

laires dans des domaines tels que la santé?, I’agricul -
ture3, les transports+ ou I’éducation, les menaces d’utili-
sations nuisibles n’échappent a personnes. L'une des

(sorties) tels que des prévisions, des contenus, des recom-
mandations ou des décisions, et qui, ce faisant, peut exer-
cer une influence sur des environnements physiques ou
virtuels (p. 7). Les systémes IA peuvent étre dotés d’une
autonomie plus ou moins grande» ; pour une définition
[tres générale] de la notion de systéme IA, cf. ég. Régle-
ment (UE) 2024/1689 du Parlement européen et du Conseil
du 13 juin 2024 établissant des régles harmonisées concer-
nant l'intelligence artificielle et modifiant les reglements
(CE) no 300/2008, (UE) no 167/2013, (UE) no 168/2013,
(UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 et (UE) 2019/2144 et les di-
rectives 2014/90/UE, (UE) 2016/797 et (UE) 2020/1828
(réglement sur l'intelligence artificielle), ad 12.

2 Des scientifiques ont utilisé I'IA pour «prédire la forme
d’une classe de protéines qui régulent la réparation de
I’ADN, la transcription des génes et la réponse antivirale »,
pour un compte-rendu, cf. CNRS, L’intelligence artificielle
pour prédire la forme des protéines, résultats scientifiques
publié le 22 aofit 2023 et disponible sur la page <https://
www.inc.cnrs.fr/fr/cnrsinfo/lintelligence-artificielle-pour-
predire-la-forme-des-proteines> (date de consultation:
30.8.2024).

3 L’UEanotamment utilisé I'TA pour aider les agriculteurs a
stimuler la croissance des cultures, cf. Seedwiz Plant Va-
riety OPTimizer Boosting Crop Growth for Global Food
Security, dont les résultats sont disponibles sur la page
<https://cordis.europa.eu/project/id/827597> (date de consul -
tation: 30.8.2024).

4 Surlestechnologies clés pour stimuler la numérisation des
transports dans ’UE, cf. <https://digital-strategy.ec.europa.
eu/fr/policies/technologies-digitalisation-transport> (date
de consultation: 30.8.2024).

5 Cf. not. le réglement (UE) sur I'intelligence artificielle (n. 1),
qui adopte une approche fondée sur les risques, considére
qu’il est «nécessaire d’interdire certaines pratiques inac-
ceptables» (ad 26 et 31) en fixant un horizon temps au
2 février 2025, cf. not. art. 1al. 2 let. b et art. 5. L’art. 6 fixe
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voix les plus éminentes en la matiére alerte méme sur
le risque que la machine prenne a terme le controle si
les mesures adéquates ne sont pas prises a temps®.
Quel que soit le scénario envisagé (optimiste ou pes-
simiste), force est de constater que ces systémes
mangquent encore de fiabilité?.

Le monde bancaire et financier n’a pas attendu le
grand public pour réduire la part d’intervention hu-
maine dans ses activités. Avec I'informatisation des
systémes de négoce, la passation et 1’exécution
d’ordres s’automatisent des les années 708. Le trading
algorithmique permet de réaliser des opérations nuit
et jour sans que fatigue ou émotions n’affectent le
processus décisionnel®. Cette technique accroit la li-
quidité sur les marchés, abaisse le cofit des transac-
tions et I’écart entre les prix d’achat (bid) et de vente

les «reégles relatives a la classification de systemes d’IA
comme systémes a haut risque» pour lesquels un délai
transitoire plus long s’applique.

6 Parmi les principales voix qui alertent sur les risques, le
professeur Geoffrey Hinton, prix Nobel de Physique 2024,
présenté comme le «parrain» de I’IA, a notamment dé-
claré ce qui suit lors de la conférence de presse organisée
par I’Université de Toronto le 8 octobre 2024 a la suite de
I’annonce de sa récompense : « if you look around there are
very few examples of more intelligent things being controlled
by less intelligent things which make you wonder whether Al
gets smarter than us it’s going to take over control ».

7 Sur le probleme des hallucinations des large language mo-
dels dans le domaine juridique, cf. Dahl Matthew/Magesh
Varun/Suzgun Mirac/Ho Daniel E., Large Legal Fictions:
Profiling Legal Hallucinations in Large Language Models,
16 J. Legal Analysis 64 (2024), p. 64. Les auteurs observent
en particulier un taux d’hallucination de ChatGPT 4 proche
de 60% (p. 84).

8 Cf.Contratto Franca, Hochfrequenzhandel und systemische
Risiken — Risikovorsorge im Finanzmarktrecht gestiitzt
auf das Vorsorgeprinzip, GesKR 2014, p. 143, p. 145 et s.;
pour un apercu des étapes significatives de ce processus de
dématérialisation en Suisse, cf. <https://www.finanzmu
seum.ch/en/home/visit/quided-tours/history-of-trading.
html> (date de consultation: 15.10.2024).

9  L’UE définit le trading algorithmique comme « la négocia-
tion d’instruments financiers dans laquelle un algorithme
informatique détermine automatiquement les différents
parametres des ordres, comme la décision delancer1’ordre,
la date et I’heure, le prix ou la quantité de I’ordre, ou la
maniére de gérer ’ordre apres sa soumission, avec une
intervention humaine limitée ou sans intervention hu-
maine», cf. art. 4 al. 1 ch. 39 de la Directive 2014/65/UE du
Parlement européen et du Conseil du 15 mai 2014 concer-
nant les marchés d’instruments financiers et modifiant la
directive 2002/92/CE et la directive 2011/61/UE (MiFID II).
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(ask)*. Mais elle est susceptible d’amplifier les fluc-
tuations de cours, de saturer les plateformes de négo-
ciation ou méme de violer I'intégrité du marché™. Le
6 mai 2010, une partie de ces risques se matérialise lors
d’un «crash éclair » aux Etats-Unis. Si cet événement
fut imputé principalement a I’exécution automatisée
d’une vente massive de titres®?, le trading a haute fré-
quence, qui est une forme spécifique de trading algo-
rithmique, aurait exacerbé les mouvements vertigi-
neux observés sur les marchés®. Malgré cet épisode,
des algorithmes continuent d’initier et d’exécuter
I’essentiel des opérations boursiéres'. Et leur em-
pire s’est étendu a d’autres territoires au fil de leur
évolution: des systémes d’IA évaluent la solvabilité
d’un preneur de crédit®, luttent contre la fraude, par-

10 Cf.not. Contratto (n. 8), p. 145 et s.

1 En ce sens, cf. not. EICom, Communication d’avril 2020
intitulée « Trading algorithmique », p. 3.

12 Contratto (n. 8), p. 149 et s.; cf. ég. Schapiro Mary L., Chairman,
SEC, Remarks at the Economic Club of New York:
Strengthening Our Equity Market Structure du 7 sep-
tembre 2010, disponible sur la page <http://sec.gov/news/
speech/2010/spch090710mlis.htm> (date de consultation:
30.8.2024) ; pour un compte-rendu et une analyse des ré-
ponses proposées, cf. Ortega Barrales Edgar, Lessons from
the Flash Crash for the Regulation of High-Frequency
Traders, 17 Fordham J. Corp. & Fin. L. 1195 (2012).

13 Sur les causes, cf. Staffs of the CFTC and SEC To The Joint
Advisory Committee on Emerging Regulatory Issues, Re-
port «The Market Events Of May 6 », 2010, du 30 sep-
tembre 2010, p. 13 ; au sujet des caractéristiques du trading
a haute fréquence, cf. p. 45.

14 Sur les marchés des actions seulement, les traders a haute
fréquence seraient a l’origine d’environ deux tiers des
transactions, cf. Foucault Thierry, Trading a haute fré-
quence: quelles performances et quels risques pour les
marchés financiers ?, article en ligne du 27 juin 2023, dis-
ponible sur la page <Trading a haute fréquence: quelles per
formances et quels risques pour les marchés financiers ? (poly
technique-insights.com> (date de consultation : 15.10.2024).

15 Le score permet notamment d’établir un pronostic sur la
probabilité qu’une personne rembourse le prét qu’un éta-
blissement financier lui accorde. A partir de cette évalua-
tion (ou prévision), les entreprises qui procédent a cet
examen de solvabilité peuvent émettre une «décision in-
dividuelle automatisée»; au sujet de cette notion, cf.
art.22 § 1RGPD 2 et le c. 71du RGPD; pour une illustration,
cf. arrét de la CJUE du 7 décembre 2023 dans ’affaire
C-634/21, SCHUFA Holding AG; sur la question du devoir
d’informer les personnes concernées au regard du Regle-
ment (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil
du 27 avril 2016 relatif a la protection des personnes phy-
siques a 1’égard du traitement des données a caractére
personnel et a la libre circulation de ces données, et abro-
geant la directive 95/46/CE (RGPD), cf. Hirsch Célian, Déci-
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ticipent a la gestion des risques, exécutent des taches
opérationnelles ou proposent des conseils en place-
ment.

Jadis, les données cédaient la priorité a la logique
formelle (logic comes first, data comes second) ; désor-
mais, des données sont générées a partir d’autres don-
nées dans la limite d’objectifs et de principes prédéfi-
nis (et non plus de parametres prédéterminés). Aux
séquences de cause a effet retracables se substituent
progressivement des prévisions ou recommandations
inattendues; le processus n’étant plus déterministe,
le résultat n’est plus entierement déterminé. Une telle
évolution entraine son lot de questions juridiques.
Nous en aborderons une seule : que se passe-t-il lors-
qu’un contrat conclu par un systéme automatisé?,
programmé par ’humain, s’avere si désavantageux
pour 1'une des parties qu’elle souhaite 1’invalider ? Si
le duonumérisation-automatisation exerce un effet de
levier surla force de travail intellectuelle, il se pourrait
bien que les conséquences d’un éventuel dysfonction-
nement soient aussi amplifiées. Les modéles d’IA gé-
nératifs ajoutent une inconnue dans 1’équation des
lors que les algorithmes entrainés permettent de gé-
nérer des résultats qui sortent des sentiers battus. Une
défaillance pourrait survenir sans qu’on puisse en
identifier I’origine exacte.

sion individuelle automatisée : La société de credit scoring
doit informer les personnes concernées (4 janvier 2024)
<https://cdbf.ch/1316/>.

16 A ce sujet, cf. not. Hirsch Célian/Merlino Nastassia Yasmin,
Do Robots Rule Wealth Management ? A Brief Legal Ana-
lysis of Robo-Advisors, RSDA 1/2022, p. 33.

17 Surladistinction entre les systémes automatisés (automa-
tisierte Systeme) et les systémes autonomes (autonome Sys-
teme), cf. Lohmann Melinda F., Wissen, Wille und Erklarun-
gen von Maschinen — Thesen zum Vertragsschluss im di-
gitalen Zeitalter, Th. hab. Saint-Gall, Zurich 2024, p. 19 et
s.; cf. ég. The White House, Blueprint for an AI Bill of
Rights: Making Automated Systems Work for the Ameri-
can People, 2022, disponible a ’adresse: <https://www.
whitehouse.gov/ostp/ai-bill-of-rights/> (date de consulta-
tion: 24.10.2024) qui définit les systémes automatisés
comme suit: « any system, software, or process that uses
computation as whole or part of a system to determine outco-
mes, make or aid decisions, inform policy implementation,
collect data or observations, or otherwise interact with indi-
viduals and/or communities. Automated systems include, but
are not limited to, systems derived from machine learning,
statistics, or other data processing or artificial intelligence
techniques, and exclude passive computing infrastructure »
(p.10); cf. ég. cf. réglement (UE) sur ’intelligence artifi-
cielle (n.1), Art. 3ch. 1.
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Apres avoir abordé quelques notions en construc-
tion (II), nous examinerons trois cas pratiques pour
tester notre hypothese (III). Avant I’entame, un aver-
tissement s’impose: le sujet de ’erreur est délicat.
L’auteur, faillible comme lamachine, n’est pasal’abri
d’en commettre.

II. Notions et délimitations

1. Approche «symbolique > ou
<« connexionniste »

Commencons par distinguer, a gros traits, I’approche
(i) «symbolique» de I’approche (ii) «connexion-
niste » dans la conception des systemes d’IA. Celles-
ci entrent en concurrence dés les années 50%.

i. L’approche«symbolique » renvoie aux techniques
de développement d’algorithmes fondées sur des
régles et connaissances formelles®. Les systemes
quireposent sur cettearchitecture obéissent a des
logiques déductives du type «si, alors». De tels
algorithmes, dépourvus d’autonomie décision-
nelle, présentent 'avantage d’aboutir a des résul-
tats explicables (le raisonnement peut étre re-
tracé embranchement par embranchement) et
l'inconvénient de négliger 'environnement exté-
rieur. Les arbres décisionnels en sont une expres-
sion connue; les systémes experts intéressent
particulierement les chercheurs au cours des an-
nées 70—80>. Efficaces pour résoudre des pro-

18 Sur cette terminologie, cf. not. Russell Stuart J./Norvig Peter,
Artificial Intelligence: A Modern Approach, 4¢ éd.,
Hoboken (New Jersey) 2021, p. 24.

19 L’expression «intelligence artificielle » aurait été forgée a
I’occasion d’un séminaire, tenu au cours de 1’été 1956 a
I’Université de Dartmouth (New Hampshire) a I’initiative
de John McCarthy, cf. <https://home.dartmouth.edu/about/
artificial-intelligence-ai-coined-dartmouth> (date de consul-
tation: 4.10.2024); le projet de recherche intitulé « A Pro-
posal for the Dartmouth Summer Research Project on Ar-
tificial Intelligence », daté du 31 aofit 1955, peut étre télé-
chargéal’adresse suivante : <http://jmc.stanford.edu/articles/
dartmouth.html> (date de consultation : 4.10.2024).

20 Cf.not. Russell/Norvig (n. 18), p. 19.

21 Russell/Norvig (n. 18), p. 22 ; Burgard Wolfram, Artificial In-
telligence : Key Technologies and Opportunities, The Cam-
bridge Handbook of Responsible Artificial Intelligence,
Cambridge 2022, p. 11, p. 12; cf. ég. Le Cun Yann, Quand la
machine apprend — La révolution des neurones artificiels
et de I’apprentissage profond, Paris 2019, p. 18 ou I’auteur
utilise la formule suivante: « un moteur d’inférence ap-
plique des regles aux faits et en déduit de nouveaux faits » ;
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ii.

22

23

24

25

26

27

28

blemes mathématiques, ils sont «incapables»
d’apprendre par 'expérience et mal adaptés en cas
de situations incertaines®.

Au méme moment ou presque, ’approche
«connexionniste» préfere 'hypothése d’un ap-
prentissage automatique de la machine (machine
learning) en s’inspirant du cerveau humain pour
construire des réseaux de neurones artificiels. Ces
derniers sont en réalité des fonctions mathéma-
tiques qu’'un programme informatique calcule.
Les systémes « construits » sur cette architecture
exigent quantités de données et puissance de
calcul. Pendant plus d’un demi-siecle, cette
double contrainte freine leur développement. Il
faudra attendre internet et le «big data »? pour
que I'approche connexionniste s’impose comme
une alternative praticable a I’'approche symbo-
lique. Avecl’apprentissage profond (deep learning),
les réseaux neuronaux entrent dans une nouvelle
ere*, Les performances s’améliorent encore deés
2012 lorsque des processeurs graphiques viennent
augmenter la puissance de calcul des machines?®.
La force de cette approche réside dans la capacité
des modeles a identifier des schémas (patterns) et
a simuler des interactions?. Les large language
models en sont 'expression récente. L'adjectif gé-
nératif accolé a ces modéles décrit leur capacité a
produire du contenu, mais ne doit pas induire en
erreur: la création de la machine n’intervient pas
ex nihilo?®. Ces modeles s’appuient sur des sé-
quences de mots qu’ils se contentent de prolonger

ce type de systémes a notamment permis au systéme
«Deep Blue » de battre Garry Kasparov aux échecs en 1996
déja.

Russell/Norvig (n. 18), p. 24.

Le Cun (n. 21), p. 8.

Sur cette technique qui prend de ’ampleur au début des
années 2000, cf. Russell/Norvig (n. 18), p. 26.

Pour plus de détails sur cette technique, cf. Burgard (n. 21),
p.15.

Fleuret Frangois, The Little Book of Deep Learning, 2024,
p. 8, version PDF disponible a l’adresse suivante : <https://
fleuret.org/public/Ibdl.pdf> (date de consultation: 6.10.2024);
Le Cun (n. 21), p. 8.

Russell/Norvig (n. 18) qui citent en outre les taches de tra-
duction, le diagnostic médical et le jeu (p. 26 et s.).

Toute création ne nait-elle pas d’autres créations? Le
compositeur le plus talentueux réagence-t-il autre chose
que des notes préexistantes ? De telles questions excédent
al’évidence le domaine de compétence de ’auteur.
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(sequence of tokens)?. Apres que ’humain lui a fixé
des objectifs, des principes et des limites, la ma-
chine procéde par inférence et s’adapte aux cir-
constances. Une fois entrainée, elle s’exécute sans
qu’il faillela « programmer explicitement »3°. Elle
génere des résultats fondés sur des statistiques (et
des calculs de probabilité). Ceux-ci ne sont pas
toujours fiables, moins encore explicables (black
boxes)?, mais ces systémes se révelent efficaces
pour composer avec le langage et générer des
images. De tels systemes sont « congus pour fonc-
tionner a différents niveaux d’autonomie », ce qui
implique « un certain degré d’indépendance dans
[leur] action ».

Plutdt que les opposer, I’approche neuro-symbolique
tente de réconcilier logique formelle (systemes sym-
boliques) et apprentissage par ’exemple (machine
learning) pour aboutir au meilleur des deux mondes.
Tout comme les architectes de cette discipline, les ju-
ristes alternent raisonnements déductifs et par infé-
rence. Expliquons cette affirmation.

Lorsque la regle de droit contient des éléments
déterminés, la technique du syllogisme permet
d’aboutir a une conclusion par l’application d’un
simple raisonnement déductif. Ce modele, qui fonc-
tionne du général au particulier (top-down), a pour lui

29 Fleuret (n.26),p.162; Dahletal. (n. 7), p. 66 présentent les
languages models comme suit : « as functions that map text
to text [...]. An LM generates its response by selecting the most
probable sequence of tokens that follow the prompt’s tokens;
therefore, it essentially functions as a probability distribution
over these tokens ».

30 Burgard (n. 21), p.13; Le Cun (n. 21), p. 8.

31 Pourune position plus nuancée, cf. Le Cun (n. 21) qui semble
néanmoins difficile a suivre lorsqu’il affirme a la fois que
les « esprits chagrins [qui] qualifient les systémes de deep
learning de < boites noires » [...] se trompent » et que lors-
qu’unréseau de neurones « comporte des millions d’unités
et des milliards de connexions, il semble difficile de par-
venir a comprendre completement une décision de ce ré-
seau» (p. 351) ; ces deux éléments peuvent sembler contra-
dictoires, méme si I’auteur précise que les humains non
plus ne sont pas toujours en mesure d’expliquer chacune
de leurs décisions; sur la difficulté de résoudre ce pro-
bleme en lien avec la motivation des décisions en cas d’uti-
lisation de systémes algorithmiques, cf. Braun Binder
Nadja/Obrecht Liliane, Die Begriindung von Verfligungen
beim Einsatz algorithmischer Systéme, SJZ 120/2024
p-707,p. 714 et s.

32 Sur cette formulation, cf. reglement (UE) sur intelligence
artificielle (n. 1), ad 12.
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larigueur. Il suppose néanmoins que le 1égislateur soit
en mesure d’arbitrer les intéréts en présence3. Lors-
qu’il doit y renoncer, I’approche hypothético-déduc-
tive cede le pas au raisonnement par induction (bot-
tom-up). Face a une regle de droit qui contient une
lacune intra legem, il faut en effet procéder par infé-
rence3, Par exemple, les notions d’erreur essentielle,
de bonne foi ou de justes motifs exigent la rencontre
d’arguments, qu’il faut peser. En recourant a une no-
tion indéterminée, le législateur confere au juge le
pouvoir d’apprécier la situation ; il opére, en quelque
sorte, une délégation horizontale de compétence. Le
juge peut tenir compte des circonstances pour statuer
en équité (art. 4 CC). Samarge de manceuvre est moins
grande qu’il n’y parait puisqu’il doit lui-méme s’ins-
pirer de la jurisprudence, ce qui réduit la part d’indé-
termination. Par I’observation et I’analyse, le fin ju-
riste aiguise sa sensibilité aux facteurs et indices que
les tribunaux ont dégagés au fil du temps. Il peut ain-
si s’en servir pour raisonner par analogie. L’avocat
integre davantage encore le « poids des arguments »35,
puisqu’il lui faut by design convaincre un juge, qui ne
se résume pas a des calculs (contrairement a la ma-
chine), que sa thése vaut mieux que celle de ’autre
partiess.

En mettant en relation ces deux disciplines, on
observe quele caractere (pré)déterminé du systeme ou
de la regle influe sur le mode d’action. Retenons ce
critére, nous aurons bientdt a I’appliquer.

33 Sur les conséquences que pourraient impliquer I’TA dans
’élaboration des lois et le rapport a la logique formelle, cf.
Fliickiger Alexandre, L’impact de 1’intelligence artificielle
sur ’écriture des lois: du code de lois a la loi encodée,
LeGes 30(2019) 3; dans cette contribution, I’auteur aborde
a la fois le codage informatique des lois et la machine en
tant que législateur (le «1égislateur robotique »).

34 Ace sujet, cf. Torrione Henri, Le poids des arguments : dis-
cursivité non déductive dans la pensée juridique, et utili-
sation des ressources de la rhétorique et de la dialectique,
in Tercier Pierre (édit.), Gauchs Welt — Recht, Vertrags-
recht und Baurecht, Festschrift fiir Peter Gauch zum
65. Geburtstag, Zurich/Bale/Genéve 2004, p. 275 ss.

35 Sur la formule, Torrione (n. 34), dans le titre ; ces « poids »
qui sont aussi pertinents dans I'TA.

36 Torrione (n. 34) reléve que « ce que I’on appelle la science
juridique ne se distingue pas des autres domaines de ’ac-
tivité humaine de ce point de vue: il n’y a pas de critére
absolu, la subjectivité et les émotions jouent un role »
(p.277).

SZW/RSDA 6/2024

2. <« Hallucinations » et autres biais

Malgré ses progres fulgurants, «la machine» dys-
fonctionne parfois au point de fabriquer une réponse
de toute piece. Ces phénomenes, dits d’hallucinations,
sont autant d’incitations a la prudence. Le terme
d’hallucination est malheureux car il participe de cette
tendance a I’anthropomorphisme. Peut-étre voudrait-
il faire oublier que la machine n’est qu’une machine.
Cette derniere n’hallucine pas davantage qu’elle ne
réfléchit; en réalité, elle calcule et, de temps a autre,
s’écarte des statistiques. Cette notion d’hallucination
n’est ni une catégorie juridique ni un terme tech-
nique¥. Elle signifie simplement que la machine gé-
nére un résultat erroné ou dépourvu de fiabilité du
point de vue opérationnel. En dehors du défaut de
conception algorithmique ou d’une coupure de cou-
rant, les résultats ambigus, hasardeux ou erronés
peuvent provenir de données de piétre qualité (« gar-
bage in, garbage out ») ou périmées.

Indépendamment de leur date d’expiration, les
données d’entralnement s’inscrivent dans un contexte
historique et géographique, de sorte que les résultats
auxquels elles contribuent ne sont pas exempts de
biais. Si les processus de supervision améliorent les
performances3, ils ne modifient pas fondamentale-
ment ’approche : lesmodeéles en question générent un
résultat qui est, au mieux, le plus plausible (com-
prendre : nivrainijuste). Quiconque s’en sert ades fins
commerciales ne peut faire I’économie d’une vérifica-
tion du contenu généré. Des tribunaux étrangers ont
déja sanctionné des professionnels qui se sont fiés
aveuglément a la « machine ». Prenons trois affaires
connues:

— Hésitant a réserver un vol pour se rendre a ’en-
terrement de sa grand-mere, un client potentiel
interagit avec l’assistant conversationnel (chat-
bot) d’'une compagnie aérienne. Le chatbot lui in-
dique que le motif de son voyage le rend éligible a
un remboursement partiel de son billet. Une fois
le contrat conclu, Canada Airlines s’y refuse au
motif que ses conditions générales, disponibles
sur internet, ne prévoiraient pas de rembourse-
ment une fois le voyage accompli. Face a cette

37 Pour une proposition de catégorisation des types d’hallu-
cinations de la machine dans le domaine juridique, cf. Dahl
etal(n.7),p.68s.

38 Sur les limites de I’apprentissage-machine supervisé, cf.
Le Cun (n. 21), p. 300 et s.
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contradiction, le juge donne raison au client, car
la compagnie aérienne aurait di s’assurer de la
fiabilité de son assistant conversationnel. Le
voyageur n’était pas censé savoir que les informa-
tions figurant sur le site primaient celles qu’il
avaitrecues du chatbot. Il n’avait pas non plus ales
croiser avec d’autres informations accessibles sur
le site de Canada Airlines®.

— Un peére séparé dépose une demande pour que ses
trois enfants viennent lui rendre visite dans son
pays de résidence (la Chine). Les enfants vivent au
Canada avec leur meére. Devant un tribunal de
Vancouver, 'avocat du pere cite deux arréts pour
appuyer la demande de son client. Aucun n’existe.
ChatGPT les a inventés de toute piece. La partie
adverse convainclejuge de faire supporter al’avo-
cat les frais de recherches supplémentaires que
son manque de diligence a causés*.

— ANew York, un avocat ayant agi avec laméme dé-
sinvolture (citation d’arréts inexistants) écope de
sanctions disciplinaires#.

Ces cas d’hallucinations illustrent la faillibilité des
systemes. La vigilance s’impose deés lors aux profes-
sionnels qui croient pouvoir se servir des modeles d’IA
génératifs pour optimiser leurs processus (donc ré-
duire leurs cofits)+2 Afin d’éviter que I’inverse ne se
produise, il faut mettre en place des mécanismes de
contrdle aussi robustes que possible4. Demain, les
systemes d’IA suppléeront peut-étre ’humain dans ce
travail de surveillance. Aujourd’hui, celui-ci reste in-
contournable dans un tel dispositif, de sorte qu’il faut
définir les rdles, les responsabilités et former le per-
sonnel de I’entreprise a son utilisation. Le manda-

39 Moffatt v. Air Canada (2024), British Columbia Civil Reso-
lution Tribunal 149, cf. en particulier ad 28.

40 Zhangv Chen (2024), British Columbia Supreme Court 285
(CanLlIl), cf. en particulier ad 43.

4 Ppark v. Kim (2024), N 22-2057, U.S. Court of Appeals,
Second Circuit.

42 Au sujet des services financiers, cf. ESMA (Public State-
ment On the use of Artificial Intelligence in the provision
of retail investment services, 30 mai 2024) qui évoque le
risque d’« over-reliance » (ad 5 p. 3).

43 Ibid.

44 En ce sens, cf. not. FINMA, Monitorage FINMA des risques
2023, 10 octobre 2023, p. 25 et s.; cf. ég. Tallinn Jaan/Ngo
Richard (Automating Supervision of AI Delegates, The
Cambridge Handbook of Responsible Artificial Intelli-
gence, Cambridge 2022, p. 19) qui mettent I’accent sur
I'utilisateur final (« end user »), p. 25.
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taire doit étre transparent vis-a-vis du client au sujet
de Dutilisation de I'TA. Si son expertise ou ses res-
sources ne lui suffisent pas a comprendre le contenu
que génere la machine, le mandataire diligent devrait
renoncer a en faire usage. Cette regle de bon sens nous
semble adaptée aux performances actuelles de la ma-
chine (qui en est encore dépourvue jusqu’a nouvel
avis).

3. Attribution

En cas de dysfonctionnement débouchant sur une er-
reur, le probléme se pose de I’attribution des actes (ou
omissions) des systémes utilisés a une personne phy-
sique ou morale. Si cette question complexe excede la
portée de la présente contribution, nous évoquons
briévement quelques pistes a explorer.

A I’heure actuelle, aussi élaborés soient-ils, les
systemes automatisés ou « relativement autonomes »
ne sont pas des « parties » au contrat (art. 1 CO). Faute
d’étre des personnes physiques ou morales jouissant
de la personnalité juridique, ils ne peuvent étre que de
simples outils4s. La personne, physique ou morale, qui
s’ensertrépond des actes du systéme comme des siens
(attribution directe)4s. Le principe de la confiance, déja
central, jouera probablement un réle plus important
encore a I’avenir : faute de pouvoir établir la volonté
subjective des parties au moment de la conclusion du
contrat (art. 18 al. 1 CO), il faudra prendre en compte
’ensemble des circonstances pour imputer a une partie
le sens objectif de sa déclaration ou de son comporte-
ment#. Lorsqu’une partie contestera une déclaration
de la machine au motif qu’elle ne correspondrait pas a
sa volonté «réelle», le juge pourra toujours retenir
Pexistence d’un accord de droit malgré 1’éventuelle
absence d’accord de fait. L’inverse sera aussi vrai (ab-

4 8ur les limites de ce paradigme de ’outil (tool paradigm)
pour les systémes de demain en raison de la flexibilité et
de ’autonomie dont ils feront preuve, cf. Tallinn/Ngo
(n. 44), p. 20.

46 Pour des prises de position certes provisoires, cf. European
Law Institute, EU Consumer Law and Automated Deci-
sion-Making (ADM): Is EU Consumer Law Ready for
ADM ? — Interim Report, publié le 18 décembre 2023, not.
p. 10; cf. ég. Report of the United Nations Commission on
International Trade Law (UNCITRAL), Fifty-seventh ses-
sion (24 June —12 July 2024), New York 2024, Annex IV:
UNCITRAL Model Law on Automated Contracting, art. 7,
p.95; cf. ég. Lohmann (n.17), p. 345 et s.

47 Cf.not. ATF 148V 70 c. 5.1.1; ATF 144 V 84 c. 6.2.1; ATF 132
II1 626 c. 3.1; CR CO I-Morin, CO1N 111.
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sence d’accord de fait et de droit), de sorte que la par-
tie « trahie » par sa machine n’aura pas a plaider ’er-
reur.

Pour la méme raison (absence de personnalité ju-
ridique), les systémes automatisés ou relativement
autonomes ne peuvent, en ’état du droit, étre ni des
représentants (art. 32 ss CO), ni des auxiliaires
(art. 101 CO), ni des substituts (art. 398 al. 3 CO)%8. Le
cas échéant, seule une application par analogie de ces
régles serait envisageable. Dans le cas que nous exa-
minerons, cette questionne se pose pas, car ilconcerne
la rencontre de systemes automatisés et non auto-
nomes.

Comme time is of the essence en matiére financiere
et pour éviter de nuire a la sécurité des transactions, il
faut renoncer a I’hypothése d’un acte «boiteux » de la
machine avant qu’un humain ne le ratifie. Pour proté-
ger un consommateur, en revanche, il pourrait étre
opportun d’envisager un délai, méme court, pour
confirmer la commande ou I’annuler, ce qui permet-
trait d’attribuer I’acte du systéme a ’humain tout en
s’assurant, by design, qu’il préserve un certain
controlese.

48 Pour une affaire ol le TF considére qu’un programme de
trading algorithmique ne peut pas étre considéré comme
unsubstitutausensdel’art.398al.3CO, cf. TF4A_305/2021
du 2 novembre 2021 c. 7.3.1: « Die Verwendung von Hilfsmit-
teln, wie beispielsweise eines Computers mit entsprechender
Software, die das Market Making automatisiert durchfiihrt,
stellt keine Substitution dar, da diesen Hilfsmitteln keine
Rechtspersonlichkeit zukommt »; cf. ég. Caballero Cuevas
Yannick, Contrats bancaires: Négoce algorithmique et
market making (20 décembre 2021), <https://cdbf.ch/
1216/>; sur la différence entre auxiliaire et substitut, cf. CR
CO I-Werro, CO 398 N 5 et s; a noter que les systémes au-
tonomes peuvent générer des déclarations de volonté, si
bien qu’ils seront probablement plus que de simples
«messagers » (Boten) au sens de I’art. 27 CO.

49 Lohmann (n. 17) propose en particulier de distinguer sys-
témes automatisés et systémes autonomes s’agissant des
régles sur la représentation qui pourraient s’appliquer par
analogie aux déclarations de systémes autonomes (cf. not.
p. 346 ets.).

50 Cf. not. European Law Institute, EU Consumer Law and
Automated Decision-Making (ADM) : Is EU Consumer Law
Ready for ADM? (n. 46), not. p. 24 ; les art. 40e CO et art. 16
LCC prévoient déja un mécanisme de révocation. Il serait
également envisageable d’exiger I’envoi d’un avertisse-
ment lors du premier achat a ligne ou d’une demande de
confirmation (p. ex. sur un smartphone). Pour limiter les
risques, une limite de prix (p. ex. CHF 100) ou de quantité
par commande (p. ex. un exemplaire) pourrait étre para-
métrée par défaut.
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lll. Caspratiques

Si’humain se trompe, nous préférons dire qu’un sys-
téme ou une machine « dysfonctionne ». Il n’en reste
pas moins qu’une erreur juridique (un vice du consen-
tement) peut résulter de I’'un ou de ’autre. A travers
trois cas pratiques, nous entendons aussi illustrer I’ef-
fet de levier (donc d’amplification) qu’exercent le nu-
mérique et les systemes automatisés dans une telle
hypothese.

1. En personne (cas 1)

1.1 Enfait

L’employée d’une bijouterie expose par inadvertance,
dans la vitrine du magasin, une bague au prix de CHF
1300 que le bijoutier en chef voulait vendre CHF 13 000.

1.2  Appréciation

SelonI’art. 23 CO, le contrat n’oblige pas celle des par-
ties qui, au moment de le conclure, était dans une er-
reur essentielle. L’art. 24 al. 1 ch. 1—3 CO donne des
exemples d’erreur essentielle. Ces exemples ont en
commun de concerner le contrat lui-méme. Concrete-
ment, de telles erreurs portent sur lanature du contrat
(ch. 1), son objet (ch. 2), la personne du cocontractant
(ch. 2) ou I’étendue de la (contre)prestation (ch. 3). A
chaque fois, I’errans veut ceci mais exprime cela, rai-
son pour laquelle on parle d’erreur de déclaration.

L’erreur sur 1’étendue de la prestation ou contre-
prestation se distingue de ’erreur sur la valeur de
celles-ci. L’erreur sur la valeur ne constitue pas une
erreur de déclaration au sens de I’art. 24 al. 1 ch. 3 CO5.

In casu, le bijoutier se trompe sur le prix qu’il af-
fiche et non sur la valeur qu’il attribue a la bague. Une
telle erreur sur la quantité de la prestation constitue
une erreur essentielle au sens del’art. 24 al. 1 ch. 3 CO52.

L’erreur (ou la négligence) de I’employée, qui est
I’auxiliaire dubijoutier, est directement attribuable ou
imputable a celui-cis.

51 BSK OR I-Schwenzer/Fountoulakis, CO 24 N 15; pour une
affaire concernant une erreur sur I’estimation des titres
d’une société anonyme, cf. ATF 110 I1 293 c. 5, JdT 1985 I
214, p. 222 (pas une erreur de déclaration au sens de
P’art. 24 al. 1 ch. 3 CO ni une erreur de base au sens de
P’art. 24 al. 1 ch. 4 CO).

52 ATF1051I23c.2a,JdT 19791 474, p. 476 (Nussberger).

53 ATF1051123c. 3,JdT 1979 1474, p. 476 (Nussberger).
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1.3 Conclusion

Le bijoutier peut se libérer de son engagement, étant
précisé qu’il a déclaré al’acheteur savolonté de ne pas
maintenir le contrat dans le délai d’un an que prescrit
I’art. 31al.1CO.

2. Sur internet (cas 2)

2.1 Enfait

Une entreprise vend des imprimantes laser sur inter-
net au prix de CHF 4000. Alors qu’il travaille a une
amélioration des fonctionnalités du site, un employé
effectue une mauvaise manipulation qui a pour effet
de faire apparaitre I’imprimante en ligne au prix de
CHF 60. Profitant de I’aubaine, 1000 clients com-
mandent 4000 imprimantes avant ’intervention du
techniciens.

2.2 Appréciation

In casu, I'imprimante laser apparait sur le site internet
de I’entreprise a un prix drastiquement réduit a cause
d’une erreur. Cette situation présente des similitudes
aveclecas1(affaire Nussberger), nous en listons trois:
i. Lorigine de la méprise est humaine: le site, qui
n’est qu’un relais, ne s’est pas modifié tout seul;
ii. l'entreprise se trompe sur le prix de 'imprimante
(CHF 60), non sur sa valeur (CHF 4000);
iii. l'erreur est commise par un employé (auxiliaire)
et donc attribuée (ou imputée) a ’entreprise.

Tout comme le bijoutier, I’entreprise de vente en ligne
a commis une erreur sur l’étendue de la prestation
(art. 24 al. 1 ch. 3 CO).

2.3 Conclusion

L’entreprise de vente en ligne peut se libérer de son
engagement a condition de déclarer sa volonté d’in-
valider le contrat dans le délai d’un an des la décou-
verte de I’erreur (art. 31al. 1 CO).

2.4  Commentaire

Les parties ne cherchent pas a remettre en cause le fait
qu’un contrat a été conclu en ’espéce. En effet, a

5% Ce cas est inspiré d’une affaire a Singapour, cf. Chwee Kin
Keong v Digilandmall.com Pte Ltd [2005], Court of Appeal
of Singapore 2.
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chaque fois qu’un client passait commande sur le site
(offre), le systéme automatisé lui confirmait que la
transaction avait été réalisée avec succes « successful
transaction » (acceptation)ss. Sur le plan juridique, les
deux cas trouvent en outre une issue comparable. Cela
étant précisé, le cas 1 met en relation un acheteur et un
vendeur en lien avec une bague, tandis que le cas 2
implique un millier d’acheteurs et quatre milliers
d’imprimantes. Comme les acheteurs en ligne ne
tardent pas a réaliser qu’une opportunité en or s’offre
aeux et atransmettre ’information, ’utilisation d’un
relais passif, tel qu’un site internet, a pour effet d’am-
plifier considérablement les conséquences de I’erreur
(et les parties au litige). Le nombre d’imprimantes,
quatre fois supérieur a celui des clients, montre qu’une
partie d’entre eux avaient connaissance de 1’erreur et
qu’ils ont sciemment voulu en profiter (certains
clients ont commandé plus d’une centaine d’impri-
mantes).

3. Systéme automatisé contre systéme
automatisé (cas 3)

Le cas 3 illustre davantage encore cette gradation du
risque d’amplification. Il est inspiré d’un arrét de la
Cour supréme de Singapour (la « Cour ») dans 1’affaire
«Quoine Pte Ltd v B2C2 Ltd »5°.

3.1 Enfait
3.1.1 Parties

Quoine Pte Ltd, d’une part, opére une plateforme
d’échange (ou négociation) de devises, en particulier
de cryptomonnaies (currency exchange platform).
«B2C2 Ltd », d’autre part, agit comme teneur de mar-
ché (market maker) électronique et se spécialise dans
I’échange de cryptomonnaies.

3.1.2 Trading algorithmique

B2C2 utilise un logiciel de trading algorithmique pour
instruire des ordres sur différentes plateformes de né-

5 Sur le processus de conclusion du contrat dans le com-
merce électronique « direct » qui suppose ’application de
I’art. 7 al. 2 CO, et «indirect », ou ’art. 7 al. 3 CO est appli-
qué par analogie, cf. Carron Blaise/Wessner Pierre, Droit
des obligations — Partie générale, vol. IT, Berne 2024, p. 43
ets.

56 Quoine Pte Ltd v B2C2 Ltd [2020], Court of Appeal of Sin-
gapore 2 (Affaire Quoine).
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gociation. Ce logiciel, créé par ’'un des administra-

teurs de B2C2, exécute seul les trois étapes nécessaires

pour passer un ordre :

i. il s’informe sur les ordres en attente sur la plate-
forme;

ii. ilfixeles modalités de ’ordre a placer (prix, quan-
tité, type et position achat/vente) et ;

iii. il soumet I’ordre a la plateforme concernée.

L’entier du processus de trading de B2C2 étant auto-
matisé, les opérations se déroulent en continu (sept
jours sur sept, vingt-quatre heures sur vingt-quatre) :
I’humain n’intervient que pour surveiller les opéra-
tions, assurer la maintenance informatique ou ajuster
les parameétres du logiciel de trading.

3.1.3 Margin traders

Laplateforme permet a ses utilisateurs d’effectuer des
opérations avec effet de levier (margin trading). Les
«margin traders », ceux qui exploitent cette fonction-
nalité, peuvent alternativement contracter un em-
prunt aupres de la plateforme ou obtenir un prét d’un
autre utilisateur (peer-to-peer loans). Si la valeur des
actifs gagés tombe en dessous d’un pourcentage pré-
déterminé du prét, les débiteurs acceptent que leur
position soit automatiquement liquidée au meilleur
prix. La plateforme ne s’oblige pas a informer les mar-
gin traders avant de liquider leur position. En I’occur-
rence, les margins traders étaient la société «Pulsar
Trading Capital » et « M. Yu Tomita». Nous les men-
tionnerons désormais ensemble comme les margins
traders.

3.1.4 Relations contractuelles

B2C2 et les margin traders nouent respectivement avec
Quoine un contrat de service qui leur permet d’utiliser
la plateforme. Ce contrat stipule que les ordres execu-
tés sont irreversibles : « once an order is filled, you are
notified via the Platform and such an action is irrever-
sible »57,

Outre ce contrat de service (ou d’utilisation de la
plateforme), chaque ordre donne lieu a un contrat
d’achat/de vente spécifique de cryptomonnaies (tra-
ding contract). En ’occurrence, la Cour retient que les
contrats d’achat et de vente a ’origine du litige sont
conclus directement entre la société de trading, soit

57 Affaire Quoine (n. 56), ad 22.
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B2C2, et les margin traders. Nous nous fions a cette
qualification.

Enfin, la troisiéme relation contractuelle perti-
nente est celle qui lient la plateforme Quoine et les
margin traders et qui permet a ceux-ci d’emprunter des
ethereums a celle-1a (margin contracts).

3.1.5 lincident

Laplateforme d’échange de cryptomonnaies est dotée
d’un logiciel (quoter program) qui récolte, en temps
réel, des informations sur le cours des « devises » au-
prés de plateformes tiercesss. Seule Quoine a acces aux
informations qu’obtient le logiciel. A 1a suite d’opéra-
tions de maintenance, celogiciel dysfonctionne, ce qui
entraine la liquidation forcée des positions des « mar-
gin traders ». Les ordres sont exécutés sans interven-
tion humaine le 19 avril 2017 vers 23 heures. A cause
du dysfonctionnement du quoter program, I’ordre qui
doit étre déclenché au meilleur prix (market order)
pour les margins traders se trouve exécuté aux condi-
tions qu’a préalablement fixées la société de trading
algorithmique (ordre avec limite de cours). Ces condi-
tions dévient notablement du prix du marché puisque
B2C2 regoit des bitcoins (BTC) en échange d’ethe-
reums (ETH) au prix de 10 BTC pour 1 ETH, soit un
cours de ’ethereum 250 fois supérieur a celui du mar-
ché (25 ETH pour 1 BTC). De ’autre c6té, les margin
traders recoivent des ethereums en échange de bit-
coins. Le lendemain, le technicien extourne les opéra-
tions (reverse trade) en contradiction avec les condi-
tions générales de la plateforme qui prévoient I’irré-
versibilité des transactions.

3.2 Appréciation

Sur le plan juridique, on observe de nombreux points
communs et deux différences notables entre la com-
mon law doctrine of unilateral mistake, telle qu’appli-
quée a Singapour, et I’erreur essentielle en droit suisse.

Dans un cas comme dans’autre, ’invalidation du
contrat suppose quel’erreur soit essentielle (« mistake
as to a fundamental term of the contract® » ; art. 23 CO).
La notion étant relativement indéterminée, le juge
suisse jouit, comme son homologue, d'un pouvoir

58 En avril 2017, le programme en question récoltait des in-
formations aupres des quatre plateformes de négociation
cryptomonnaies suivantes : Bitfinex, Bitstamp, bitFlyer et
itBit.

59 Affaire Quoine (n. 56), ad 80 et la référence citée.
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d’appréciation (art. 4 CC). Il faut en outre que les
parties aient été dans 'erreur «au moment de le
conclure ».
A Singapour :
i. Lerreur n’est essentielle que si elle porte sur les
conditions du contrat (mistake as to the terms)e°.
ii. L'invalidation du contrat suppose que le co-
contractant ait connaissance de l'erreur (actual
knowledge) de ’errans®.

En Suisse:

i. Lerreur sur les motifs, a savoir celle qui porte sur
des faits déterminant la volonté de le conclure,
n’est en principe pas essentielle (art. 24 al. 2 CO)®2.
L'art. 24 al. 1 ch. 4 CO prévoit néanmoins une ex-
ception lorsque Perreur concerne des faits que la
loyauté commerciale (élément objectif) permet-
tait a celui qui s’en prévaut de considérer comme
des éléments nécessaires du contrat (élément
subjectif)®. A cette double condition, Perreur sur
lesmotifsatteintle « seuil » de ’erreur essentielle.

ii. La connaissance de Perreur par ’autre partie ne
conditionne pas 'application des art. 23 et 24 CO.
Le fait que l’autre partie ait connu ou d{i connaitre
Perreur importe uniquement pour déterminer si
Perrans doit réparer ’éventuel dommage au sens
del'art. 26 CO®%.

60  Affaire Quoine (n. 56), ad 81.

61 Affaire Quoine (n. 56), ad 105 ss.

62 BSK OR I-Schwenzer/Fountoulakis, CO 24 N 28; Tercier
Pierre/Pichonnaz Pascal, Le droit des obligations, 7¢ éd., Ge-
neve/Zurich 2024, N 859 ; Schwenzer Ingeborg/Fountoulakis
Christiana, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemei-
ner Teil, 8¢ éd., Berne 2020, N 37.22; TF 4A_ 624/2018 du
2 septembre 2019 c. 4.4.1; ATF 118 IT1 58 c. 3b; on peut son-
ger a’exemple suivant : apprenant que son employeur ne
versera aucune gratification cette année, Jean envisage de
rapporter au magasin la montre de luxe qu’il a acquise la
semaine passée alors qu’il pensait recevoir un bonus. En
I’occurrence, le contrat porte sur la vente d’une montre de
luxe. La perspective d’un bonus releve des circonstances
qui entourent sa conclusion. Etant donné qu’il a commis
une (simple) erreur sur les motifs, Jean ne peut pas inva-
lider le contrat.

63 Tercier/Pichonnaz (n. 62), N 860 ; Schwenzer/Fountoulakis
(n. 62), N 37.23 ss; CR CO I-Schmidlin/Campi, CO 23/24
N 32; TF 4A_ 624/2018 du 2 septembre 2019 c. 4.4.1.

64  Au sujet de la notion de « Wissenmdissen », cf. Fournier
Annick, L’ imputation de la connaissance, Etude de droit
privé suisse, thése Fribourg, Zurich 2021, p. 16 ss, en par-
ticulier p. 19; cf. ég. Abegglen Sandro, Wissenszurechnung
bei der juristischen Person und im Konzern, bei Banken
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In casu, les opérations a ’origine du litige résultent
d’un dysfonctionnement du logiciel qu’utilise la
plateforme d’échange de cryptomonnaies pour en dé-
terminer le cours. Lorsque tout va bien, ce logiciel ré-
colte en temps réel des données aupres d’autres plate-
formes. Les opérations reflétent ainsi le prix du mar-
ché. Quelques jours avant ce 19 avril 2017, le logiciel
cesse de fonctionner. En raison de cet incident (suivi
d’autres), les margin traders subissent une liquidation
forcée deleur position (ordre au mieux) aux conditions
qu’avaient fixées la société de trading algorithmique
(ordre avec limite). Celle-ci recoit des BTC a un prix
extrémement avantageux pour elle. Quoine ne tarde
pas a extourner les opérations (reverse the trades),
alors méme que le contrat d’utilisation de la plate-
forme ne 'y autorise pas. La plateforme se justifie en
invoquant I’erreur qui entacherait la relation de base
entre B2C2 et les margin traders. Peut-elle tirer argu-
ment d’un contrat auquel elle n’est pas partie ¢ La Cour
accepte ce postulat sans le développer, car les parties
n’ont pas discuté cette question®. Elle va malgré tout
rejeter le moyen de défense de Quoine pour une autre
raison.

Siunevaleur d’échange erronée a été appliquée en
I’espéce aux opérations entre B2C2 et les margin tra-
ders a cause de la plateforme, la Cour considere que
cette erreur ne concerne pas le contrat lui-méme
(entre B2C2 et les margin traders). Elle reléve plut6t
d’une méprise sur le fonctionnement de la plateforme :

«The mistake, if anything, was in the way the Platform had ope-
rated as a result of Quoine’s failure to make certain necessary
changes to several critical operating systems, which led to a series
of steps that force-closed the Counterparties’ positions and trig-
gered buy orders for ETH being placed on their behalf. This might
conceivably be seen as a mistake as to the premise on which the
buy orderswereplaced, but it can in noway be said to be a mistake
as to the terms on which the contracts could or would be for-
med »©.

La maniére dont fonctionne (ou dysfonctionne) la
plateforme tient en effet aux circonstances entourant
la conclusion des contrats d’achat et de vente (trading

und Versicherungen, th. hab., Berne 2004, p.9; au sujet du
fait que ’imputation de la connaissance n’est pas spéci-
fiquement réglée par le code des obligations, cf. TF
4C.332/2005 du 27 janvier 2006 c. 3.3.

65  Affaire Quoine (n. 56), ad 78.

66 B2C2 Ltd v Quoine Pte Ltd [2019] SGHC(I) 03, ad 114 ; cf. ég.
Jonathan Mance 1J, dans son opinion dissidente se rallie a
la Cour sur ce point (ad 182).
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contracts). Selon la common law doctrine of unilateral
mistake, une telle erreur n’est pas essentielle, de sorte
que le raisonnement pourrait s’arréter 1a%’. La Cour
poursuit malgré tout son analyse en se demandant si
la société de trading avait connaissance de ’erreur, ce
qui est nécessaire pour « invalider » le contrat.

In casu, les parties ne sont pas devant leur écran
d’ordinateur danslanuitdui9 avril 2017.Ellesignorent
qu’une série de contrats vont étre conclus. Face a cette
situation peu commune, la Cour va devoir identifier (i)
la personne physique a qui imputer une éventuelle
connaissance del’erreur et (ii) le moment déterminant
pour en apprécier le caractere reconnaissable.

i.  Compte tenu de la nature des algorithmes déve-
loppés pour le compte de la société de trading, la
Cour consideére que ’examen doit porter sur ce que
les programmateurs avaient a ’esprit au moment
de concevoir les systémes : « [wlhere contracts are
made by way of deterministic algorithms, any ana-
lysis concerning knowledge of a mistake or un-
conscionably taking advantage of one must be done
by reference to the state of mind of the programmers
of the algorithms at the time of the programming »°8.
Cette régle se justifie parce que les algorithmes
sont en l'occurrence entiérement (pré)détermi-
nés: lesrésultats auxquelsils parviennent sont en
relation de cause a effet. On peut en reconstituer
les embranchements logiques a posteriori: «[..] a
deterministic computer program or algorithm is
bound by the parameters set by the programmer [...]
Given a particular input, it will produce a particular
output »%°. La Cour ne recherche donc pas ce dont
les parties avaient connaissance au moment de la
conclusion du contrat. Une telle approche serait im-
praticable des lors que les contrats procédent de
la rencontre entre deux systémes automatisés?.

ii. LaCour précise ensuite qu’il faut déterminer sile
programmateur avait connaissance de lerreur
durant une période qui s’étend de la program-
mation des algorithmes a la conclusion des
contrats: « the relevant time frame within which we
should assess the knowledge of a programmer or the
person running the algorithm would be from the

67  Affaire Quoine (n. 56), ad 115 et s.
68 Affaire Quoine (n. 56), ad 97.

69 Affaire Quoine (n. 56), ad 98.

70 Affaire Quoine (n. 56), ad 185.
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point of programming up to the point that the rele-
vant contract is formed »7.

En l'espece, le programmateur, qui est aussi I’admi-
nistrateur de la société de trading, a placé cet ordre
avec limite (« deep price ») pour s’assurer que son lo-
giciel resterait opérationnel en cas de baisse de la li-
quidité sur la plateforme (circuit breaker)?. 11 n’a eu
connaissance de 1’incident qu’apres ’exécution des
ordres”. La Cour retient donc que le programmateur
était dépourvu de malice ; il n’a pas agi dans le but de
profiter d’un éventuel dysfonctionnement7.

La conclusion de la Cour sur la nature étrangere au
contrat de I’erreur peut, de prime abord, paraitre sur-
prenante. Elle nous semble néanmoins défendable au
regard du droit suisse également. Osons cet exercice
délicat d’appréciation des arguments des parties selon
nos regles. En recourant a la plateforme pour I’exécu-
tion de leurs ordres, les parties acceptent de s’en re-
mettre a elle (ou au logiciel qu’elle dédie a cet effet)
pour déterminer le prix. Les transactions qui s’y
concluent ne résultent pas d’une offre et d’une accep-
tation en temps réel mais d’un accord préalable sur les
modalités de transmission et d’exécution des ordres.
Celles-ci incluent le mécanisme de détermination du
prix. Ce dernier n’est donc pas déterminé, mais déter-
minable. En ’occurrence, la liquidation forcée de la
position des margins traders a été réalisée au meilleur
prix disponible selon le carnet d’ordres (order book) de
laplateforme au moment de ’incident, a savoir’ordre
avec limite, fixé préalablement par la société de trading
algorithmique. Les margin traders ont peut-étre cru a
tort que le prix, tel que déterminé par la plateforme,
correspondrait forcément au prix du marché”s. Une

71 Affaire Quoine (n. 56), ad 98; Plus loin la Cour précise
I’examen : « when programming the algorithm, was the pro-
grammer doing so with actual or constructive knowledge of the
fact that the relevant offer would only ever be accepted by a
party operating under a mistake and was the programmer ac-
ting to take advantage of such a mistake ?» (ad 103).

72 Affaire Quoine (n. 56), ad 158 et 190 ; au sujet des « circuit
breaker mechanisms », cf. Schapiro (n.12), p. 4 et s.

73 Affaire Quoine (n. 56), ad 42.

74 Affaire Quoine (n. 56), ad 19.

75 Aceux qui douteraient de la conclusion du contrat dans un
tel scénario, rappelons que dans le cas 1 (Nussberger), le
TF a retenu la conclusion d’un accord de droit entre le bi-
joutier et son client, en vertu du principe de la confiance,
méme si le prix était dix fois inférieur a celui que le bijou-
tier avait en téte, cf. en ce sens, cf. CR CO I-Morin, CO 1
N 109.
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telle erreur ne porte cependant pas sur le contrat lui-
méme (nature, objet ou étendue de la prestation). Elle
tient a I’idée que les margin traders se sont faite du
fonctionnement de la plateforme. Cette erreur ne peut
donc pas étre qualifiée d’erreur de déclaration au sens
de I’art. 23 al. 1 ch. 1—3 CO, mais constitue une erreur
sur les motifs.

Contrairement a la solution retenue a Singapour,
le droit suisse aurait, selon nous, pu permettre au juge
de retenir I’erreur essentielle. L’art. 24 al. 1 ch. 4 CO
(erreur qualifiée sur les motifs) aurait en effet pu étre
invoqué étant donné que le fonctionnement correct du
systeme de détermination du cours des cryptomon-
naies était essentiel pour les margins traders (élément
subjectif) et du point de vue de la «loyauté commer-
ciale » (élément objectif)?¢. Nos juges auraient donc pu
s’appuyer sur cette disposition pour reconnaitre, cas
échéant, la nullité relative des contrats d’achat/de
vente (trading contracts)”’. Pour autant que la configu-
ration procédurale le permit, la question de la possi-
bilité d’invoquer ’erreur du contrat sous-jacent (entre
tiers) aurait alors revétu un poids particulier. La rela-
tivité des contrats est certes un principe fondamental,
mais le contrat (ou réglement?) d’utilisation de la
plateforme donne en ’occurrence une dimension
triangulaire a la relation. A I’instar d’une banque qui
refuse de libérer une garantie aprés avoir été informée
d’un vice affectant le rapport de base, la plateforme
pourrait-elle se prévaloir de la nullité relative du tra-
ding contract pour justifier 1’extourne ¢ Nous laissons
cette question de cOté, car un autre argument aurait pu
changer I’issue de ce litige.

Il faut en effet se demander si la société de trading
algorithmique ne commet pas un abus de droit
(art. 2 al. 2 CC) en s’appuyant sur le fait que les condi-
tions générales de la plateforme ne prévoient pas la
possibilité d’extourner ’opération dans une telle si-
tuation’®. L’abus de droit consiste a utiliser une insti-
tution juridique a des fins étrangeres au but méme de

76 Apriorien ce sens, CR CO I-Schmidlin/Campi, CO 27 N 11.

77 Pour le choix de la théorie de ’invalidité en cas de vice du
consentement, cf. ATF 114 II 131 (Picasso).

78 Pour une affaire ot le TF a jugé que la banque commettait
un abus de droit en se prévalant de la fiction de ratification
figurant dans ces conditions générales, cf. TF 4A__386/2016
du 5 décembre 2016 c. 3.2.3; cf. ég TF 4A_ 42/2015 du 9 no-
vembre 2015 c. 5.2; TF 4A_262/2008 du 23 septembre
2008 c. 2.3; en ce sens, cf. Liégeois Fabien/Hirsch Célian,
Ordres bancaires frauduleux: discours de la méthode, SJ
202111, p. 117, en particulier p. 144.
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la disposition légale qui la concerne de telle sorte que

I’écart entre le droit exercé et I'intérét qu’il est censé

protéger sont manifestes”. La regle prohibant I’abus

de droit permet au juge de corriger les effets de la loi

dans certains cas ol I’exercice d’un droit allégué crée-

rait une injustice manifeste®°. Les cas typiques en sont :

i. 'absence d’intérét a ’exercice d’un droit;;

ii. Tutilisation d’une institution juridique contraire-
ment a son but;

iii. la disproportion manifeste des intéréts en pré-
sence;

iv. l’exercice d’un droit sans ménagement ; ou

v. lattitude contradictoire®".

Pour apprécier ’existence d’un abus de droit, faut-il a
nouveau se placer au moment de la programmation ?
Si tel était le cas, I’abus de droit devrait probablement
étre écarté. A la différence de I’erreur, ce moyen de-
vrait néanmoins pouvoir étre examiné ex post (apres la
conclusion du contrat). Contrairement a ’erreur qui
concerne la formation de la volonté des parties, ’abus
de droit, en tant qu’institution correctrice générale,
doit pouvoir étre invoqué en tout temps (donc aussi
pendant ou apres I’exécution du contrat). En I’occur-
rence, il faut se demander si la disproportion des in-
téréts n’est pas manifeste lorsque la société de trading
demande a la plateforme de lui transférer les bitcoins
pour un prix dérisoire. Selon nous, 'interdiction de
’abus de droit aurait permis a un juge appliquant le
droit suisse d’empécher ce résultat « choquant ». Les
guillets s’imposent car les protagonistes sont plutot
sophistiqués.

Quoine doit-elle réellement supporter les consé-
quences économiques d’une série d’opérations erro-
nées du seul fait que ce dysfonctionnement particu-
lier n’a pas été envisagé dans le contrat d’utilisation
de la plateforme? A cette question d’appréciation dé-
licate, nous penchons pour une réponse négative. En

79 ATF143111279c.3.1p.281; ATF 135111162 c. 3.3 p.169; cf.
ég. CR CC-Chappuis, CC 2 N 1; sur les considérations
éthiques a I’ceuvre dans cette disposition, cf. BSK ZGB I-
Lehmann/Honsell, CC 2 N 24.

80 ATF143111279c.3.1p.281; ATF 13411152 c.2.1p. 58 et les
références citées; cf. en particulier Torrione Henri, Les
articles 1, 2 al. 2 et 4 du Titre préliminaire du Code civil, et
la philosophie du droit, in Rumo-Jjungo Alexandra/
Pichonnaz Pascal/Hiirlimann-Kaup Bettina/Fountoulakis
Christiana (édit.), Mélanges en 1’honneur de Paul-Henri
Steinauer, Berne 2013, p. 65 et s.

81 ATF129 111493 c.5.1p.497; ATF 127 111 357 c. 4¢/bb p. 364.
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effet, selon le contrat d’utilisation de la plateforme,
Quoine pouvait uniquement prétendre a une commis-
sion (fee) pour chaque transaction quiy serait initiées
Selonnous, ce r6le de commissionnaire signifie qu’elle
ne devait en ’occurrence supporter ni les profits ni les
risques des opérations sous-jacentes. Quand bien
méme le contrat tient lieu de loi, la prévisibilité du
droit ne suffit pas a justifier qu’une opération aussi
grossierement divergente du prix du marché produise
des effets. La logique formelle doit ainsi, a notre avis,
céder le pas a la justice matérielle, que garantit préci-
sément ’institution de I’abus de droit®.

3.3 Conclusion

Apres avoir nié le caractere essentiel de I’erreur et la
connaissance de l'erreur par l’autre partie, la Cour
conclut que la plateforme de trading de cryptomon-
naies a violé le contrat (breach of contract) en extour-
nant les transactions. La société de trading obtient
donc gain de cause.

Pour deux raisons dont chaque est suffisante seule,
I’issue du litige aurait, selon nous, pu étre différente
en droit suisse (art. 24 al. 1 ch. 4 CO et art. 2 al. 2 CC).

3.4 Commentaire

Cette affaire est plus complexe que les cas 1 (Nussber-

ger) et 2 (Digilandmall). Sur le plan de I’appréciation

juridique des faits, elle s’en distingue notamment sur

ce qui suit:

i. les deux parties s’appuient sur des systémes pro-
grammés pour conclure activement des contrats.
Ce faisant, elles acceptent des le départ qu'un
contrat puisse se former apres coup sans qu’elles
en soient conscientes au moment ou le contrat est
effectivement conclu (p. ex. tard le soir);

ii. elles acceptent aussi d’ignorer les conditions pré-
cises du contrat (prix inclus)®, et de répondre des

82 B2C2 Ltd v Quoine Pte Ltd [2019] SGHC(I) 03, ad Annex 1:
The Agreement ; cf. ég. Affaire Quoine (n. 56), ad 53.

83 Sur le principe, cf. CR CC-Chappuis, CC 2 N 23 qui cite le
Message du Conseil fédéral concernant le projet de Code
civil suisse du 23 mai 1904, FF 1904 IV 1, p. 14: «[n]ous
avons créé la une sorte de recours extraordinaire, qui doit
assurer le respect de la justice au profit de ceux qui
souffriraient de ’abus évident qu’un tiers ferait de son
droit, lorsque les moyens ordinaires ne suffisent pas a les
protéger ».

84 Affaire Quoine (n. 56), ad 96 : « they were also unaware of
the specific terms on which the contracts would be concluded ».
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«actes» de leurs algorithmes, pour autant qu’ils
se situent dans les limites des parameétres pro-
grammeés® ;

iii. les algorithmes qu’elles utilisent sont entiere-
ment déterminés (approche symbolique)®® ;

iv. Doffre et ’acceptation se déroulent sans interven-
tion humaine;

v. lorigine de la méprise, certes (forcément) hu-
maine, est éloignée dans le temps.

La regle qui consiste a sonder «1’état d’esprit» des
programmateurs en remontant la chalne causale pa-
ralt pertinente en ’espéce étant donné la nature dé-
terministe des algorithmes, d’une part, et parce que
les parties ignoraient jusqu’a ’existence des opéra-
tions au moment ou elle sont survenues, d’autre part.

A titre alternatif, il aurait fallu se demander ce que les

parties auraient décidé si elles s’étaient effectivement

rencontrées ce soir-la. Une telle reconstruction de la

situation aurait été particuliérement artificielle. Il

reste qu’il ne sera pas évident d’appliquer a nouveau

cette régle a I’avenir pour plusieurs raisons. Nous en
exposons deux:

i. Il n’est pas fréquent qu’une méme personne se
charge a la fois de programmer le logiciel et d’ad-
ministrer la société qui'utilise. Il arrive plus sou-
vent qu’une société emploie le logiciel qu’un tiers
ou un employé aura programmé. Si ’état d’esprit
du technicien est pertinent lorsqu’il exerce aussi
une fonction stratégique dans l’entreprise, son
importance se réduit (celle du technicien) a me-
sure que celle-ci (Uentreprise) grandit, que les
fonctions sont divisées et qu'il est fait appel a des
prestatairestiers pourlaconception des systemes.

ii. Plusfondamentalement, en présence de systémes
d’IA non plus symboliques (anciens), mais con-
nexionnistes ou neuro-symboliques (donc relati-
vement autonomes), une telle regle serait inopé-
rante: la machine se «programme elle-méme »

85 Affaire Quoine (n. 56), ad 97 : « the parties [...] were content
to abide by what the relevant algorithms did at least as long
as this was within the ambit of their programmed parame-
ters ».

86 B2C2 Ltd v Quoine Pte Ltd [2019] SGHC(I) 03, ad 208: « [t]he
algorithmic programmes in the present case are deterministic,
they do and only do what they have been programmed to do.
They have no mind of their own. They operate when called
upontodosoin the pre-ordained manner » ; pour des critéres
permettant d’identifier le caractére plus ou moins déter-
minable du résultat, cf. Lohmann (n.17), p. 345.
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apres qu’elle a été entralnée a accomplir une
tache®”. Pour cette raison, la phase de conception
ne détermine plus a elle seule la suite des opéra-
tions. Lorsque des systémes relativement auto-
nomes dans leurs décisions émettront des décla-
rations erronées, il faudra plut6t se concentrer sur
la machine elle-méme (savoir ce qu’elle aurait pu
«vouloir»)®, Il devient des lors pressant de ré-
soudre le probleme des étapes de raisonnement
apparemment inexplicables.
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Iv. Remarques conclusives

Les systemes d’apprentissage automatique, actuelle-
ment «en haut de I’affiche », se démarquent des sys-
temes, faits de regles et de symboles, ol la logique
prédominait. Les premiers (machine learning) pro-
cedent essentiellement par inférence, les seconds
(symboliques) par déduction. Pour la machine mo-
derne, les données ingérées (ou input) contribuent a
I’obtention d’un résultat (output) par le jeu des statis-

Approche « symbolique »

Approche « connexionniste »

Programmeé et entiérement déterminé

«Auto-programmable » et pas entierement déterminé

Logique formelle (si, alors)

Tendances et inférences (statistiques)

Développé (frugal en données)

Entrainé (tres gourmand en données)

Absence d’autonomie décisionnelle

Relative autonomie décisionnelle

Déductions (application de régles a des faits et
déduction d’autres faits)

Principes, objectifs et limites (apprentissage
par I’expérience)

Rigide; s’adapte mal aux changements des
circonstances

Flexible; s’adapte aux circonstances

Algorithmes explicables

Pas toujours explicables

87 Ausujet delarelative autonomie ou indépendance d’action
de ces systémes, cf. supra p. 656 et s.

88 En cas de contestation de la déclaration de la machine,
Lohmann (n. 17) suggere de s’appuyer sur la «quasi-vo-
lonté » du systéme autonome (den Quasi-Willen des auto-
nomen Systems) pour apprécier les vices de consentement
(p. 347).

tiques et des probabilités. Ce résultat, ni exact ni véri-
dique, est, dans 1'idéal, le plus plausible. Parfois, la
machine livre une analyse que les humains sont inca-
pables d’interpréter, soit en raison de sa complexité,
soit en raison de chalnons manquant dans le « raison-
nement ». Il arrive aussi qu’elle fabrique un résultat de
toute piece ou génere un résultat empreint de biais.
Dans la perspective du juriste, les principales diffé-
rences entre ces deux approches peuvent se résumer
ainsi:
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Espérons que les systémes neuro-symboliques réali-
seront la synthése de ces deux approches, comme le
bon juriste allie logique formelle et apprentissage par
P’expérience.

Aureste, cette contribution a mis 1’accent sur I’ef-
fet de levier (donc d’amplification) qu’implique le
couple numérisation-automatisation de la force de
travail intellectuelle. Le phénomeéne étant connu, le
prestataire de services financiers ne peut feindre d’en
ignorer les conséquences, potentiellement systé-
miques. Plus 1’automatisation s’installe et plus la
conception des systemes devient centrale, sibien qu’il
faut éviter by design la désinformation, les conflits
d’intéréts ou les incitations trompeuses. Il faut en
outre prévoir sans attendre des mécanismes d’aver-
tissement ou de désactivation pour limiter la conta-
gion en cas de dysfonctionnement®°.

En I’état du droit privé, I'utilisateur répond des
actes ou omissions de la machine comme des siens
propres (attribution directe). En I’état de la technolo-
gie, Iesprit critique reste la meilleure assurance tous
risques. Pour appuyer notre propos, nous avons mis en
évidence trois situations: (i) le contrat conclu entre
individus présents, (ii) le contrat conclu au moyen
d’un relais numérique et (iii) le contrat conclu sans
intervention humaine. L’utilisation de systemes auto-
matisés passifs, tels qu’'un site internet, est moins
complexe a appréhender juridiquement que celle de
systémes automatisés actifs. Outre les clauses de ré-
partition des risques, les parties ont dés lors intérét a
lister soigneusement les cas d’erreur dans le contrat

89 European Law Institute, EU Consumer Law and Automated
Decision-Making (ADM): Is EU Consumer Law Ready for
ADM? (n.46), p. 11 ets.; cf. ég. ESMA, Public Statement On
the use of Artificial Intelligence in the provision of retail
investment services (n. 42), ad 16 p. 6; sous ’angle de la
responsabilité civile, la majorité de la doctrine assimile les
systémes d’IA a des produits au sens de la LRFP, cf. Morin
Ariane, L'opposabilité de la LRFP au fournisseur de ’intel-
ligence artificielle, in Richa Alexandre/Canapa Damiano
(édit.), Aspects juridiques de l’intelligence artificielle,
Berne 2024, p. 120; ég. Frochaux Alice, L’influence des in-
novations technologiques sur le droit de la responsabilité
civile, in Guillaume Florence (édit.), La technologie, I’hu-
main et le droit, Berne 2023, p. 209.
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(a ’anglo-saxonne) et a compléter leur énumération
d’une clause générale (facon continentale). La pre-
miére approche réduit I’indétermination, la seconde
prévient les lacunes. Face a des contrats qu’on négocie
de moins en moins et auxquels on adhére de plus en
plus, la partie générale du CO continuera de faire office
de garde-fou. Selon nous, le principe de la confiance
occupera le premier role, car cet outil nous semble
mieux adapté aux algorithmes que les regles sur les
vices du consentement. Cet aspect, qui n’était pas au
coeur de notre recherche, mériterait d’étre davantage
exploré.

Contrairement a ’erreur, le moyen tiré de I’abus
de droit n’est pas limité a la phase de conclusion du
contrat. Paradoxalement, il constitue a la fois un mé-
canisme de correction exceptionnel et un élément
central dudispositif puisqu’il permet au juge d’exercer
son pouvoir d’appréciation et de sortir de la logique
formelle au nom de la justice matérielle.

Fidele a son approche de neutralité technologique,
le 1égislateur suisse apportera peut-étre des réponses
ponctuelles aux défis que pose I'IA. Entre-temps, le
juge aura a interpréter les regles existantes a la lu-
miere de cet état de fait nouveau que nous nous
sommes efforcés d’esquisser a travers un cas particu-
lier. 1l saura raisonner par analogie en temps voulu.
Dans ce mouvement de va-et-vient qui fait la force du
systeme de recherche académique, nous laissons a
d’autres le soin de compléter ces réflexions encore ex-
ploratoires ou d’en modifier la trajectoire.



