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PRINCIPALES ABREVIATIONS

* Les mots ou expressions renvoyant a des termes techniques sont précédés d’un astérisque,
lorsqu’ils sont employés pour la premiere fois. Ils sont définis dans le lexique figurant en
Annexe 4.

ACPR Autorité de controle prudentiel et de résolution

AFNOR Association francaise de normalisation

AJ Contrat Actualité Juridique Contrat

al. alinéa

AMF Autorité¢ des marchés financiers

art. article

Ass. H. Capitant Association Henri Capitant des amis de la culture juridique
francaise

Ass. plén. Assemblée pléniere de la Cour de cassation

Bull. Bulletin des arréts des chambres civiles de la Cour de cassation

cce Contrats Concurrence Consommation

CCE Communication Commerce électronique

civ. (1%, 2° ou 3°) Premiere, deuxiéme ou troisiéme chambre civile de la Cour de
cassation

coll. collection

com. Chambre commerciale de la Cour de cassation

contra en sens contraire

CNIL Commission nationale de I’informatique et des libertés

CNRTL Centre national de ressources textuelles et lexicales

D. Recueil Dalloz

D. IP/IT Recueil Dalloz propriété intellectuelle et technologies de
I’information

dactyl. dactylographiée

DEEP Dispositif d’enregistrement €lectronique partagé

DeFi Decentralized Finance ou Finance décentralisée

dir. sous la direction de

DLT Distributed Ledger Technology

Droits Droits - Revue francaise de théorie juridique

éd. édition

EDI Echange de données informatisé

Fasc. Fascicule

GAJC Grands arréts de la jurisprudence civile

Gaz. Pal. Gazette du Palais

ibid. ibidem (au méme endroit : méme auteur et méme ouvrage que la

référence précédente)
ICO Initial Coin Offering



id.

in

JCI.

JCPE

JCP G

JCP N
JCPS

JO ou JORF
LCEN
MiCa

n°/n%
NFT
not.
op. cit.
p-
PACTE (loi)

PSAN
PUF
PUAM
RCA
RDBF
RIDC
RJIC
RLDA
RLDC
RLDI
RPPI
RTD civ.
RTD com.
RTDF
S.

SEC
socC.

th.
UETA
V.

VO

vol.

Idem (mé€me auteur, méme ouvrage et méme page ou numero que
la référence précédence)

dans

JurisClasseur (encyclopédie)

JurisClasseur périodique (Semaine juridique), édition entreprise
JurisClasseur périodique, édition générale

JurisClasseur périodique, édition notariale et immobilicre
JurisClasseur périodique social

Journal official de la République francaise

Loi pour la confiance dans I’économie numérique du 21 juin 2004
Projet de réglement européen sur les marchés de crypto-actifs
(« Markets in Crypto-Assets »)

numéro(s)

Non Fungible Token

notamment

opus citatum (ouvrage cité)

page(s)

loi du 22 mai 2019 relative a la croissance et la transformation des
entreprises, dite loi PACTE (Plan d'action pour la croissance et la
transformation des entreprises)

Prestataire de services sur actifs numériques

Presses universitaires de France

Presses universitaires d’ Aix-Marseille

Revue Responsabilité civile et assurance

Revue de droit bancaire et financier

Revue internationale de droit comparé

Revue de jurisprudence commerciale

Revue Lamy droit des affaires

Revue Lamy droit des contrats

Revue Lamy droit de I’immatériel

Revue pratique de la prospective et de I’innovation

Revue trimestrielle de droit civil

Revue trimestrielle de droit commercial

Revue trimestrielle de droit financier

et suivants

Securities Exchange Commission (Etats-Unis)

Chambre sociale de la Cour de cassation

these

Uniform Electronic Transactions Act (Etats-Unis)

voir

verbo (mot)

volume
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Introduction

1. De P’eau bénite aux polices d’assurance : une breéve histoire du distributeur
automatique. L histoire du distributeur automatique remonterait a la fin de I’Egypte antique.
Selon un mythe, un auteur ingénieur aurait relaté I’existence d’un automate distribuant de I’eau
sacrée dans des temples égyptiens, grice a I’insertion d’une piéce de cinq drachmes'. A une
époque plus récente, ce sont des distributeurs de tabac que 1’on a pu trouver dans I’ Angleterre
du XVII° siécle? ou encore un distributeur de livres interdits, mis au point au XIX® si¢cle par
un libraire britannique, Richard Carlile, pour échapper a la censure®. Les premiers distributeurs
automatiques commerciaux remontent a la fin du XIX® siécle et leur développement connait
une expansion considérable durant les deux derniéres décennies du XX° si¢cle. La demande
entraine une diversification des produits proposés dés le milieu du XX° si¢cle, qu’il s’agisse de
produits de premiere nécessité ou liés a 1’activité pratiquée (par exemple dans les piscines, des
articles de natation), des tickets et billets, et méme, dans des automates plus sophistiqués, des

produits d’assurance aux portes d’embarquement dans les aéroports* ! Démultipliés et trés

! On trouve souvent dans les écrits en ligne ou de doctrine que cet automate distributeur d’eau bénite serait mentionné
dans les écrits d’un certain Héron d’Alexandrie et remonterait environ a 215 av. JC. Toutefois, il apparait, selon Jean
Sabliére, qu’Héron d’ Alexandrie était connu pour des automates bien plus ingénieux : cet ingénieur a présenté dans ses
écrits et mis en place de véritables théatres d’automates hydrauliques et pneumatiques, au 1¢ siécle de notre ére
(v. J. SABLIERE, De I’automate a 1’automatisation. Textes de Heron d’Alexandrie, Frangois-Joseph Camus, Jacques de
Vaucanson, Salomon de Caus, Joseph Engramelle, Joseph Farcot, Willam Ross Ashby, présentés par Jean Sablicre,
Gauthier Villars éditeur, 1966, p. 18 s.). Une indication de Jean Sabli¢re semble devoir oter & Héron d’Alexandrie la
paternité de ce distributeur d’eau bénite : « Quant a la fameuse « fontaine » dite de Héron, que Jean-Jacques Rousseau
évoque au premier livre de ses Confessions, (...) cette fontaine ne se trouve décrite dans aucun de ses ouvrages connus.
11 est vrai qu’on ne préte qu’aux riches ! » (ibid., p. 23). En revanche, Jean Sablicre dresse au début de son ouvrage une
table chronologique des « Jalons des progrés de ’invention ». La premicre entrée la suivante : vers 250 avant notre ére,
« le levier, la vis, la came, le ressort, la poulie, la roue dentée... décrits et utilisés par : Archimeéde 287-212 av. JC »
(ibid., p. 2). La description que I’on trouve fréquemment du mythique distributeur d’eau bénite correspond tout a fait a
ces inventions. V., pour une rapide histoire des premiers distributeurs automatiques, M. RASKIN, « The Law and Legality
of Smart Contracts », Georgetown Law Tech Review, vol. 1, n° 2, 2017, p. 315.

2 Ces distributeurs de tabac seraient apparus dans les tavernes a partir de 1615 (E. WALD, « Build a Better Vending
Machine... and, Well, the Rest is History», Washington Post, 3 juin 1979 (en ligne:
https://www.washingtonpost.com/archive/lifestyle/1979/06/03/build-a-better-vending-machine-and-well-the-rest-is-
history/f08fe6f4-0ab0-4503-8b68-129521e91¢9d/).

3 M. RASKIN, « The Law and Legality of Smart Contracts », op. cit., p. 315 ; E. WALD, « Build a Better Vending
Machine... and, Well, the Rest is History », op. cit.

4J. G. ROHR, « Smart Contracts and Traditional Contract Law, or: The Law of the Vending Machine », Cleveland State
Law Review, vol. 67, n° 1, 2019, p. 79-82 : « For several decades during the early years of the commercial air travel,
insurance companies offered flight insurance to travelers wishing to secure life insurance for the possibility of a plane
crash or other accident. These policies became so popular that the insurance companies eventually began to offer them



diversifiés, les distributeurs restent toutefois cantonnés au monde physique en délivrant des
biens matériels ou des titres de transport, voire des documents contractuels. L’intérét de ces
distributeurs mécaniques est limité d’un point de vue juridique et matériel, bien que leur utilité
pratique ne soit plus a démontrer. Certains songent alors a franchir un pas supplémentaire pour
réussir a importer ce mécanisme automatique dans le monde numérique, c’est-a-dire a 1’aide

d’un programme informatique.

2. Les smart contracts, des automates du monde numérique. Et si ’on pouvait
automatiser I’exécution d’un contrat grace a I’informatique ? On se plait a imaginer un
programme informatique permettant d’automatiser 1’exécution d’une police d’assurance en cas
de survenance du risque assur¢, un paiement de droits d’auteur pour toute utilisation d’une
ceuvre protégée, le versement de dividendes aux actionnaires une fois le vote de la société
effectué en ce sens, I’exécution d’un contrat financier complexe aux nombreuses variables, le
versement d’un loyer dans un bail commercial, la mise en ceuvre d’une clause pénale...
L’automatisation chasserait alors tous les aléas liés a I’intervention humaine. Réve selon les
uns, cauchemar selon les autres®, telle est la vision développée par Nick Szabo, juriste et
informaticien, dans les années 1990 aux Etats-Unis®. Il propose de développer des *« smart
contracts », qu’il définit comme « un protocole de transaction informatisé qui exécute les
termes d’un contrat »’. Les smart contracts peuvent étre vus comme la version numérique® du

distributeur automatique classique’.

through vending machines placed next to the boarding gates in airports around the country » (Nous traduisons : Pendant
plusieurs décennies, dans les débuts du transport aérien commercial, les compagnies d’assurance ont proposé une
assurance aux voyageurs aériens souhaitant souscrire une assurance vie pour parer a 1’éventualité d’un crash d’avion ou
tout autre accident. Ces polices sont devenues si populaires que les compagnies d’assurance ont fini par les proposer
dans des distributeurs automatiques placés a coté des portes d’embarquement dans les aéroports du pays).

5 V. ]. KLEIN, « Repenser le contrat a 1’ére numérique », Revue des juristes de Sciences Po,n° 17, juin 2019, p. 75, selon
laquelle « un contrat dont la formation serait standardisée, et 1’exécution automatisée » serait alors « un contrat
désincarné ».

¢ Nick Szabo est avant tout un informaticien et cryptographe, mais aussi un juriste (il a le grade de JurisDoctor,
équivalent du Master 2 européen). Il a écrit plusieurs articles dans les années 1990 sur ce qu’il nomme « les smart
contracts », des 1994 : N. SZABO, « Smart Contracts », 1994 (en ligne :
https://www.fon.hum.uva.nl/rob/Courses/InformationInSpeech/CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szabo.best.
vwh.net/smart.contracts.html). V. également, infra, §93.

7 Extrait original : « a smart contract is a computerized transaction protocol that executes the terms of a contract »
(N. SzaBo, « Smart Contracts », 1994 (en ligne :
https://www.fon.hum.uva.nl/rob/Courses/InformationInSpeech/CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szabo.best.
vwh.net/smart.contracts.html)).

8 On peut dire que le distributeur automatique classique est analogique, cet adjectif renvoyant au « support physique
pouvant prendre des valeurs continues », par opposition au smart contract sur support numérique uniquement. En effet,
I’adjectif numérique utilisé au sens technique, « se dit de la représentation de données, de grandeurs physiques au moyen
de caractéres tels que des chiffres (opposé a analogique) » (A. REY et J. REY-DEBOVE (dir.), Le petit Robert :
dictionnaire alphabétique et analogique de la langue frangaise, Nouvelle éd. du « Petit Robert » de Paul Robert, le
Robert, 2015, V° « analogique » et « numérique »).

® V. en ce sens, N. SzABO, « Smart Contracts: Building Blocks for Digital Markets », 1996 (en ligne :
https://www.fon.hum.uva.nl/rob/Courses/InformationInSpeech/CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szabo.best.
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L’expression désigne alors la maniére astucieuse d’assurer une bonne exécution d’un
contrat et d’en respecter les prévisions, tout en minimisant les colits et le recours a des
intermédiaires. Des sa genése, I’expression de « smart contracts » présente une certaine
ambiguité, laissant a penser qu’il pourrait s’agir de véritables contrats intelligents, alors qu’ils
ont été congus d’abord comme un instrument d’exécution d’un contrat répondant strictement a
des commandes informatiques. En effet, les smart contracts sont avant tout des programmes
informatiques auto-exécutants : telle est la définition que I’on peut retenir de cet outil.

L’innovation reste toutefois dans 1’ombre, jusqu’au développement des *blockchains

au début des années 2010'°,

3. L’essor du recours aux smart contracts griace a ’avéenement des blockchains.
C’est plus particuliérement la blockchain Ethereum qui la premiére permet de faire fonctionner
des programmes informatiques complexes, automatiquement et sans modification possible une
fois lancés. Le cadre sécurisé et permettant une exécution irrésistible est trés propice au
*déploiement de smart contracts. Progressivement, d’autres blockchains pouvant également
faire fonctionner ces programmes informatiques auto-exécutants sont développées et
I’expression « smart contracts » est adoptée et généralisée. La combinaison de ces deux
innovations, la blockchain et les smart contracts, assure une efficacité inégalée aux
*« transactions »'!, c¢’est-a-dire aux opérations effectuées sur une blockchain. En effet, les
smart contracts exécutent automatiquement les actions définies a 1’avance, lorsque les
conditions prédéterminées sont remplies.

L’outil est alors utilisé pour d’innombrables opérations et son lien initial avec les
contrats, tel que pensé par Nick Szabo, est vite oublié. Les smart contracts sont laissés aux
mains de développeurs informatiques experts, qui les utilisent comme les rouages d’une
machine en les programmant pour répondre aux besoins naissants des utilisateurs des
blockchains. Se développent en effet de multiples cas d’usage des blockchains fonctionnant a
I’aide de smart contracts plus ou moins complexes. Pour comprendre cet engouement, il faut

expliquer en quoi consiste une blockchain.

vwh.net/smart_contracts_2.html) ; K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », Duke Law Journal, vol. 67,
18 mars 2017, p. 323-324 ; M. RASKIN, « The Law and Legality of Smart Contracts », op. cit., p. 306.

10°Sur la mise en place de la premiére blockchain, v. infra, §53.

I Le mot est utilisé dans le sens commun du terme, ou plus exactement, dans le sens commercial, et désigne une
« opération commerciale ou boursiére » selon le dictionnaire Larousse. Le mot a également une acceptation en
informatique : selon ce méme dictionnaire, une transaction est alors une « opération élémentaire de saisie ou de
consultation d’une information ». Les opérations menées sur une blockchain sont communément appelées
« transactions » (V. infra, Annexe 4 - Lexique). Le terme sera conservé et utilisé dans ce sens dans la suite de 1’étude.



§ Préliminaire : premiéres vues sur la blockchain et le role sous-

jacent des smart contracts

4. Présentation élémentaire de la blockchain. Une blockchain, ou chaine de *blocs, est
définie selon la Commission d’enrichissement de la langue frangaise comme un « mode
d’enregistrement de données produites en continu, sous forme de blocs liés les uns aux autres
dans I’ordre chronologique de leur validation, chacun des blocs et leur séquence étant protégés
contre toute modification »'2. Autrement dit, la blockchain désigne un protocole informatique
de registre distribué qui permet de procéder a des transactions sans autorité centrale de
contréle mais en toute sécurité grice a utilisation d’outils cryptographiques">.

Cette technologie permet de nouer des transactions numériques avec la certitude de
leur réalisation, sans recourir aux tiers de confiance traditionnels (Etat, notaires, avocats,
banques, etc.) et sans risque structurel de fraude!*. De plus, chaque partie ne connait pas au
préalable les autres participants a la transaction, 1’identité des utilisateurs étant cachée derricre
un pseudonyme. Les transactions sont regroupées en blocs, lesquels sont ajoutés les uns a la
suite des autres, formant ainsi une chaine de blocs dont les maillons sont liés par 1’utilisation

d’une fonction cryptographique. L’expression « chaine de blocs » ou « blockchain » désigne

usuellement 1’ensemble du protocole informatique.

5. La réception de la technologie. Cet outil informatique a suscité¢ au départ de
nombreuses interrogations et une certaine méfiance. En effet, avant d’étre connue du grand
public, la premiere blockchain, « Bitcoin », a été utilisée en partie pour financer des transactions

illicites sur le darknet et pour du blanchiment d’argent'’

avec des bitcoins. Mais depuis, la
technologie s’est répandue, plusieurs dizaines blockchains ont été créées et le cours des

cryptomonnaies s’est envolé a proportion de 1’intérét du public. Un discours idéaliste porteur

12 COMMISSION D’ENRICHISSEMENT DE LA LANGUE FRANCAISE, « Vocabulaire de I’informatique (liste de termes,
expressions et définitions adoptés) », JORF, n° 121, 23 mai 2017.

13 Pour une présentation détaillée et plus technique de la blockchain, v. infra, §50 s. et spéc. §69 s.

14V. en ce sens, Blockchain, au défi de la confiance, OPTIC, 2018, p. 16 : « la Blockchain prétend assurer par le code
deux fonctions centrales : empécher structurellement la fraude et libérer les utilisateurs de toutes autorités étatiques ou
bancaires. »

15V, sur le sujet, « The trust machine. The technology behind bitcoin could transform how the economy works », The
Economist, 31 octobre 2015 ; les premiers articles frangais sur la blockchain et le bitcoin sont particuliérement véhéments
a ce sujet, rappelant largement les débuts de I’utilisation du bitcoin sur le « darknet » (le marché noir de I’internet), alors
que le volume des transactions illicites était trés faible au regard du volume total de transactions. V. aussi,
E. A. CaPRIOLL « Une premiére condamnation aux USA pour la commission d’infractions sur le Dark Web », CCE,
n° 11, juillet 2017, p. 68, qui rappelle le fonctionnement de Silkroad, le « supermarché en ligne du crime » avant sa
fermeture en 2013, ou la monnaie utilisée était le bitcoin. V. aussi de fagon plus générale sur les utilisations de la
blockchain a des fins illégales, le rapport Blockchain, au défi de la confiance, op. cit., p. 29-30. Pour autant, la part des
transactions illicites sur les blockchains est en diminution constante (ADAN et KPMG, La crypto en France:
structuration du secteur et adoption par le grand public, 2022, p. 27-28).
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de promesses n’a pas manqué de se faire entendre et d’étre adopté chez les enthousiastes de la
blockchain'®. Cette technologie était annoncée comme « disruptive »!”, venant libérer les
individus des intermédiaires traditionnels et révolutionner le monde des échanges et de la
valeur, comme internet était venu, trois décennies plus tot, révolutionner le monde de
I’information et de la communication'®,

La méfiance des réfractaires et des prudents est pourtant restée intacte durant cette
premiére décennie d’existence de la blockchain'®. Cette méfiance pouvait se concevoir
initialement au regard de cet objet juridique non identifié, présenté comme permettant de lever
des sommes d’argent colossales en quelques minutes?’, de procéder a des transactions entre
parfaits inconnus sans la moindre autorité centrale pour veiller au bon respect des engagements
de chacun, ou encore de supprimer le recours aux tiers de confiance traditionnels... De surcroit,
I’argument écologique a été brandi avec force mais sans guere de précision pour décrier cet
outil informatique énergivore?!. Aujourd’hui toutefois, le marché se structure autour de projets

de plus en plus sérieux, utilisant a bon escient les caractéristiques innovantes de la blockchain.

16V, en ce sens, M. IANSITI et K. R. LAKHANI, « The Truth about Blockchain », Harvard Business Review, vol. 95, n° 1,
février 2017, p. 118-127 : « Indeed, virtually everyone has heard the claim that blockchain will revolutionize business
and redefine companies and economies. » V. par exemple, G. BABINET et C. JEANNEAU, « La Blockchain, une révolution
qui va changer le monde », La Tribune, 5 février 2016 (en ligne : https://www.latribune.fr/opinions/tribunes/la-
blockchain-une-revolution-qui-va-changer-le-monde-547576.html).

17 L>adjectif « disruptif » est un anglicisme trés largement employé, pour décrire un phénoméne perturbateur, porteur de
grands changements.

18 C. JEANNEAU, L’dge du web décentralisé, Digital New Deal Foundation, 2018, p. 13 : « Internet a permis de
décentraliser I’information. (...) La blockchain permet de décentraliser la valeur. Avec la blockchain, tout individu
s’empare d’un nouveau pouvoir : créer et échanger de la valeur, avec I’internaute qu’il veut, instantanément, sans
nécessiter la permission d’un quelconque tiers ».

19 « Rarement un projet technologique n’aura affirmé avec une telle force un projet éminemment politique en rupture
avec le concept de confiance (...). Les promesses démesurées de cette technologie doivent nous conduire a la plus grande
prudence » (Blockchain, au défi de la confiance, 2018, op. cit.). V. aussi, encore en 2018, les doutes qui subsistent
parfois devant I’idée méme de blockchain, par exemple lors du colloque organisé a la Cour de cassation intitulé « Les
blockchains : entre mysteres et fantasmes », interventions publiées au D. IP/IT, 2019, p. 414 s., not. V. GAUTRAIS, « Les
sept péchés de la blockchain : éloge du doute ! », D. IP/IT, 2019, p. 432. Et méme, dans la presse grand public, un article
de décembre 2020 intitulé « Bitcoin : enquéte sur une escroquerie planétaire » (Le Monde Campus, 1" décembre 2020) !
2011 s’agit des ICO ou « Initial Coin Offerings ». Sur le sujet, v. infia §7.

21V, les estimations rapportées par la note parlementaire Comprendre les blockchains (chaines de blocs), Les notes
scientifiques de 1’office, Office parlementaire d’évaluation des choix scientifiques et technologiques, 2018 : la
consommation pour la blockchain bitcoin pourrait étre de 24 TWh/an et connait une croissance exponentielle. Selon une
autre étude, les six plus grosses blockchains auraient eu une consommation en 2018 entre 52 et 111 TWh/an suivant les
données disponibles fin 2018 ; en 2017, la fourchette était bien plus basse, entre 18 et 42 TWh/an. A titre de comparaison,
la consommation d’un pays comme la Belgique est d’environ 80 TWh/an (M. RAUCHS et al., 2nd Global Cryptoasset
Benchmarking Study, Cambridge, Cambridge Centre for Alternative Finance, 2018). Un travail de lobbying vise a faire
changer de perspective (v. not. C. JEANNEAU, Impact écologique des blockchains et cryptomonnaies : idées regues et
réalités, Blockchain Partner, 2019) et a montrer que la consommation d’énergie des blockchains repose en grande partie
sur des énergies renouvelables qui n’étaient pas consommées et donc perdues et que cette consommation n’est pas tant
¢élevée en comparaison a d’autres industries, en particulier bancaire et financiére. Une étude récente a d’ailleurs démontré
que la blockchain Bitcoin était 56 fois moins énergivore que le systéme de paiement monétaire actuel (M. KHAZZAKA,
Bitcoin : Efficience énergétique des cryptopaiements, Valuechain, 2022). De plus, 1a récente mise a jour de la blockchain
Ethereum, principale chaine de déploiement des smart contracts, a permis de changer de consensus et de diminuer sa
consommation énergétique de 99,9% (v. infra, §71).



6. Vocabulaire. Faut-il parler de blockchain, ou de chaine de blocs, comme le préconise
le vocabulaire francais de I’informatique paru au journal officiel le 23 mai 2017?% ? De smart
contracts ou d’« automates exécuteurs de clauses », selon le vocabulaire des actifs
numériques>* ?

Certains auteurs?*, fervents défenseurs de I’emploi de la langue francaise?’, se dressent
contre I’utilisation de 1’anglais par facilité, rappelant que 1’anglais n’est pas maitrisé par tous et
que le choix d’une langue peut avoir des incidences sur le fond.

I1 est vrai par exemple que le mot anglais computer ne s’est pas imposé en France pour
désigner la machine que la langue francaise appelle ordinateur. Mais il en va différemment ici,
et de méme qu’internet est désigné par le vocable anglais®® et non par un terme équivalent en
frangais?’, il semble que les mots « blockchain » et « smart contract » soient plus adéquats que
leurs traductions frangaises. Le terme blockchain s’est imposé en pratique en France dans tout
I’écosystéme, qu’il s’agisse du gouvernement®®, du lobbying®’, des parlementaires®, ou encore
des « solutions blockchain » qui fleurissent en ligne. Il en est de méme pour les smart contracts.
La nouveauté de ces outils technologiques et 1’adoption simultanée dans le monde entier de ces
nouveaux outils informatiques sont autant d’arguments pour 1’utilisation de termes uniques.

C’est pourquoi le choix est fait d’employer dans cette étude les termes de blockchain

et de smart contract, désormais sans italique, pour marquer 1’adoption généralisée de ces

22 « Chaine de blocs » en francais selon la COMMISSION D’ENRICHISSEMENT DE LA LANGUE FRANCAISE, « Vocabulaire de
I’informatique (liste de termes, expressions et définitions adoptés) », op. cit.

23 COMMISSION D’ENRICHISSEMENT DE LA LANGUE FRANCAISE, « Vocabulaire des actifs numériques (liste de termes,
expressions et définitions adoptés) », JORF, n° 13, 15 janvier 2021.

24 M. le Tourneau fait un plaidoyer vigoureux pour I’emploi de la langue frangaise, dans son ouvrage sur les contrats du
numérique (P. LE TOURNEAU, Contrats du numeérique : informatiques et électroniques, 11° éd., Dalloz, 2021, n° 011.93
etn® 12.016s.).

2 1Is rejoignent en cela I’ Académie frangaise qui, dans une déclaration du 30 avril 1981, a condamné avec force « un
certain esprit démissionnaire et une tendance néfaste a abandonner, en maintes circonstances, 1’emploi du frangais au
profit de I’anglais ou de I’anglo-américain ». « Cet état d’esprit démissionnaire est spécialement notable dans les secteurs
de la publicité, de la technologie, de la communication scientifique et des échanges internationaux ». « Elle tient pour
gravement préjudiciable a I’ensemble de la culture francophone que des savants cessent d’utiliser le frangais pour faire
connaitre les travaux de la science frangaise » (cette déclaration est publiée dans I’ouvrage N. LE DOUARIN et
C. PUIGELIER (dir.), Science, éthique et droit, Jacob, 2007, p. 60-61).

26 Internet est la contraction de I’expression « inter-networking » qui provient des premiers travaux au milieu des années
1970, visant a connecter entre eux les réseaux d’ordinateurs connectés ensemble (v. sur le sujet et plus généralement sur
la naissance d’internet, E. NETTER, Numérique et grandes notions de droit privé : La personne, la propriété, le contrat,
CEPRISCA, 2017, n° 10).

2 Internet est bien le terme officiel dans la langue frangaise selon la commission générale de terminologie et de néologie.
Le « Vocabulaire de I’informatique et de I’internet » est paru au JO du 16 mars 1999.

28 Les enjeux des blockchains, France Stratégie, 2018. France Stratégie est une cellule de recherche et de réflexion
dépendant du Premier ministre.

» Le numéro 1 frangais de lobbying pour la blockchain, initialement dénommé Blockchain France, s’appelle Blockchain
Partner. On peut également citer la Fédération Francaise des Professionnels de la Blockchain ou 1’ Alliance Blockchain
France.

3% Le Rapport de I’ Assemblée Nationale utilise les deux expressions, francaise et anglaise, avec une nette supériorité
numérique pour le terme « blockchain » (L. DE LA RAUDIERE ET J.-M. MIS, Rapport d’information déposé en application
de l'article 145 du réglement en conclusion des travaux de la mission d’information commune sur les chaines de blocs
(blockchains), Assemblée nationale, 2018).



termes et l'universalit¢ de ces instruments, malgré leur consonnance et leur origine

anglophones?!.

7. L’attention du régulateur et du grand public centrée sur certains cas d’usage
seulement de la blockchain, en particulier financiers. Aujourd’hui, les blockchains se sont
multipliées et sont largement utilisées. Elles permettent de créer des monnaies virtuelles ou
« crypto-monnaies », d’échanger des actifs numériques, d’exécuter automatiquement des
actions prédéfinies, de tenir des registres de fagon décentralisée sans risque de fraude ou de
corruption®. En droit frangais, deux ordonnances de 2016 et 2017°* ont entériné la possibilité
d’émettre et de transmettre des titres financiers non cotés sur des blockchains, appelées
« dispositif d’enregistrement électronique partagé » ou DEEP par le législateur®*. Il est méme
possible de procéder a un nantissement de titres financiers inscrits dans un DEEP, suivant le
nouvel article L.211-20 du code monétaire et financier, ce qui vient bouleverser le classique
nantissement de compte de titres financiers>>.

Certains cas d’usage des blockchains ont connu des vagues successives d’engouement

du public, comme les *ICO, les *NFT et la *DeFi. Que signifient tous ces acronymes ? Les

ICO*® ou « Initial Coin Offerings » peuvent étre décrites comme des levées de fonds en

31 Le terme « blockchain » est issu du document de lancement de la blockchain bitcoin et publié en anglais (sur le
whitepaper de la blockchain bitcoin (S. NAKAMOTO, « Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System », 31 octobre
2008 (en ligne : https://bitcoin.org/bitcoin.pdf)), v. infra, §53), tandis que le terme « smart contracts » provient des
travaux de Nick Szabo (v. supra, §2).

32 Qur les cas d’usage plus développés, v. infra, §54 s.

3% Ordonnance n° 2016-520 du 28 avril 2016 relative aux bons de caisse et ordonnance n° 2017-1674 du 8 décembre
2017 relative a I’ utilisation d’un dispositif d’enregistrement électronique partagé pour la représentation et la transmission
de titres financiers non cotés. Le décret d’application de ces deux ordonnances, en date du 24 décembre 2018, n’a pas
apporté de réponse précise quant aux modalités pratiques des « DEEP », laissant une grande liberté aux parties. Il faut
souligner toutefois la suppression du régime des minibons, opérée par une ordonnance du 22 décembre 2021, qui a eu
pour conséquence de supprimer les dispositions en lien avec la blockchain. Cette suppression a été décidée dans le cadre
d’une mise en conformité du « cadre réglementaire national relatif au financement participatif avec le paquet européen
adopté le 7 octobre 2020 et comprenant un réglement (UE) 2020/1503, ainsi qu’une directive (UE) 2020/1504, laquelle
a déja été transposée par I’ordonnance n°2021-738 du 9 juin 2021 », selon le rapport présentant 1’ordonnance
(https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000044546247). En effet, « Le réglement (UE) 2020/1503 crée un
nouveau statut européen, celui de prestataire de services de financement participatif (PSFP) » qui a pour effet de priver
d’intérét le régime des minibons (ibid).

3% Le droit frangais est un des premiers systémes juridiques a avoir donné une définition légale a la blockchain en
introduisant un nouvel article L. 223-12 dans le code monétaire et financier, désignée comme un « dispositif
d’enregistrement électronique partagé » (DEEP). Le rapport au Président de la République présentant I’ordonnance du
8 décembre 2017, paru au JO du 9 décembre 2017, n° 287, précise bien I’adéquation entre le terme DEEP et la blockchain
et fonde ce choix sur le principe de neutralité technologique, précisant que « cette désignation demeure large et neutre a
1’égard des différents procédés afin de ne pas exclure des développements technologiques ultérieurs. Cette dénomination
recouvre les principales caractéristiques de la « blockchain » : sa vocation de registre et son caractére partagé ».

35 V. sur le sujet, D. LEGEATS, « Nantissement de titres financiers via la blockchain », RDBF, n° 1, 2019, p. 14.

36 Sur le sujet, v. not. E. WOERTH et P. PERSON, Rapport d’information déposé en application de [’article 145 du
réglement en conclusion des travaux d 'une mission d’information relative aux monnaies virtuelles, Assemblée nationale,
2019 ; J.-P. LANDAU et A. GENAIS, Les crypto-monnaies (Rapport au Ministre de ’Economie et des Finances), 2018 ;
C. LE MOIGN, ICO frangaises : un nouveau mode de financement ?, AMF, 2018 ; H. DE VAUPLANE, « Quelle régulation
pour les offres publiques en cryptomonnaies (ICO) ? », Revue Banque, n° 810, 2017 ; H. LEFEBVRE, S. POLROT et C.



https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000044546247

37 visant a

cryptomonnaie via 1’émission d’actifs numériques, appelés *jetons ou « tokens »
financer des projets fonctionnant sur des blockchains ou le développement de nouvelles
blockchains. En 2017-2018, le succes de ces levées de fonds a été exponentiel®®, mais une

proportion extrémement importante de ces /CO a connu un échec retentissant’

, Soit parce que
les projets étaient des escroqueries, soit parce qu’ils n’étaient pas assez réfléchis pour aboutir.
En conséquence, le rythme effréné des ICO a progressivement diminué pour ensuite se
stabiliser autour de projets plus sérieux*’. En France, 1’ Autorité des Marchés Financiers (AMF)
a lancé une initiative de réglementation du secteur. La loi PACTE, promulguée le 22 mai 2019
et suivie d’un décret d’application pris le 21 novembre 2019, a concrétisé ce souhait de
réglementation, par I’instauration d’un visa optionnel permettant de distinguer les projets
sérieux et de protéger les investisseurs*!.

Aux Etats-Unis, la Securities and Exchange Commission (SEC), équivalent américain
de ’AMF, a pris position tres tot sur les /CO et les cryptomonnaies, pour se prononcer au cas
par cas sur la qualification des jetons (tokens) émis dans certains projets et le cas échéant
interdire les /CO concernées** ou par exemple interdire la mise sur le marché d’un fonds

d’investissement libellé en bitcoins®.

ABITBOL, « Moyens de paiement - Blockchain : premier (s) pas vers la réglementation des « cryptomonnaies » et autres
actifs numériques », JCP E, 2017, p. 1255.

37 L’ Autorité des Marchés Financiers (AMF), les définit comme des « émissions de jetons (ou « tokens ») en vue de
lever des fonds par offre au public » (Consultation publique lancée par I’AMF sur les ICO, 26 octobre 2017,
https://www.amf-
france.org/sites/default/files/contenu_simple/consultations_publiques/Consultation%20publique%20de%201%27AMF
%20sur%201es%20Initial%20Co0in%200fferings%20%281C0Os%29.pdf).

38 Les montants totaux levés dans le cadre des /CO équivalaient 2 100 millions de dollars en 2016 et  prés de 6 milliards
de dollars en 2017 ; durant le premier semestre de 1’année 2018, les fonds levés ont représenté 1’équivalent de prés de
10 milliards de dollars (J.-P. LANDAU et A. GENAIS, Rapport Landau - Les crypto-monnaies, op. cit., p. 31). Les chiffres
varient cependant selon les sources. V. J. LEE, « How Much Have ICOs Raised in 2018? Depends on Who You Ask »,
Bloomberg, 5 novembre 2018 (en ligne : https://www.bloomberg.com/news/articles/2018-11-05/how-much-have-
token-sales-raised-in-2018-depends-on-who-you-ask).

3% Le Rapport Landau sur les cryptomonnaies cite un chiffre de seulement 8% de projets encore actifs en mai 2018 (J.-
P. LANDAU et A. GENAIS, Rapport Landau - Les crypto-monnaies, op. cit.).

40 Aprés 2018, le recours aux ICO a continué de fagon plus stable et mesuré, avec des projets présentés plus sérieux et
des montants moins élevés et surtout levés pendant les « préventes » (presales), selon R. SHARMA, « What Crackdown?
ICOs Have Raised Almost $2 Billion This Year», sur Investopedia, 25 juin 2019 (en ligne:
https://www.investopedia.com/news/what-crackdown-icos-have-already-raised-almost-2-billion-already-year/)

4L Articles 85 et suivants de la loi PACTE. Au-dela de ce visa optionnel délivré par I’ AMF pour les opérations d’émission
de tokens (/CO), la loi PACTE a créé un agrément pour les prestataires de services sur actifs numériques (PSAN) et
renforcé le droit au compte bancaire pour les acteurs du secteur (v. infra, §33).

# Aux Etats-Unis, il faut étre enregistré ou obtenir une exemption auprés de la SEC pour offrir des valeurs mobiliéres a
la vente aux résidents américains. La SEC utilise le « test Howey » pour savoir si les jetons relévent des lois fédérales
des Etats-Unis sur les valeurs mobiliéres. Tiré d’un arrét de la Cour Supréme américaine, ce test permet de définir ce
qu’est une valeur mobiliére (security) soumise a la SEC. Quatre conditions doivent étre réunies : 1) un investissement
en somme d’argent, 2) un retour en investissement attendu, 3) dans une société, 4) via un promoteur ou un tiers.
V. H. DE VAUPLANE, « Quelle régulation pour les offres publiques en cryptomonnaies (ICO) ? », op. cit.

43 T. HUNNICUTT, « SEC denies a second application to list bitcoin product », Reuters, 28 mars 2017 ; C. BONDARD
et al., « Blockchain - Quelques utilisations actuelles de cet outil en droit des affaires », JCP E, 2017, p. 1471.



https://www.amf-france.org/sites/default/files/contenu_simple/consultations_publiques/Consultation%20publique%20de%20l%27AMF%20sur%20les%20Initial%20Coin%20Offerings%20%28ICOs%29.pdf
https://www.amf-france.org/sites/default/files/contenu_simple/consultations_publiques/Consultation%20publique%20de%20l%27AMF%20sur%20les%20Initial%20Coin%20Offerings%20%28ICOs%29.pdf
https://www.amf-france.org/sites/default/files/contenu_simple/consultations_publiques/Consultation%20publique%20de%20l%27AMF%20sur%20les%20Initial%20Coin%20Offerings%20%28ICOs%29.pdf

Les autres cas d’usage précités ne sont pour I’heure soumis a aucune réglementation.
Ainsi en est-il des Non Fungible Tokens (NFT), c’est-a-dire des jetons non fongibles, utilisés
notamment dans le monde de la mode et de ’art**. C’est aussi le cas de la Decentralized
Finance (DeFi) ou finance décentralisée*, qui propose de se substituer a la finance
traditionnelle en recourant aux fonctionnalités et caractéristiques uniques des blockchains*®.
L’évolution treés rapide de ces milieux et le caractére décentralisé et pseudonyme de ces
utilisations empéchent pour I’instant toute réglementation de ces cas d’usage®*’.

Les cas d’usage des blockchains apparaissent innombrables et encore peu réglementés.
Or, tous fonctionnent grace a des smart contracts, qui sont les rouages des blockchains. Les
smart contracts permettent par exemple de transférer des cryptoactifs vers une *adresse
publique sur une blockchain — ¢’est notamment le fonctionnement primaire d’une /CO, les
fonds en cryptomonnaie étant transférés contre des tokens. Les smart contracts permettent
encore de tracer I'utilisation de certains tokens, afin de déclencher des micro-paiements li¢s a
chaque utilisation. Ces quelques exemples laissent apercevoir que les smart contracts sont
programmables pour des utilisations trés variées et sont utilisés en permanence sur les

blockchains puisqu’ils sont au cceur du fonctionnement de toute transaction qui se déroule sur

4“4 V. sur le sujet, D. LEGEAIS, « La folie NFT », RDBF, n° 2, 2022, p. 2 ; P. BORDAIS, « Finance décentralisée et NFT
(non fungible token) : deux nouvelles innovations de la blockchain », RDBF, n° 6, 2021, étude 19 ; Demystifying non
fungible tokens, The European Union Blockchain Observatory and Forum, 2021. Par exemple, il est aujourd’hui possible
d’acheter des NFT via 1’enseigne Monoprix, qui portent sur des ceuvres d’art numériques (https:/nft.monoprix.fr). Le
consommateur est alors titulaire d’un certificat d’authenticité de 1’ceuvre numérique. On peut aussi penser au lancement
de copies numériques numérotées de chefs d’ceuvre conservés au musée de I’Hermitage, permettant a des internautes de
détenir une telle copie sous forme de NFT et de contribuer ainsi au financement du musée (« Binance NFT Marketplace
to Feature Tokenized Art, Including Leonardo da Vinci, from The State Hermitage Museum », sur Binance blog, 26
juillet 2021 (en ligne: https://www.binance.com/en/blog/nft/binance-nft-marketplace-to-feature-tokenized-art-
including-leonardo-da-vinci-from-the-state-hermitage-museum-421499824684902408)). Les NFT peuvent également
étre utilisés dans le secteur de la musique, pour assurer un meilleur paiement des artistes, en cas de revente de leurs
titres, de streaming, de remixes, de collaboration avec d’autres artistes... (F. FATEMI, « Here’s How NFTs Could Define
The Future Of Music », 24 janvier 2022 (en ligne : https://www.forbes.com/sites/falonfatemi/2022/01/24/nfts-and-the-
future-of-music/?sh=31b7a74c5677).

4 D. LEGEAIS, « La DeFi, finance de demain? », RDBF, mars 2020, repére 2; B. CURRAN, « What is DeFi?
Understanding The Decentralized Finance Landscape », sur Blockonomi, 24 octobre 2019 (en ligne:
https://blockonomi.com/what-is-decentralized-finance-defi/) ; F. SCHAR, « Decentralized Finance: On Blockchain- and
Smart Contract-based Financial Markets », 8 mars 2020 (en ligne : https://www.ssrn.com/abstract=3571335).

4V, le rapport sur les Smart legal contracts (LAW COMMISSION, Smart legal contracts: advice to government, 2021,
n° 2.88) qui définit ainsi la DeFi : « DeFi (...) is an umbrella term referring to a wide range of financial activity usually
deployed on DLT systems such as the Ethereum network. While the traditional finance system runs on centralised
infrastructure managed by central authorities such as banks and other intermediaries, DeFi allows users to interact
directly. Proponents of DeFi identify it as an opportunity to introduce novel forms of finance, and to remove
intermediaries from cryptoasset transactions, loans, crowdfunding and betting. » (nous traduisons : la DeFi (...) est un
terme générique faisant référence a un large éventail d’activités financiéres généralement déployées sur des systémes
DLT tels que le réseau Ethereum. Alors que le systéme financier traditionnel fonctionne sur une infrastructure centralisée
gérée par les autorités centrales telles que les banques et autres intermédiaires, la DeFi permet aux utilisateurs d’interagir
directement. Les partisans de la DeFi I’identifient comme une opportunité¢ d’introduire de nouvelles formes de
financement et de supprimer les intermédiaires des transactions de crypto-actifs, des préts, du financement participatif
et des paris).

47 Mais le régulateur européen s’est récemment emparé du sujet. V. infra, note 139.
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une blockchain. Au milieu de ce foisonnement d’utilisations dispersées, les smart contracts en
eux-mémes semblent échapper a 1’attention du régulateur et des institutions, I’instrument étant

laissé aux mains des programmeurs.

8. L’intérét intrinséque pour les smart contracts, au-dela des cas d’usage
spécifiques. Au regard de la diversité des cas d’usage de smart contracts sur la blockchain, et
du désintérét des régulateurs pour cet outil, pourquoi s’intéresser aux smart contracts du point
de vue du droit des contrats ? Au-dela de ces multiples cas d’usage recensés, il est apparu au
cours des recherches menées dans le cadre de cette étude que les smart contracts pourraient
peut-&tre revétir une fonction plus fidele a la vision initiale de Nick Szabo : exécuter
automatiquement des actions prévues par un contrat et ainsi améliorer I’exécution contractuelle.
L’instrument pourrait alors venir transformer la pratique contractuelle contemporaine dans de
trés nombreux domaines. En améliorant tous ces contrats spéciaux, ces contrats de la pratique
quotidienne et professionnelle, n’est-ce pas toute la technique contractuelle qui pourrait en étre
bouleversée ? L’étude promettait d’étre riche.

Plutot que d’étudier chaque cas d’usage de smart contract, il est apparu plus intéressant
de se concentrer sur la figure générale des smart contracts, prise intrinséquement. En effet,
adopter une démarche générale d’analyse des smart contracts, détachés dans un premier temps
de leurs cas d’usage précis, pourrait permettre une lecture nouvelle de cet outil technologique
et ouvrir le chemin vers une qualification juridique. Cette lecture globale des smart contracts
pourrait également enrichir la théorie contractuelle, avant d’en faire ruisseler les conséquences
juridiques vers 1’ensemble des utilisations spéciales envisageables. L’étude juridique générale
de cet objet informatique pourrait alors €tre source d’enrichissement tant pour le droit des
contrats en général, que pour la pratique contractuelle en particulier, au travers des utilisations
trés vari€es pouvant bénéficier des conséquences juridiques applicables a I’outil juridiquement
qualifié.

Il a donc été nécessaire d’ouvrir la recherche a cette perspective d’une possible
utilisation contractuelle des smart contracts, en se détachant des cas d’usage tres pratiques, qui
faisaient de I’ombre aux smart contracts, pour découvrir un véritable terrain d’étude juridique,
et plus particulierement en droit des contrats. Cette ouverture a permis de faire ressortir I’ intérét
de I’étude (I). Pour parvenir a mener une étude de fond, la recherche a di suivre une méthode
propre a ce nouvel objet de droit et fixer un champ d’étude précis, en répondant au préalable a

des interrogations préliminaires fondamentales (II).
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L L’intérét de I’étude

9. Les smart contracts comme outil au service des contrats ? En revenant aux origines
de I’expression de smart contracts, il est possible de retrouver I’idée d’un outil informatique au
service des contrats : telle était la vision de Nick Szabo. La blockchain a permis d’amplifier les
possibilités d’utilisation des smart contracts dans le champ contractuel. Pourtant, un flou s’est
rapidement installé chez les juristes francais, du fait de la traduction de smart contracts en
contrats intelligents. Trop abrupte, cette traduction a provoqué par rejet une acception tres
stricte des smart contracts, les auteurs affirmant que les smart contracts ne seraient pas des
contrats, mais seulement des modalités d’exécution d’un contrat. Sans €étre totalement erronée,
une telle affirmation présente toutefois le défaut d’étre trop restreinte. Il faut dépasser cette
conception restrictive en menant une analyse terminologique de I’expression « smart
contracts » et en revenant sur la vision initiale de Nick Szabo, donnant un véritable role aux
smart contracts (A). A la faveur de ces explications préalables, il sera possible de s’interroger

sur I’appréhension des smart contracts par le droit (B).

A. Précisions préalables sur le role des smart contracts

10. L’expression de smart contracts en francais, source d’incompréhension. D’un
coté, certains auteurs affirment a la fois que le smart contract est un contrat programmé,

puisqu’il s’agit d’un logiciel, mais qu’il ne s’agit pas d’un contrat*®

. L’emploi de I’expression
est alors source de confusion, le lecteur ne sachant plus trop quel sens donner a ces smart
contracts : contrat ou programme ? D’un autre c6té, nombreux sont ceux qui se sont empresses
d’affirmer que les smart contracts ne sont pas des contrats au sens juridique du terme®.

Pourtant, d’autres auteurs encore, plutdt des praticiens, ont consenti qu’il était possible d’y voir

# V. par exemple, E. A. CAPRIOLI ef al., « Blockchain et smart contracts: enjeux technologiques, juridiques et
business », Cahiers de droit de [’entreprise, n° 2, mars 2017, p. 9-18 : d’abord, le smart contrat « se définit comme un
contrat programmé qui s’exécute automatiquement conformément au code informatique inscrit dans le marbre », et
ensuite « On le voit d’emblée, ces contrats ne sont pas des contrats a proprement dit, car le plus souvent, ils ne sont pas
congus par des juristes (...) Au vu de leur appellation, on a tendance a les assimiler a des contrats, mais ils n’ont pas en
eux-mémes d’autorité juridique. Lorsqu’un contrat juridique existe, le smart contract n’est qu’une application technique
de ce contrat ».

4 V. par ex. : G. GUERLIN, « Considérations sur les smart contracts », D. IP/IT, n° 10, 1% octobre 2017, p. 512-516 ;
M. MEKKI, « Les mystéres de la blockchain », D., 2017, p. 2160 ; J. GIUSTI, « Les « smart contracts » sont-ils des
contrats ? », sur Blog de Jérome Giusti, 27 mai 2016 (en ligne : https://jeromegiustiblog.wordpress.com/2016/05/27/les-
smart-contracts-sont-ils-des-contrats/). On notera que dans le Dictionnaire du contrat, une entrée a été rédigée sur le
smart contract (M. Mekki, « Smart contract », in Dictionnaire du contrat, D. Mazeaud, R. Boffa et N. Blanc (dir.),
LGD]J, 2018, p. 243) : c’est dire I’intérét suscité par ces smart contracts (trop) vite chassés de la sphére contractuelle !
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des contrats®®, le recours a un programme informatique ne s’y opposant pas par nature’!. Cette
idée est autrement plus répandue chez les auteurs anglo-saxons, recourant habilement a
’expression plus large de « agreements »>.

Comment expliquer cette confusion et cette incompréhension autour des smart
contracts ? Cela vient du réflexe bien naturel pour un non-anglophone de traduire « smart
contract » en « contrat intelligent ». S’agissant de la nature de contrat, si I’on s’accorde pour
I’instant a définir le smart contract comme un programme informatique auto-exécutant, le smart
contract n’est pas nécessairement un contrat au sens juridique. Pour les informaticiens, « le
smart contract, primairement et pragmatiquement, c’est du code »**, c’est-a-dire du code
informatique. Il faut commencer par regarder I’instrument nu, tel qu’il est véritablement :
composé de lignes de code informatique. S’agissant du caractére intelligent, la traduction est
tout aussi inexacte, en laissant penser que le programme serait dot¢ d’une autonomie lui
permettant de décider seul d’actions a entreprendre : or, il n’en est rien. En réalité, « smart »
devrait étre traduit ici par « astucieux », en ce sens que ce programme permet une exécution
bien pensée, optimisée des termes préalablement définis>*. Ce programme informatique n’est
pas intelligent au sens de l’intelligence artificielle®. Il ne fait qu’exécuter les actions
prédéfinies, sans pouvoir créer de transactions de sa propre initiative. Il suit une logique
d’exécution intégrale, c’est-a-dire que le smart contract exécute tout le code mais rien que le

code.

11. Le maintien de I’expression « smart contracts ». On pourrait s’interroger, dans ces

conditions, sur le maintien de I’expression « smart contracts », qui est source de débat.

0 C. BONDARD et al., « Blockchain - Quelques utilisations actuelles de cet outil en droit des affaires », op. cit. : « le
smart contract tel qu’on I’envisage en pratique correspond tout a fait a la notion de contrat en droit, ¢’est-a-dire un outil
qui va mettre en place des obligations réciproques, avec comme particularit¢ le fait qu’elles vont s’exécuter
automatiquement ».

5! La porte est ouverte : il faut « vérifier si la qualification contractuelle peut s’appliquer au smart contract en tant que
protocole informatique inclus dans une blockchain qui permet d’horodater des procédures de formation et d’exécution
d’ordre, par leur traduction dans le code informatique » (C. ZOLYNSKI, « Blockchain et smart contracts : premiers regards
sur une technologie disruptive », RDBF, n° 1, 2017, p. 85-88).

52'V. par ex. K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 314 (note 2) “A smart contract is an
agreement in digital form that is self-executing and self-enforcing” ; M. RASKIN, « The Law and Legality of Smart
Contracts », op. cit., p. 306 : “Smart contracts are defined as agreements wherein execution is automated, usually by
computers”.

53 C. BONDARD et al., « Blockchain - Quelques utilisations actuelles de cet outil en droit des affaires », op. cit.

% V. en ce sens Les impacts des réseaux distribués et de la technologie blockchain dans les activités de marché,
Europlace, Groupe Fintech, 2017, p. 20 : « L’intelligence a laquelle ce terme (...) fait allusion est surtout la facilité de
gestion et d’exécution des termes du contrat (...). On s’assure dans le design d’un smart contract que I’exécution de ce
programme, i.e. cet ensemble de lignes de code, soit la plus fluide et intelligente possible ».

3 V. S. MERABET, Vers un droit de I'intelligence artificielle, Dalloz, 2020, qui distingue les systémes de premiére
génération et de seconde génération (n°® 4.2). Les premiers ne sont capables que de suivre leur programmation initiale,
sans aucune marge de manceuvre, tandis que les seconds ont un fonctionnement autonome, leur permettant de s’adapter
a leur environnement. V. aussi, sur les différents niveaux de smart, infra, §164.
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D’aucuns estiment qu’il n’était pas nécessaire ou indispensable de reprendre une telle
terminologie lors du lancement de la blockchain Ethereum, qui, la premiére, a permis le recours
aux smart contracts sur la blockchain. Le fondateur d’Ethereum a reconnu en octobre 2018 qu’il
regrettait d’avoir retenu I’expression « smart contracts » en raison de toutes les confusions que

t°°. D autres auteurs ont exprimé cette défiance envers I’emploi de I’expression®’,

ce terme indui
et des propositions ont été formulées pour renommer les smart contracts en contrats auto-
exécutants>®, agents intelligents® ou encore scripts transactionnels®. Il serait aussi possible de
s’en tenir a I’expression de programmes informatiques auto-exécutants.

Toutefois, la généralisation de I’emploi de I’expression de « smart contract » pousse a

son maintien. A défaut de définition unanime®’

, un terme unique permet de désigner ce
programme informatique particulier. L’appellation a le mérite d’étre universellement reconnue
et d’étre aujourd’hui directement liée a 1’utilisation des smart contracts sur une blockchain. Il
sera en revanche nécessaire de faire ceuvre de clarification dans la présente étude pour
déterminer I’implication juridique exacte de ce terme. L’exposé de la vision initiale de Nick
Szabo permet déja a cet égard de témoigner du rdle trés large que peuvent recouvrir les smart

contracts et de leur lien avec les contrats, role rendu possible grace a la blockchain.

12. De la vision initiale de Nick Szabo a la blockchain. Les smart contracts ont été
congus par Nick Szabo dés les années 19902, M. Szabo donne la définition suivante du smart
contract : « un protocole de transaction informatisé qui exécute les termes d’un contrat »%.
Dans un glossaire publié en ligne en 1995, il précise qu’il s’agit d’un « ensemble de promesses,

incluant des protocoles au sein desquels les parties exécutent les autres promesses. Les

% Vitalik Buterin, tweet du 13 octobre 2018 : “To be clear, at this point I quite regret adopting the term "smart
contracts". I should have called them something more boring and technical, perhaps something like "persistent scripts".”
https://twitter.com/VitalikButerin/status/1051160932699770882?ref_src=twsrc%SEtfw%7Ctwcamp%SEtweetembed
%7Ctwterm%SE1051160932699770882&ref url=https%3A%2F%2Fwickedzine.com%2Fnews%2Fvitalik-buterin-i-
quite-regret-adopting-the-term-smart-contracts-for-ethereum%2F

57 C. D. CLACK, V. A. BAKSHI et L. BRAINE, « Smart Contract Templates: foundations, design landscape and research
directions », Barclays Bank PLC, vol. 2016-2017, 15 mars 2017 (en ligne : http://arxiv.org/abs/1608.00771) ; J. STARK,
«Making Sense of Blockchain Smart Contracts », sur CoinDesk, 4 juin 2016 (en ligne:
https://www.coindesk.com/making-sense-smart-contracts) : “The term receives a lot of valid criticism. Relying on the
metaphor of a «contract » is misleading because it emphasizes a single narrow use case.” (Nous traduisons : Le terme
fait I’objet de nombreuses critiques valables. S’appuyer sur la métaphore d’un « contrat » est trompeur car il met 1’accent
sur un seul cas d’utilisation étroit).

38 C. ZOLYNSKI, « Blockchain et smart contracts : premiers regards sur une technologie disruptive », RDBF, 2017, n° 1,
dossier 4 ; S. POLROT, « « Smart contract », ou I’engagement auto-exécutant », sur Ethereum France, 20 mars 2016 (en
ligne : https://www.ethereum-france.com/smart-contract-ou-le-contrat-auto-executant/).

5 « Smart agents », expression de J. STARK, « Making Sense of Blockchain Smart Contracts », 4 juin 2016, op. cit.

6 S, COHNEY et D. A. HOFFMAN, « Transactional Scripts in Contract Stacks», 2020 (en ligne :
https://www.ssrn.com/abstract=3523515)

61 Sur les définitions proposées des smart contracts, v. infra, §92.

2V, supra, §2.

% N. SzaBO, « Smart Contracts », 1994, op. cit. (extrait original : “a smart contract is a computerized transaction
protocol that executes the terms of a contract”).
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protocoles sont généralement mis en ceuvre avec des programmes sur un réseau informatique,
ou dans d’autres formes d’électronique numérique, en conséquence ces contrats sont « plus
intelligents » que leurs ancétres sur papier. Cela n’implique aucune utilisation d’intelligence
artificielle »*.

Ainsi, le smart contract est imaginé par M. Szabo comme un protocole informatique
de contractualisation, une mise en ceuvre d’obligations contractuelles. Son idée est simple :
utiliser I'informatique pour rendre « astucieuse » (smart) I’exécution du contrat et pour
améliorer son fonctionnement tout en réduisant les cotits. Dans les travaux de M. Szabo®, le
contrat, ensemble de promesses nées de la rencontre des volontés des parties, est présenté
comme le mode traditionnel pour nouer des relations et donc comme une pierre fondatrice de
I’économie de marché. Selon M. Szabo, les smart contracts peuvent couvrir toutes les phases
du contrat : prospection, négociation, conclusion de I’accord et surtout, exécution du contrat.
L’idée est de faciliter ces étapes de la formation et de I’exécution du contrat grice aux
protocoles informatiques utilisés. Les smart contracts apparaissent alors comme de nouveaux
moyens pour formaliser et sécuriser des relations numériques, de facon bien plus fonctionnelle
que leurs ancétres sur papier. C’est en cela qu’ils sont « smart » — comprendre « malins ».

La blockchain permet cette mise en ceuvre. Les smart contracts déployés sont utilisés
pour I’exécution de transactions, initiées grace a ces smart contracts. Il s’agit de rendre plus
rapide et surtout autonome et automatique 1’exécution d’engagements préalables. Cette
utilisation a bien vocation a rendre plus astucieuse I’exécution des contrats, et plus largement
des transactions. Leur utilisation peut donc se révéler tres large, de I’initiation a I’exécution de
ces opérations sur blockchain.

Les smart contracts, ces programmes informatiques auto-exécutants qui pourraient
améliorer toutes les phases du processus contractuel, sont-ils susceptibles de révolutionner

notre droit contemporain des contrats ?

64 N. SZABO, « Smart Contracts Glossary », 1995 (en ligne :
https://www.fon.hum.uva.nl/rob/Courses/InformationInSpeech/CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szabo.best.
vwh.net/smart_contracts_glossary.html), passage original : “Smart contract : a set of promises, including protocols
within which the parties perform on the other promises. The protocols are usually implemented with the programs on a
computer network, or in other forms of digital electronics, thus these contracts are « smarter » than their paper-based
ancestors. No use of artificial intelligence is implied.”

8 Ce paragraphe présente le résumé en frangais de la pensée de N. Szabo dans ses écrits précités (v. supra, §93).
V. également en anglais, K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 324-325 ou les auteurs
résument clairement les propositions de N. Szabo.
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B. La question de I’appréhension des smart contracts par le

droit des contrats

13. Un instrument difficile 2 manier par les juristes. Le recours a un programme
informatique pour exécuter un contrat, ne reléve pas du réflexe pour le juriste classique.
L’instrument a de quoi effrayer. D¢ja, le smart contract, en tant que programme informatique
auto-exécutant, est rédigé en code informatique. Ce langage trés formel s’avére inflexible® et
semble s’opposer par nature au langage juridique, sujet a I’interprétation. Les smart contracts
rendent compte d’un phénomeéne plus large de concurrence de la 1égalité juridique par la 1égalité
numérique, ou les nombres concurrencent, par un phénoméne de déspatialisation, les normes
juridiques classiques, toujours rattachées a un espace géographique®’.

Plus pratiquement, le recours a I’informatique dépasse la compétence classique du
juriste ou méme de tout contractant, puisque ce langage fait de nous des illettrés®®. Qui alors
serait en mesure de rédiger des contrats sous forme de smart contracts ? Ou a tout le moins, de
programmer des smart contracts comme modalité d’exécution d’un contrat ? Recourir aux
smart contracts reviendrait a priver les rédacteurs d’actes de leur champ de compétence®. Un
mouvement de rejet des smart contracts par les juristes serait alors compréhensible, et ce
d’autant plus que la conception sur laquelle ils reposent semble entrer en opposition directe

avec le droit classique des contrats.

14. Une conception a I’encontre des principes du droit des contrats ? L’exécution
automatique et irrésistible promise par les smart contracts peut paraitre en inadéquation avec la
conception du droit des contrats, suivant deux niveaux de lecture : les smart contracts semblent
non seulement s’opposer a certains égards aux principes directeurs du droit des contrats, mais

aussi encourager des dérives de I’utilisation des contrats.

% V. I’étude trés compléte sur le sujet de J. M. SKLAROFF, « Smart Contracts and the Cost of Inflexibility », University
of Pennsylvania Law Review, vol. 166, 2018, p. 263-303.

7'V, sur le sujet, A. GARAPON et J. LASSEGUE, Le numérique contre le politique, PUF, 2021, spéc. p. 22 s. et p. 41 s.
Aprés avoir rappelé que le droit est tributaire d’un rapport & 1’espace, (« la 1égalité juridique dépend d’un Etat et ainsi
d’un sol », p. 23), ils montrent que la 1égalité numérique rompt ce « lien immémorial » avec I’espace, qu’elle peut étre
qualifiée de 1égalité hors-espace (p. 35). A la suite de leur premier ouvrage (A. GARAPON et J. LASSEGUE, Justice
digitale : révolution graphique et rupture anthropologique, PUF, 2018) ou ils montraient que cette nouvelle forme
d’écriture constitue une révolution graphique, les auteurs démontrent dans Le numérique contre le politique que le
numérique a entamé un processus de déspatialisation et devient le moyen d’une « normativité totalement autonome hors
espace, qui bénéficie d’une force indépendante de toute délégation ou autorisation juridique ou politique » (p. 43).

8 A. GARAPON et J. LASSEGUE, Justice digitale, op. cit. V. également, infra, §237.

11 faudra alors réfléchir a dépasser ce manque de compétence : v. infi-a, §460.

15



15. Smart contracts et principes directeurs du droit des contrats. Du point de vue de

la théorie générale du contrat’

, et plus précisément des principes directeurs du droit des
contrats, le recours aux smart contracts semble favoriser une force obligatoire a laquelle les
parties ne pourraient échapper, un respect parfait des prévisions des parties, par opposition au
principe de bonne foi, et plus généralement au mouvement de justice contractuelle, ou
solidarisme contractuel, qui se manifeste a certains égard aujourd’hui en droit des contrats en
ajoutant plus de flexibilité au contrat conclu’!. Les smart contracts empécheraient la prise en
compte de la dimension humaine dans le droit des contrats’?, mouvement qui peut s’analyser
comme un rejet du juge en dehors du contrat’>.

Ces réflexions trouvent un écho a un échelon plus élevé, au sein de la thématique de

I’éthique face au numérique’®. Des débats sur la question, il ressort une nécessité d’affirmer des

0 La théorie générale du contrat est définie par M. Savaux comme « une présentation synthétique et méthodique des
contrats » qui « englobe I’analyse des difficultés juridiques du contrat et un regroupement de solutions qui atteignent un
niveau suffisant de généralité sans pour autant valoir pour tous les contrats ». E. SAVAUX, La théorie générale du contrat,
mythe ou réalité?, LGDJ, 1997, n° 73.

I C. JAMIN, « Plaidoyer pour le solidarisme contractuel », in Etudes offertes a Jacques Ghestin : le contrat au début du
XXF siecle, LGDJ, 2015, p. 441 s. ; D. MAZEAUD, « Loyauté, solidarité, fraternité, la nouvelle devise contractuelle ? »,
in L avenir du droit : mélanges en hommage a Frangois Terré, Dalloz, 1999, p. 603 s. Certains soulignent que ce devoir
de loyauté qui irrigue désormais le contrat, de la négociation a I’exécution depuis la réforme du droit des contrats,
constitue pour les juges « un nouvel instrument de souplesse » « leur permettant des interventions moralisatrices a
posteriori » (A. BENABENT, Droit des obligations, 19° éd., LGDIJ, 2021, n° 39). Cette souplesse a alors pour corollaire
« pour les praticiens un certain risque d’insécurité juridique ». L’auteur interroge : « cette incertitude méme n’est-elle
pas vertueuse en conduisant a prendre une « marge de bonne foi » suffisante ? » (Id.).

2. M. MEKKI, « Smart contract », in Dictionnaire du contrat, op. cit., p.243: lauteur décrit les risques de
I’automatisation, qui « ne laisse plus de place a la tolérance, a la patience, a I’écoute et au dialogue » et évoque en
conséquence un « droit des contrats déshumanisé, dépersonnalisé, standardisé ».

3 L’automaticité est une expression de la méfiance a 1’égard du juge. Ainsi Mme Klein souligne que, a contre-courant
du mouvement d’¢élargissement des pouvoirs du juge par la réforme du droit des contrats, « se développe une recherche
d’automaticité de 1’exécution contractuelle, qui témoigne d’une méfiance a 1’égard des parties comme du juge », qui
trouve « une traduction concréte dans 1’émergence des smart contracts ». J. KLEIN, « Repenser le contrat a 1’ére
numérique », op. cit., p. 74.

™ Les réflexions sur 1’éthique et le numérique ont commencé il y a un peu moins de dix ans et prennent différentes
formes : par exemple, un colloque au Collége des Bernardins le 20 septembre 2017, suivi de réflexions au sein de la
Chaire L humain au défi du numérique (v. https://www.collegedesbernardins.fr/content/ethique-et-numerique, entretien
du 28 janvier 2020) ; une consultation publique lancée par la CNIL en 2017 sur les algorithmes et les enjeux éthiques
qui en ressortent, qui a donné lieu a un rapport (Comment permettre a I’ Homme de garder la main ? Rapport sur les
enjeux éthiques des algorithmes et de I'intelligence artificielle, CNIL, 2017) : 1’éthique est vue comme « 1’éclaireuse du
droit », « la norme éthique une préfiguration de la norme juridique » (p. 24). Le CIGREF, « association, représentative
des plus grandes entreprises et administrations publiques frangaises, qui accompagne ses membres en organisant,
animant et synthétisant leurs réflexions collectives sur les enjeux numériques » (selon leur site internet www.cigref.fr),
a également mené des réflexions depuis plusieurs années sur le sujet (v. par ex. F. FISCHER, « Une éthique du
numérique ? », sur Cigref, 13 janvier 2016 (en ligne : https://www.cigref.fr/archives/entreprise2020/une-ethique-du-
numerique/)), s’inscrivant en faveur d’une éthique appliquée, par exemple par le biais d’un référentiel éthique a
destination des praticiens (https://www.cigref.fr/wp/wp-content/uploads/2018/10/Cigref-Syntec-Numerique-
Referentiel-pratique-Ethique-et-Numerique-2018.pdf). Un Conseil national pilote d’éthique du numérique (CNPEN) a
méme ét€ mis en place en décembre 2019 afin de mener des réflexions de fond sur le sujet, dont la synthése a fait I’objet
d’un ouvrage ad hoc (COMITE CONSULTATIF NATIONAL PILOTE D’ETHIQUE DU NUMERIQUE, Pour une éthique du
numérique, E. Germain, C. Kirchner et C. Tessier (dir.), PUF, 2022). Ce comité pilote, placé sous I’égide du Comité
consultatif national d’éthique, et dirigé par M. Kirchner, a pour role « de rendre des avis sur les saisines qui lui sont
confiées, d’éclairer le débat public sur les enjeux d’éthique du numérique et de rédiger des propositions relatives a la
pérennisation de la réflexion nationale sur 1’éthique du numérique ».
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principes d’éthique propre au numérique et de prévoir ab initio le respect de ces exigences
éthiques, dans la facon méme de concevoir la technologie envisagée (ethics by design)’. Une
telle démarche pourrait-elle étre appliquée aux smart contracts et au droit des contrats ? Peut-
on insuffler au programme informatique auto-exécutant une facon de respecter les grands
principes directeurs du droit des contrats ? Cette thématique devra nourrir les réflexions au

cours de la présente étude.

16. Smart contracts et dérives de D’utilisation des contrats. D’un point de vue
davantage philosophique, certains craignent avec les smart contracts un risque de
contractualisme, c’est-a-dire la contractualisation poussée a son extréme. Cette idéologie érige
le lien contractuel en forme la plus achevée du lien social, ayant vocation a se substituer aux
impératifs de la 1oi’®. Des illustrations de ce contractualisme, plus pratiques et plus proches de
nous qu’on ne le pense, peuvent étre citées. Ainsi en est-il des contrats d’affaires, qui ont
tendance a s’auto-réglementer grace a des clauses d’une diversité et d’une complétude rares
dans les autres contrats, et cherchant a se soustraire a I’emprise étatique grace a des clauses

compromissoires’’.

Les smart contracts pourraient s’inscrire dans cette dynamique de
contractualisme, du fait d’un certain rejet du droit affiché’® et de I’automatisation de la relation

contractuelle résultant du recours a un algorithme”. Pour certains, la blockchain serait ainsi le

V. sur le sujet, Comment permettre a [’Homme de garder la main ? Rapport sur les enjeux éthiques des algorithmes
et de lintelligence artificielle, op. cit., p. 56 : 1a recommandation n° 3 préconise de « travailler le design des logiciels
algorithmiques au service de la liberté humaine » ; plus généralement, le rapport affirme deux principes essentiels : le
principe de loyauté (de tout algorithme envers ses utilisateurs, afin de faire primer leurs intéréts) et le principe de
vigilance et réflexivité pour questionner en permanence ces logiciels en mouvement. V. dans le méme sens, les travaux
du Cigref précités, et le rapport de la Commission européenne sur le sujet qui adopte également cette démarche
d’affirmation des principes a respecter et de mise en place d’un standard de « ethics by design » (Ethics By Design and
Ethics of Use Approaches for Artificial Intelligence, Commission européenne, 2021).

5 A. SUPIOT, Homo juridicus : essai sur la fonction anthropologique du droit, Seuil, 2005, p. 143. L’auteur rappelle la
these de Henry Sumner Maine (Ancient Law, its connection with the early history of society and its relation to modern
ideas, 1861) dont le contractualisme pourrait étre une nouvelle expression : selon Sumner Maine, 1’histoire du droit
occidental est celle du passage du statut au contrat, oil le mouvement est celui d’une extension du domaine du contrat et
de la réduction du droit impératif. Le mouvement Law & Economics de ’école de Chicago, développé dans les années
1950 par des économistes qui se sont spécialisés dans I’analyse du droit, s inscrit également dans cette idée de recherche
des intéréts privés particuliers par I’homme, ou le contrat est I’instrument de I’économie de marché. Dans cette
dynamique, I’Etat se voit relégué & un rang trés inférieur, les normes impératives servant seulement a I’exécution des
contrats. Cette théorie pourrait étre analysée comme la version économique de 1’autonomie de la volonté.

77 R. LIBCHABER, Le contrat au XXI¢ siécle. L’ingénierie juridique et les nouveaux contrats d’affaires, LGDJ, 2020,
n® 64 s.

V. infra, §19.

7 M. MEKKI, « Le contrat, objet des smart contracts », D. IP/IT, 2018, p. 409 et M. MEKKI, « Smart contract », in
Dictionnaire du contrat, op. cit., craignant la dérive de la « smart contractualisation » vers le « smart contractualisme »,
piege dans lequel ne pas tomber afin d’éviter « une algorithmisation et une automatisation totales des relations
contractuelles »
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terreau fertile d’'un monde ou les relations seraient régies uniquement par le contrat et non par
I’Etat®.
Le risque serait également d’accentuer un phénomeéne déja entamé de réification ou

dépersonnalisation du contrat®!

, fruit de «I’évolution de nos sociétés marchandes qui
s’attachent de plus en plus souvent aux clientéles sans visages »%2. D’aucuns parlent méme de
déshumanisation®’, puisque, en face du contractant, ne se trouve plus un humain mais un écran
ou une machine®, qui indique — impose ? — le cheminement jusqu’a la formation du contrat®.
Le recours a des programmes informatiques ne peut qu’aller dans le sens de cette automatisation
et ce retrait de I’humain dans I’exécution du contrat — voire dans la formation du contrat ? Les
avancées de I’intelligence artificielle pourraient alors donner corps a des scénarios de contrats

6

« machine-to-machine »®, les smart contracts étant alors conclus par des logiciels

intelligents®. Pour certains, il s’agirait alors de contrats « désincarnés »*®,
Ce risque pourrait devenir une réalité grandissante, car les smart contracts pourraient
avoir vocation a gérer le fonctionnement de toutes les interactions sur les métavers®, dont il

faut souligner le regain d’intérét récent et surtout ’appat économique qu’ils représentent”. Un

80 N. LAURENT-BONNE, « La re-féodalisation du droit par la blockchain », D. IP/IT, 2019, p. 416 : « 4 la maniére du lien
de vassalité, la chaine de blocs tend a inscrire les hommes libres, organisés en réseau, dans un tissu d’obligations et de
conséquences normatives qui les dépassent ».

81'V. I’exposé de F. TERRE, « Le contrat a la fin du XXe siécle », Revue des sciences morales et politiques, 1995,
p- 299 s., sur les différentes évolutions qu’a connues le droit des contrats durant le XX¢ siécle. On assiste & « un
mouvement dans le sens de I’élimination de la personne ».

82 Ibid., p. 311.

83 P. MALAURIE, Droit des personnes, La protection des mineurs et des majeurs, 10° éd., LGDJ, 2018, n° 6.

8 Le distributeur de billets, par exemple, permet la conclusion automatisée du contrat : J. HUET, « Le consentement
échang¢ avec la machine », in L’échange des consentements, Colloque de Deauville organisé les 17 et 18 juin 1995 par
I’association Droit et Commerce, RJC, n° spécial, 1995, p. 124-132.

85 Pour F. Terré, « I’engagement perd son &me » et la machine utilisée pour contracter a la fin du XX siécle « ébranle le
droit du contrat, comme elle avait ébranlé, le siécle dernier, le droit de la responsabilité civile ». L’auteur y voir un
profond bouleversement en particulier au stade de la conclusion du contrat, puisque tout passe par la machine, I’usager
n’ayant plus vraiment de volonté mais seulement des choix a effectuer devant des « itinéraires contractuels mécanisés »
(F. TERRE, « Revue des sciences morales et politiques », op. cit., p. 313). V. aussi sur le sujet le trés intéressant article
de J. HUET, « Le consentement échangé avec la machine », op. cit. L’auteur reléve combien nous sommes entourés de
machines qui nous invitent a contracter, dés cette fin de XX° siécle : machines a sous, distributeurs de billets, consignes
de gares, répondeur automatique, téléphone public, etc.

8 P. DE FILIPPI et A. WRIGHT, Blockchain and the law: the rule of code, Harvard University Press, 2018, p. 82. Les
auteurs expliquent également (p. 156) que les fabricants d’objets connectés peuvent utiliser des smart contracts pour
définir les modes d’interaction avec ces objets.

8 V. not. J. A. T. FAIRFIELD, « Smart Contracts, Bitcoin Bots, and Consumer Protection », Washington and Lee Law
Review Online, vol. 71, n° 2, 2014, p. 35-50 ; R. SCHULZE et D. STAUDENMAYER, « Digital Revolution - Challenges for
Contract Law », in Digital Revolution: Challenges for Contract Law in Practice, R. Schulze et D. Staudenmayer (dir.),
Nomos, 2016, p. 30, et plus largement sur le sujet, v. infra, §168.

88 J. KLEIN, « Repenser le contrat a I’ére numérique », op. cit., p. 75. L’ auteur craint qu’avec tous les changements induits
par les nouvelles technologies et en particulier ’intelligence artificielle, on assiste a « I’avénement d’un modéle
contractuel nouveau : un contrat dont la formation serait standardisée, et 1’exécution automatisée. Bref, un contrat
désincarné ».

% V. en ce sens, J. ROGNETTA, « Gloires et miséres des NFT », Le nouvel Economiste, septembre 2022, p. 57, et infra,
§273.

V. par ex., A. FAGUER, « Le luxe a ’assaut du métavers », Les Echos - Série limitée, 3 mars 2022 (en ligne :
https://serielimitee.lesechos.fr/mode/news/0701056257015-le-luxe-a-lassaut-du-metavers-2460085.php) ; C. WOITIER,
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métavers (metaverse en anglais) est un monde virtuel ou des utilisateurs peuvent interagir en
3D via des avatars’'. L’utilisation des blockchains permet de sécuriser des transactions en actifs
numériques dans ces mondes virtuels, et de mettre en place toute une nouvelle économie,
accentuant davantage encore la perspective de relations contractuelles automatisées et
déconnectées de toute réalité et donnant I’impression d’échapper au droit en fuyant dans un

univers paralléle. La question de la soumission de ces outils au droit doit alors étre abordée.

17. Le droit peut-il méme saisir la blockchain et les smart contracts ? Du point de
vue des juristes, il ne fait pas de doute que des programmes informatiques utilisés par I’homme
doivent étre soumis au droit, ou a tout le moins leurs utilisations. « Ubi societas, ibi jus » : il
n’existe pas de société sans droit, car le droit est inhérent a tout groupement humain®?. Les
sociétés contemporaines sont baties sur le modéle de I’Etat de droit, c¢’est-a-dire d’un
gouvernement des lois et non des hommes, qui « s’oppose a 1’anarchie, au totalitarisme et a la
justice privée »**. Grace au gouvernement des lois, il n’y a plus besoin d’un systéme de justice
privée, caractéristique des systémes juridiques primitifs ou chacun devait assurer le respect de
son droit’. Ainsi, la blockchain, comme toute émanation de la société, devrait se soumettre au
droit”.

Du point de vue des pionniers de la blockchain en revanche, le recours a cet outil et a
ses applications permet d’échanger dans une sphere informatique autonome, libre de tout
contrdle et de toute soumission a des regles juridiques établies, le monde de la blockchain, dit
« crypto », se construisant par opposition au monde extérieur a la blockchain, dit *« fiat ». En

cela, la blockchain constitue précisément le moyen d’échapper aux institutions traditionnelles

« Pourquoi Carrefour a acheté un terrain virtuel dans le métavers », Le Figaro, 31 janvier 2022 (en ligne :
https://www.lefigaro.fr/secteur/high-tech/pourquoi-carrefour-a-achete-un-terrain-virtuel-dans-le-metavers-20220131).
Les professions juridiques s’intéressent de plus en plus au développement des métavers, en particulier les notaires qui
entendent y jouer un rdle de tiers de confiance notamment pour y assurer la sécurité et la régularité des transactions
(C. ROSSIGNOL, « Métavers : “Les notaires seront les garants neutres de la compliance et de la sécurité” », Le Journal
du Dimanche, 21 mai 2022).

%1V, sur le sujet, donnant une présentation générale des métavers, avant d’aborder un angle plus spécialisé, T. BONNEAU,
« Métavers et services financiers », RDBF, 2022, n° 4, p. 1-4 ; A. FAVREAU, « Métavers et propriété intellectuelle »,
Propriété industrielle, 2022, n° 6, p. 9-19.

92 C. LARROUMET et A. AYNES, Introduction a I'étude du droit, 6¢ éd., Economica, 2013, n° 7 ; G. CORNU, Droit civil :
introduction, les personnes, les biens, 11° éd., Montchrestien, 2003, n° 3 ; F. CHABAS et H. L. J. MAZEAUD, Introduction
a l’étude du droit, 12° éd., Montchrestien, 2000, n° 3.

93 P. MALAURIE et P. MORVAN, Introduction au droit, 9¢ éd., LGDJ, 2022, n° 5.

% 11 subsiste tout de méme des mécanismes reconnus par le droit qui réalisent une forme de justice privée, tels que le
droit de rétention et I’exception d’inexécution en droit civil.

% V. en ce sens, M. MEKKI, « If code is law, then code is justice ? Droits et algorithmes », Gaz. Pal., 27 juin 2016, p. 10 ;
contra, affirmant que sans le consentement des forces vives de la communauté blockchain, aucune soumission au droit
n’aura vraiment lieu, S. DE CHARENTENAY, « Blockchain et droit : Code is deeply law », Gaz. Pal., 14 nov. 2017, p. 15.
L’auteur affirme plutot que « la blockchain ne se soumettra pas au droit » et qu’au contraire, « la blockchain sera le
droit ».

19



et au droit a I’aide de la technologie. Il faut revenir aux origines de la blockchain pour

comprendre un tel argument.

18. Les fondements de la blockchain : le rejet libertarien des institutions et du droit.

9 né aux Etats-Unis dans les

La blockchain trouve ses origines dans le mouvement libertarien
années 1980, dont les membres s’appelaient entre eux les « cypherpunks »°’ et pronaient un
rejet de I’Etat et de toute institution centralisatrice. Les cypherpunks peuvent étre définis
comme des activistes défendant la vie privée (privacy) numérique”® contre les intrusions non
voulues en ligne, a I’heure d’un renforcement de la surveillance étatique dans les années 1990.
1l s’agit d’un groupe formé au départ par Eric Hughes, Timothy May et John Gilmore®®, dont
les premiers écrits connus remontent a 1988, avec le célébre Manifeste crypto-anarchiste de
Timothy May'.

Les écrits de Timothy May permettent de résumer simplement les idées soutenues par

les cypherpunks, qui défendent I’avénement d’une crypto-anarchie grace a internet :

% Libertarien ou libertaire ? Dans les dictionnaires frangais, on ne trouve que le terme de « libertaire », inventé au XIX®
siécle et qui signifie « Qui tient pour idéale une société ou n’existeraient aucune loi ni aucun pouvoir constitué, ot aucun
frein ne serait mis a la liberté individuelle. Les anarchistes se réclament d 'une doctrine libertaire. » selon la 9° édition
du Dictionnaire de 1’Académie Frangaise (http://www.dictionnaire-academie.fr). Le terme anglo-saxon « libertarian »
est un néologisme né a la fin du XX° siécle aux Etats-Unis, associés aux libéraux (a tendance anarchiste au départ, puis
plus largement ensuite) qui défendent la liberté individuelle comme valeur fondamentale et assignent un rdle trés réduit
aux Etats pour protéger la liberté individuelle, tandis que les libertaires sont plutét des anarcho-communistes, anti-
capitalistes collectivistes et surtout tournés vers la liberté des meeurs. V. sur le sujet : M. MASSE, « Libertin, Libertaire,
Libertarien », Le Québécois Libre, décembre 1999, p.2 ; P. FABRY, « Libéral, libertaire ou libertarien ? Ping-pong
linguistique et foire d’empoigne sémantique », sur Historionomie, 9 avril 2015 (en ligne :
http://historionomie.canalblog.com/archives/2015/04/09/31865630.html).

7 Pourquoi ’appellation « cypherpunks » ? Le terme a été congu pour découvrir ce groupe, & partir d’un jeu de mots
entre le genre « cyberpunk » (sous-genre de la science-fiction apparenté a la dystopie, mettant souvent en scéne un futur
proche avec une société technologiquement avancée, apparu dans les années 1980) et I’écriture britannique de « cipher »
(chiffrer, coder) en « cypher ».

% N. POPPER, « Decoding the Enigma of Satoshi Nakamoto and the Birth of Bitcoin - The New York Times », sur The
New York Times, 15 mai 2015 (en ligne : https://www.nytimes.com/2015/05/17/business/decoding-the-enigma-of-
satoshi-nakamoto-and-the-birth-of-bitcoin.html).

% Sur la formation du groupe, v. T. MAY, « Crypto Anarchy and Virtual Communities », sur Satoshi Nakamoto Institute,
1994 (en ligne : https://nakamotoinstitute.org/virtual-communities/). L’auteur explique que trés rapidement, des
échanges se sont mis en place par courriers électroniques entre les membres d’une liste de diffusion. Cette liste est alors
ouverte a toute personne souhaitant adhérer au groupe. Tim May prévient : en cas d’inscription, « attendez-vous a
recevoir au moins 50 messages par jour. A peu prés 600 personnes venant de nombreux pays sont inscrites sur cette
liste ».

10T MAY, «The Crypto Anarchist Manifesto», sur Activism.net, 22 mnovembre 1992 (en ligne :
https://activism.net/cypherpunk/crypto-anarchy.html). L’auteur a publié¢ ce texte en 1992 mais indique que le texte
remonte a 1’été¢ 1988, date a laquelle il avait déja été distribué a certains « techno-anarchistes » nourrissant les mémes
idées. Plusieurs autres écrits fondateurs peuvent étre trouvés sur ce site internet, comme « Libertaria in Cyberspace »
(1% septembre 1992) de Timothy May, ou encore E. HUGHES, « A Cypherpunk’s Manifesto », sur Activism.net, 9 mars
1993 (en ligne : https://activism.net/cypherpunk/manifesto.html).
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«"The Net is an anarchy." This truism is the core of crypto anarchy. No central control, no
ruler, no leader (except by example, reputation), no "laws.” No single nation controls the

Net, no administrative body sets policy. »'°!

Les libertariens entendent se passer de tout controle étatique ou institutionnel, grace
aux possibilités offertes par internet et le cyberespace. Selon eux, le cyberespace est 1’endroit
qui permet la réalisation de 1’anti-capitalisme, en transcendant les frontieres et en libérant les
individus pour qu’ils puissent mener a bien les transactions qu’ils souhaitent conclure!*?. Pour
Timothy May, les contemporains des cypherpunks se trouvent a un embranchement crucial,
entre surveillance et liberté, entre vie privée et respect du droit!%®. L outil désigné pour satisfaire
ces velléités libertariennes est la cryptographie, qui permet d’étre anonyme dans un espace
ouvert, le cyberespace, et ainsi d’accroitre la liberté personnelle. L’objectif ultime est de
parvenir a la création d’une monnaie virtuelle afin de libérer et d’anonymiser jusqu’aux
échanges économiques'®. C’est ce que réalisera, quelques décennies plus tard, un certain

Satoshi Nakamoto, en mettant en place la blockchain bitcoin!®.

19. Vers le rejet en bloc du droit : « Code is law » ? Le rejet anarchiste des institutions
et des gouvernements s’accompagne en toute logique d’un rejet du droit. Grace au code
informatique qui permet de structurer les protocoles et les programmes dans le cyberespace, les
cypherpunks pronent leur non-assujettissement au droit'%. La publication par M. Lessig, juriste
américain, d’un article intitulé « Code is law »'°7 en 2000 et son interprétation a I’extréme
contribuent alors a nourrir ce mythe de la soustraction de la sphére informatique au droit.

Selon M. Lessig, il existe a chaque époque une potentielle institution régulatrice qui
représente une menace pour les libertés. Le paradoxe a I’époque du cyberespace est de ne pas

percevoir la régulation qui existe, ni la menace pour les libertés que représente cette régulation.

01T, MAY, « Crypto Anarchy and Virtual Communities », op. cit. Nous traduisons : « Le Net est une anarchie ». Ce
truisme est le cceur de la crypto-anarchie. Pas de contrdle central, pas de dirigeant, pas de chef (sauf par exception, par
réputation), pas de « droit ». Aucune nation ne contrdle le Net, aucune administration n’en donne une politique.

102 [d

13 T, MAY, « The Cyphernomicon: Cypherpunks FAQ and More, Version 0.666 », sur Satoshi Nakamoto Institute,
10 septembre 1994 (en ligne : https://nakamotoinstitute.org/static/docs/cyphernomicon.txt). Ce texte est en réalité une
foire aux questions sur les cypherpunks rédigée en 1994, reprenant les questions fréquemment posées sur le mouvement,
les membres, la cryptographie, etc.

104 Les cypherpunks cherchent a faire naitre des « banques suisses du cyberespace » pouvant échapper aux régulations
et lois locales. V. T. MAY, « Crypto Anarchy and Virtual Communities », op. cit.

195 Sur le contexte détaillé de I’invention de la premiére blockchain, v. infra, §53.

106 La controversée « Déclaration d’indépendance du web » est une illustration de cette volonté d’échapper au droit.
V.J.P. BARLOW, «A declaration of the Independence of Cyberspace», 8 février 1996 (en ligne:
https://www.eff.org/cyberspace-independence) et la présentation de ce texte par E. NETTER, Numérique et grandes
notions de droit privé, op. cit.,n° 1.

17 L. LESSIG, « Code Is Law - On Liberty in Cyberspace », Harvard Magazine, 1% janvier 2000 (en ligne :
https://harvardmagazine.com/2000/01/code-is-law-html).
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En effet, dans le cyberespace, en 1’absence d’institution étatique, le régulateur est le code
informatique'®®. A I’inverse des lois classiques, cette régulation technologique est moins
perceptible et n’a pas été initiée par un législateur démocratique. Or, explique M. Lessig en

2000, cette régulation est en train de changer!®”’

et le cyberespace va évoluer d’un endroit
protecteur de 1’anonymat, de la liberté d’expression et de I’autonomie des individus, vers un
endroit qui rend I’anonymat plus difficile, I’expression moins libre et réduit 1’autonomie des
individus aux seuls experts du code informatique. En tout état de cause, conclut M. Lessig, le
code informatique fait «loi» puisqu’il régule le cyberespace, faute de toute autre
réglementation. On peut d’ailleurs relever combien aujourd’hui « le code (privé) devient la
loi », dans le secteur des géants du numérique, qui sont « de facteur des régulateurs privés qui
organisent, réglementent, incitent et sanctionnent les participants de leurs plateformes ou de
leur écosystéme »''% : M. Lessisg avait vu juste.

Une interprétation poussée a 1’extréme de « Code is law » a été développée, selon
laquelle le code fait loi et s’impose a tous au point de remplacer toute norme juridique. Le code
informatique serait la régle unique entre les utilisateurs et il ne serait pas possible de modifier

111

le code, méme en cas d’erreur. Cette croyance se retrouve aux débuts de la blockchain®". Ainsi,

«en termes de régulation, la blockchain est souvent vue comme une technologie capable
d’échapper aux régles de droit en vigueur et & la domination des Etats »''2, conformément 2 la

logique libertarienne' '3,

198 M. Lessig explique clairement que le code (c’est-a-dire I’architecture du cyberespace) définit les conditions dans
lesquelles la vie du cyberespace est vécue. Le code détermine les conditions pour protéger la vie privée, pour censurer
I’expression, pour rendre I’information accessible a tous ou au contraire la sécuriser, etc. V. aussi les explications trés
éclairantes de M. Netter qui, s’appuyant sur les propos de M. Lessig dans la seconde édition de Code is law, illustre
parfaitement « la normativité numérique », ¢’est-a-dire la fagon dont le code permet de structurer le monde informatique
et y fait office de loi ; par exemple, dans un jeu vidéo, le code définit les actions que peut effectuer un personnage, ou
bien les propriétés d’une chose, etc. L’auteur explique dans cette perspective comment un changement dans le code
permet de modifier ’issue du jeu (E. NETTER, Numérique et grandes notions de droit privé, op. cit., n° 19-20).

10911 faut donc s’intéresser au sens de la régulation qui y est appliquée et aux auteurs de cette régulation. V. sur ce point,
J. GOLDSMITH et T. WU, Who Controls the Internet?: Illusions of a Borderless World, Oxford University Press, 2006.
Les auteurs soulignent que les années 2000 ont montré que les gouvernements pouvaient trés bien développer des
techniques leur permettant de contréler les communications sur Internet et de faire respecter leurs lois en imposant des
sanctions au sein de leurs frontiéres.

10 J. TOLEDANO, GAFA : reprenons le pouvoir!, Odile Jacob, 2020, p. 79. L’auteur exprime dans I’ouvrage combien
cette suprématie des plateformes a entrainé des pratiques anticoncurrentielles, pourtant trés rarement sanctionnées. Le
pouvoir de fait, par le code informatique, est trés difficile a combattre, d’autant plus qu’aucune transparence n’existe sur
ces algorithmes employés par les GAFA et qui évoluent en permanence, rendant trés difficile la preuve de manquements.
L’auteur fait d’ailleurs le lien avec les écrits de Lessig : « Les questions autour des algorithmes, de leur (non-)neutralité
comme de leur (non)transparence, trouvent une réponse de fond dans la fameuse phrase du juriste américain renommé
Lawrence Lessig « le code fait loi » (code is law). On a envie d’ajouter, sans trahir I’auteur, « pour le meilleur et pour
le pire » » (p. 81).

' H. DE VAUPLANE, « La blockchain défiera-t-elle la régle ? », RDBF, 2016, n° 6, p. 115-116 ; D. LEGEAIS, « L’apport
de la Blockchain au droit bancaire », RDBF, 2017,n° 1, p. 5, n° 55 : « Ce slogan repris d’Internet est présenté comme la
vofite du systeme. Le recours a la blockchain permettrait de construire un environnement avec ses propres régles ».

"2 E. A. CAPRIOLL « La blockchain ou la confiance dans une technologie », JCP G, 2016, p. 672.

3V en ce sens, Blockchain, au défi de la confiance, op. cit., p. 16. On peut noter que, déja en 1979, Carbonnier
expliquait dans son Essais sur les lois que, chez les anarchistes libertaires (idéologie proche des libertariens, du moins
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Si ce mouvement de rejet du droit fait écho a I’hypothése du non-droit''4, il s’en
distingue toutefois dés lors que ce n’est pas le droit qui se désintéresse de la sphere de la
blockchain — au contraire, le droit cherche a réglementer certaines utilisations de la blockchain
— mais cette sphere qui tente de s’émanciper du droit en créant un espace d’autonomie. Le rejet
provient donc de I’objet a réguler et non du droit lui-méme. Si I’on veut y voir une abstention
du droit, celle-ci n’est que temporaire face a la nouveauté. Le phénomene observé est donc non
pas celui d’un désintérét du droit mais plutot une recherche d’autonomie de la blockchain par

rapport au droit, qui s’illustre particulierement dans le recours aux smart contracts.

20. L’autonomie illimitée des smart contracts et de la blockchain ? L’autonomie est
au cceur du fonctionnement méme des smart contracts. Une fois le smart contract déployé sur
la blockchain, il se suffit a lui-méme!'>. Le code informatique dicte les différentes actions que
le smart contract pourra entreprendre et ce sont les seules régles qu’il convient de respecter. En
tant que programme informatique, il est exécuté sans qu’il soit besoin de se référer a des régles
extérieures, en particulier au droit. Le respect des régles juridiques serait inutile puisque, quoi

116 Cette vision de 1’autonomie des smart contracts par

qu’il arrive, le programme s’exécutera
rapport au droit est parfois poussée a son paroxysme.

Pour certains, 1’autonomie des smart contracts s’illustre jusque dans le mode de
résolution des éventuels litiges qui naitraient de leur utilisation. C’est ainsi que des propositions
de résolution des différends propres et internes a la blockchain ont été formulées, voire déja

mises en place!!”. D’autres vont jusqu’a imaginer I’intégration dans le smart contract des

dans le rejet des institutions établies), « dans le refus de I’Etat, il entre nécessairement un refus de la loi ». Il rappelait
ainsi que, « au substantif liberté, répondent deux épithétes : libertaire et libéral. C’est plus qu’une différence de degré :
c’est I’antithése de la passion et de la raison dans le vouloir-étre-libre ; de la haine et de la méfiance dans 1’attitude
envers la loi » (J. CARBONNIER, Essais sur les lois, Répertoire du notariat Defrénois, 1979, p. 289).

14 Le non-droit est « I’absence du droit dans un certain nombre de rapports humains ou le droit aurait eu vocation
théorique a étre présent » (J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, 7° éd., LGDJ, 1992,
Premiére Partie « Droit et non-droit », Ch. 2 « L’hypothése du non-droit »). Mais I’hypothése de non-droit recouvre des
cas ou le droit s’est retiré ou s’abstient (F. TERRE, « Postface, Le droit face a la science », in Science, éthique et droit,
N. Le Douarin et C. Puigelier (dir.), Jacob, 2007, p. 358 : « le juridique s’abstient d’intervenir 1a ou il le pourrait et méme
se retire de terres sur lesquelles il a tout d’abord étendu son empire » ; J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une
sociologie du droit sans rigueur, op. cit., p. 32 : « le droit s’est retiré d’un espace ou il avait vocation a étre présent »).
L’hypothése n’est donc pas la méme pour la blockchain, car la volonté de ses utilisateurs de rejeter le droit ne saurait
empécher le droit de réglementer 1’utilisation de cet outil.

15y, B. JEAN et P. DE FILIPPI, « Les Smart Contracts, les nouveaux contrats augmentés ? », Conseils et Entreprises,
Revue de I’ACE, 2016, n° 137, p. 40-41 : « Une fois rédigés et mis a disposition sous le format idoine, les Smart
Contracts (...) vont ensuite « vivre leur propre vie ». Sur le fonctionnement des smart contracts, v. infra, §95 s.

116 Serait-ce I’expression d’une certaine 1égalité numérique, qui vient en concurrence de la 1égalité juridique, selon
MM. Garapon et Lasségue ? (A. GARAPON et J. LASSEGUE, Le numérique contre le politique, op. cit.).

U7 V. sur le sujet, W. A. KAAL et C. CALCATERRA, « Crypto Transaction Dispute Resolution », 2017 (en ligne :
https://www.ssr.com/abstract=2992962) ; K. M. KREIS FALCO, « Smart Contracts and Dispute Resolution — A Chance
to Raise Efficiency? », ASA Bulletin, Kluwer Law International, 2019, p.336-357 (en ligne:
http://www kluwerlawonline.com/api/Product/RenderPDF?file=Journals\ASAB\ASAB2019031.pdf). L’exemple le
plus fonctionnel a ce jour est celui de Kleros (https:/kleros.io et le livre blanc pour les explications :
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normes applicables et des régles propres a la blockchain, ce qui en ferait alors, suivant la théorie

t'1® nourrissant ainsi un certain pluralisme

de Gény, un ordre normatif concurrent du droi
juridique, poussant a un degré supérieur cette hypothése de Carbonnier!!. Ce serait tout un
nouvel ensemble de régles qui pourrait voir le jour, appelé « Lex Cryptographia »'*°. Cette
hypothése n’est pas sans faire écho a celle des contrats d’affaires, véritables ilots normatifs
autonomes limités grace a un arsenal trés développé de clauses ayant vocation a « prévoir toutes

t!2!, Dans cette perspective, les smart contracts

les modalités imaginables » de I’avenir du contra
permettraient 1’application automatique de cette réglementation privée et ouvriraient la voie a
une résolution automatique des différends programmée par anticipation, par exemple sur le
modele de I’arbitrage par les pairs proposé par Kleros.

En réalité, cette vision, a certains égards effrayante, est loin de refléter la réalité, en

raison des limites a I’autonomie de la blockchain et des smart contracts. Le code informatique

https://kleros.io/static/whitepaper_en-8bd3a0480b45¢c39899787¢17049ded26.pdf). Cette initiative francaise a mis en
place un protocole de résolution des litiges en ligne open source qui utilise la blockchain et le crowdsourcing (recours a
la communauté d’utilisateurs) pour régler équitablement les litiges. Le systéme repose sur des incitations économiques
pour pousser les arbitres a rendre la bonne décision. La solution est ensuite automatiquement exécutée grace a un smart
contract programmé en amont. La plateforme annonce plus de 1200 litiges résolus depuis son lancement en juillet 2018
et compte entre 700 et 800 arbitres actifs.

18 F. GENY, Science et technique en droit privé positif : nouvelle contribution a la critique de la méthode juridique. T. I
Premiere partie. Introduction Position actuelle du probléme du droit positif et éléments de sa solution, Paris (France),
Sirey, 1914, n° 16.

19 Carbonnier évoque I’hypothése du pluralisme juridique, en se fondant sur les travaux de Gurvitch, qui a permis de
remettre en cause le monisme juridique (J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur,
op. cit., p. 18 s.): « Gurvitch observe, dans les sociétés industrielles, d’innombrables centres générateurs de droit,
d’innombrables foyers autonomes de droit, qui viennent rivaliser avec le foyer proprement étatique » ; « ainsi, a
I’intérieur des syndicats, des associations, des sociétés anonymes, il se crée du droit ». « Semblablement, les églises, les
services publics, les établissements décentralisés peuvent avoir leurs droits particuliers qui sont des droits infraétatiques.
Et, au-dessus de I’Etat, certaines organisations internationales (aujourd’hui I’ONU, I’Union européenne) émettent aussi
des regles de droit qui auront vocation a s’appliquer sur les différents territoires nationaux en concurrence avec les droits
étatiques ». Selon Carbonnier, la conséquence des phénomeénes de pluralisme juridique est que « le droit étatique devra
subir la concurrence d’ordres juridiques indépendants de Iui » (p. 19-20). Cette hypotheése du pluralisme juridique
pourrait alors nourrir I’idée d’un systéme de régles propres a la blockchain, un véritable ordre normatif concurrent des
droits étatiques. Il faut d’ailleurs souligner, comme le démontre M. Libchaber, qu’un ordre juridique n’est pas
nécessairement étatique ; en revanche, pour constituer un ordre juridique, il faut rassembler quatre €léments essentiels :
des sujets de droit, une charte organisatrice, une instance de commandement et une instance d’apaisement des conflits
(R. LIBCHABER, L ‘ordre juridique et le discours du droit : essai sur les limites de la connaissance du droit, LGDJ, 2013,
p. 147 s.).

120 Cette idée est développée par deux auteurs, autour du concept de lex cryptographia (ou cryptographica), en écho a
la lex mercatoria : A. WRIGHT et P. DE FILIPPI, « Decentralized Blockchain Technology and the Rise of Lex
Cryptographia », 2015 (en ligne : https://www.ssrn.com/abstract=2580664) ; P. DE FILIPPI et A. WRIGHT, Blockchain
and the law: the rule of code, Harvard University Press, 2018. Selon ces auteurs, la blockchain ménera a la création d’un
nouveau droit dont les régles pourraient étre appliquées grace a des smart contracts et des organisations autonomes
décentralisées. IIs imaginent méme que les blockchains permettraient aux personnes de construire leurs propres systémes
de régles, appliqués sur la blockchain choisie. Selon eux, ces systémes pourraient alors créer un ordre sans droit et mettre
en application une forme de réglementation privée qu’ils nomment lex cryptographia. V. aussi, reprenant cette idée, S.
DE CHARENTENAY, « Blockchain et droit : Code is deeply law », op. cit.

12I M. Libchaber a récemment adopté une conception encore plus large de I’ordre juridique (R. LIBCHABER, Le contrat
au XXI siecle. L’ingénierie juridique et les nouveaux contrats d’affaires, op. cit.), affirmant qu’un contrat peut étre
congu comme un ordre juridique limité, grace a un arsenal de clauses trés développé, les clauses produisant un effet
normatif lorsque les conditions en sont réunies (n* 63-64).
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n’est en effet pas infaillible et nombreux sont les imprévus qui peuvent nécessiter le recours au

droit et au juge.

21. L’affaire The DAO'? et la limite de la suprématie du code. Un exemple souvent
cité!?® permet d’illustrer les limites de la vision idéalisée de I’autonomie du code informatique
et du rejet du droit. En mai 2016, une organisation autonome décentralisée (decentralized
autonomous organisation ou DAQO), appelée « The DAO » a été lancée afin de lever des fonds
sur la blockchain Ethereum. L’équivalent de 160 millions de dollars ont ainsi été récoltés tres
rapidement. C’est alors que, en raison d’une faille dans le code informatique constituant
I’architecture de The DAO, un pirate informatique (hacker) a réussi a capter 3,6 millions
d’ethers, la crypto-monnaie de la blockchain Ethereum (I’équivalent de 50 millions de dollars
américains a 1’époque).

Or, le hacker avait exploité une erreur dans le code informatique pour dévoyer cette
somme colossale. Un débat a divisé les membres de la communauté de The DAO, et plus
largement de la blockchain Ethereum, pour savoir comment réagir face a cette attaque. Le
dilemme, qui a tourné en conflit idéologique, était le suivant: intervenir dans le code
informatique et le modifier pour rétablir la justice et rendre les sommes volées ou respecter le
principe de I’immuabilité du code et la force de loi du code informatique. Seuls 10% des
membres de la communauté ont maintenu leur position puriste et absolutiste et n’ont pas voulu
participer au consensus des 90% autres membres. Ce schisme a conduit a une scission du réseau
et il existe aujourd’hui deux blockchains Ethereum. La blockchain initiale comporte
I’historique du vol des 3,6 millions d’ethers, tandis que la nouvelle blockchain I’a effacé, en
reprenant la chaine de blocs a partir du dernier bloc précédant ce piratage. Cet exemple
témoigne de la relativité de 1’autonomie et de I’immuabilité du code informatique, qui n’est

qu’une norme comme une autre et peut étre modifiée par ses créateurs'>*.

12V, sur le sujet, K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 350-351 ; N. POPPER, « A Hacking
of More Than $50 Million Dashes Hopes in the World of Virtual Currency », sur The New York Times, 17 juin 2016 (en
ligne : https://www.nytimes.com/2016/06/18/business/dealbook/hacker-may-have-removed-more-than-50-million-
from-experimental-cybercurrency-project.html).

123V, par ex. T. VERBIEST, « Technologies de registre distribué (blockchain) : premiéres pistes de régulation », RLDI,
2016, n° 129, p. 52 ; Rapport d’information sur les chaines de blocs (blockchains), op. cit. ; Blockchain, au défi de la
confiance, op. cit., p. 18.

124V, également, sur la normativité du code et le pouvoir de modification par ses créateurs, E. NETTER, Numérique et
grandes notions de droit privé, op. cit., n° 19. Le propos est illustré en se fondant sur le jeu vidéo Second Life, ou les
joueurs peuvent modifier certaines fonctions du programme pour altérer le cours du jeu.
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22. La nécessaire soumission de la blockchain au droit. En définitive, il n’est pas
raisonnable de penser pouvoir faire échapper la blockchain et ses applications au droit'®. La
blockchain existe dans un monde gouverné par le droit. Dés le moment ou les cours des
cryptoactifs ont pris leur envol, le droit s’est intéressé a la question et a prévu des taxes pour
les plus-values réalisées et un contrdle des plateformes d’échange!?® ; lorsque des levées de
fonds en cryptoactifs (/CO) représentant des montants prodigieux en dollars ou en euros ont été
réalisées, et parmi elles une proportion tout aussi impressionnante d’escroqueries, les
régulateurs financiers se sont empressés d’intervenir pour tenter d’encadrer ces pratiques'?’. La
blockchain est donc, dans ses applications, soumise au droit. Le code informatique, qui structure
la blockchain, ne peut remplacer la loi'?%.

L’utopie libertarienne de rejet du droit ne vaut que pour ceux qui en sont intimement

convaincus'?’

. Dés lors qu’une contestation surgit, dans le monde « fiat » comme dans le monde
« crypto », le réflexe est de recourir au droit, ¢’est-a-dire a des régles extérieures aux parties, le
plus souvent déterminées par une autorité centralisatrice tierce, I’Etat. Les utilisateurs de la
blockchain pourront évidemment choisir de soumettre leur litige a un juge — ou a un arbitre.

Il apparait que le droit a toujours vocation a prendre le relais de la technologie lorsqu’il
s’agit de répondre a des dysfonctionnements et de résoudre des litiges. La soumission de la
blockchain et des smart contracts au droit ne fait pas de doute. Il est alors possible d’envisager

une étude sur I’appréhension des smart contracts par le droit des contrats.

23. L’intérét réel d’une étude consacrée aux smart contracts comme outil au service
des contrats. Problématique de I’étude. Alors que le contrat conclu par voie électronique a
transformé notre facon de conclure des contrats au quotidien, le smart contract pourrait apporter
une nouvelle pierre a I’édifice en révolutionnant a la fois I’exécution des contrats et leur
support, entierement informatique. Peut-étre méme pourrait-il changer la conclusion des
contrats, de fagon bien plus innovante que le recours a la simple voie électronique bien connue.

Des questions innombrables se posent, a I’idée d’utiliser des smart contracts pour conclure et

125V, dans le méme sens, M. MEKKI, « If code is law, then code is justice ? Droits et algorithmes », op. cit. : « sans étre
panjuriste, un processus informatique qui prétend étre un outil financier, économique ou administratif ne peut avoir
d’existence en dehors du droit ».

126 T, VERBIEST, « Technologies de registre distribué (blockchain): premiéres pistes de régulation », op. cit. et
v. supra, §7.

127V, supra, §7.

128 C’est exactement la méme réflexion qui est menée au sujet de la Iégalité numérique : cette 1égalité numérique est
« condamnée a rester immature et inaboutie car si elle a pour effet d’assécher I’espace de la 1égalité, de le dévitaliser,
elle ne peut se substituer a Iui » (A. GARAPON et J. LASSEGUE, Le numérique contre le politique, op. cit., p. 43-44).
12V, S. DE CHARENTENAY, « Blockchain et droit: Code is deeply law », op. cit. : ’auteur estime qu’il serait possible
que I’écosysteme de la blockchain accepte la nécessité d’un régime juridique, se pliant alors aux « exigences du « vieux »
droit », mais que sans le consentement des forces vives de la communauté blockchain, aucune soumission au droit n’aura
vraiment lieu.
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exécuter des contrats : le consentement exprimé sur une blockchain serait-il valable ? Peut-on
consentir a un contrat en langue informatique ? Un contrat exécuté automatiquement sur une
blockchain peut-il étre adapté aux circonstances extérieures et imprévues ? Le smart contract
peut-il étre arrété ou son exécution est-elle toujours irrésistible ? Quelles sont les failles
envisageables ? Que faire en cas de dysfonctionnement ? En cas d’exécution erronée ? Quelle
responsabilité retenir en ce cas ? Comment identifier les parties a un smart contract, alors
qu’elles sont cachées derriere un pseudonyme cryptographique ? Quel est le champ
d’application de ces instruments ? Le juge peut-il intervenir efficacement, lorsque le droit des
contrats I’y autorise, afin de modifier ou d’anéantir le contrat exécuté par un smart contract ?

Avant méme que la réalité pratique que représentent les smart contracts soit saisie par
les sources du droit (textes, jurisprudence), une étude générale des questions juridiques qu’ils
soulévent est indispensable et du plus haut intérét, pour déterminer la possibilit¢ méme d’une
utilisation contractuelle des smart contracts, et 1’adéquation du droit positif ou la nécessité de
le réformer. Les résultats de I’étude permettront de délivrer un message en faveur de cette
utilisation des smart contracts, ou au contraire de formuler un avertissement a I’encontre d’une
telle utilisation, selon la possibilité pour cet outil de respecter les droits des parties et selon
’adaptation envisageable du droit des contrats.

I1 est désormais temps de préciser le cadre dans lequel la recherche a été entreprise.

11 Le cadre de la recherche

24. Entreprendre I’étude d’une innovation technologique récente, de moins de dix ans, a
nécessité de préciser doublement le cadre de la recherche. D’une part, il a fallu se demander si,
et éventuellement comment, les smart contracts étaient entrés dans les droits positifs frangais et
étrangers, et surtout s’il était déja temps pour le droit d’appréhender cet outil innovant (A).
D’autre part, il a été nécessaire de choisir une méthode adaptée a I’objet de la recherche a la

problématique retenue, a savoir I’appréhension des smart contracts par le droit des contrats (B).

A. La confrontation des smart contracts aux droits positifs

25. Panorama des droits positifs. La nouveauté de 1’objet d’étude et son détachement
de toute sphere étatique a conduit a se demander si certaines législations avaient reconnu
juridiquement les smart contracts, leur conférant un réle en droit des contrats. L’étude de

différents droits positifs (France, Etats-Unis, Union européenne, dont 1’Italie et Monaco, et le
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Royaume-Uni) a été menée afin de déceler si d’éventuelles avancées dans d’autres Etats
pouvaient nourrir la présente étude.

A ce jour toutefois, le droit positif, qu’il s’agisse du droit frangais ou de la plupart des
droits étrangers, n’a que tres peu évolué pour s’adapter aux innovations liées aux blockchains.
Rares sont les systémes juridiques ayant adopté des textes ou méme entrepris des démarches de
réflexion quant a I’adaptation de leur droit aux smart contracts, I’essentiel des initiatives en lien
avec la blockchain se limitant pour I’instant a encadrer plus ou moins libéralement les actifs

numériques et les plateformes d’échange!’.

26. L’inertie du droit francais face a I’émergence des smart contracts. Le droit
francais en est I’exemple. La France n’a pour l’instant entamé aucune démarche de
reconnaissance légale des smart contracts, se concentrant exclusivement sur les activités portant
sur des actifs numériques, qu’il s’agisse de réglementer les /CO ou les prestataires sur actifs
numériques et autres plateformes'®!. Tout au plus peut-on mentionner le vocabulaire des actifs
numériques publié par la Commission d’enrichissement de la langue frangaise au Journal
officiel du 15 janvier 2021, qui propose de traduire « smart contracts » par I’expression
« automate exécuteur de clauses » et les cantonne au domaine de |’assurance et de

I’informatique'®? :

automate exécuteur de clauses

Domaine : ASSURANCE-INFORMATIQUE/Internet.

Définition : Protocole informatique qui exécute des clauses préalablement définies, dont

certaines peuvent étre conditionnées par des événements susceptibles de se produire.

Note :

130V, le panorama dressé par S. BLEMUS, « Law and Blockchain: A Legal Perspective on Current Regulatory Trends
Worldwide », RTDF, 2017, n° 4, p.1, les législations rapidement évoquées dans le rapport LAW COMMISSION, Smart
legal contracts, op. cit., n°® 1.16-1.17 ou encore le projet en ligne https:/neo-project.github.io/global-blockchain-
compliance-hub/ visant & recenser les législations nationales ayant pris position ou adopté des textes relatifs a la
blockchain et aux smart contracts.

BUV. supra, §7 et tout I’encadrement des « prestataires de services sur actifs numériques » ou PSAN prévu par la loi
PACTE. Les actifs numériques sont aujourd’hui définis a ’article L.54-10-1 du code monétaire et financier, dans le
cadre de la réglementation des PSAN.

132 COMMISSION D’ENRICHISSEMENT DE LA LANGUE FRANCAISE, « Vocabulaire des actifs numériques (liste de termes,
expressions et définitions adoptés) », op. cit. Ce lexique est toutefois seulement une recommandation. Les éléments
indiqués dans le paragraphe « Note » sont purement descriptifs et ne sauraient revétir aucune valeur normative.
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1. Un contrat formel n’est pas toujours établi pour mettre en place un automate exécuteur de

clauses.

2. Un automate exécuteur de clauses peut, par exemple, déclencher I’indemnisation automatique

d’un assuré dont I’avion aurait pris du retard.

3. Un automate exécuteur de clauses utilise généralement un dispositif d’enregistrement

¢lectronique partagé.

4. On trouve aussi, dans le langage professionnel, le terme « contrat intelligent », qui est

déconseillé.

Voir aussi : dispositif d’enregistrement électronique partagé. Equivalent étranger : smart

contract.

Par ailleurs, le rapport d’information sur les chaines de blocs déposé a 1’ Assemblée
nationale en décembre 2018'%* a présenté une rapide analyse des smart contracts fondée sur de
simples auditions de représentants du ministére de la Justice!**. Le rapport en conclut que
« I’essentiel des principes du droit des contrats pourrait régir les obligations contractées dans
le cadre de la mise en ceuvre d’un protocole fondé sur la technologie des blockchains » et « qu’il
n’existe pas de vide juridique dans 1’application du droit des contrats »'3°. L’analyse de fond

reste a mener. Il en est de méme dans la plupart des législations étrangeres.

27. L’attitude des autres législations face aux smart contracts. Aux Etats-Unis, dans
I’Union européenne et au Royaume-Uni, il est possible de recenser certaines prises de position
sur la blockchain et les smart contracts. Mais la plupart du temps, les textes adoptés ou publiés

sont purement déclaratifs, témoignant d’une attitude de prudence.

28. Des textes souvent déclaratifs aux Etats-Unis. La plupart des Etats américains qui
ont adopté des textes sur la blockchain se sont le plus souvent cantonnés a définir la blockchain ;

certains vont parfois jusqu’a reconnaitre sa valeur 1égale ou a affirmer 1’absence d’obstacle a

133 Rapport d’information sur les chaines de blocs (blockchains), op. cit.
B34 Ibid., p. 12.
135 Ibid., p. 87-88.
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son utilisation'3°

. Mais ces législations ne présentent dans I’ensemble guére d’intérét'®’.
Certains Etats ont certes adopté des textes mentionnant spécifiquement les smart contracts, le
plus souvent en se contentant les définir, hélas sans uniformité. Certains textes affirment
également que 1’utilisation des smart contracts ne devrait pas conduire a priver un contrat de sa
valeur juridique'®®, mais sans apporter d’autre précision. Il n’existe a ce jour pas de
généralisation de la démarche adoptée par certains Etats américains, ce qui ajoute davantage au
flou que représente la notion de smart contracts. Le seul consensus repose sur 1’idée que les
législations en vigueur ne s’opposent pas a I’utilisation des smart contracts. Dans 1’ensemble,
ces textes s’apparentent davantage a une communication afin de créer un contexte favorable a

I’installation d’activités en lien avec la blockchain et les smart contracts. L’Union européenne

est plus attentiste encore.

29. L’Union Européenne, attentiste. Quant a ’Union Européenne, la page reste a

écrire. L’heure est a une réglementation stricte du marché des actifs numériques'*®. Les autres

136 v, S. BLEMUS, « Law and Blockchain », op. cit. ; C. R. YOUNG, « A Lawyer’s Divorce: Will Decentralized Ledgers
and Smart Contracts Succeed In Cutting Out the Middleman? », Washington University Law Review, vol. 96, 2018,
p. 649-679. Les Etats concernés sont notamment, pour en citer quelques-uns, I’ Arizona (Arizona House Bill 2417, 29
mars 2017, qui reconnait et définit la blockchain), le Nevada (Nevada Senate Bill 398, 5 juin 2017, qui définit et
reconnait la validité 1égale de la blockchain), le Delaware (Delaware Senate Bill 69, 21 juillet 2017, afin de favoriser les
utilisations de la blockchain par les sociétés). V. également M. N. TEMTE, « Blockchain Challenges Traditional Contract
Law: Just How Smart Are Smart Contracts? », Wyoming Law Review, vol. 19, n° 1, 2019, p. 87-120, qui présente en
détail les cinq Bills passés par I’Etat du Wyoming en 2018 grace a I’initiative d’une « Blockchain Task Force »,
s’intéressant surtout aux actifs numériques. Un projet proposait de définir les smart contracts et de leur reconnaitre
juridique mais a été mis de coté, eu égard aux importantes questions restant a résoudre (n° 112-115). 11 semble que
depuis 2018, aucune nouvelle législation n’ait été passée dans d’autres Etats américains, de nombreux projets étant en
pause, a ’exception notable du Blockchain Technology Act passé par I’Illinois en janvier 2020. En 2021, on pouvait
recenser 17 Etats américains ayant adopté un texte sur la blockchain selon la National Conference of State Legislatures
(https://www.ncsl.org/research/financial-services-and-commerce/blockchain-2021-legislation.aspx).

137 M. ORCUTT, « States that are passing laws to govern “smart contracts” have no idea what they’re doing », MIT
Technology Review, 29 mars 2018 (en ligne : https://www.technologyreview.com/2018/03/29/144200/states-that-are-
passing-laws-to-govern-smart-contracts-have-no-idea-what-theyre-doing/). L’auteur souligne I’inutilité¢ de ces bills qui
relévent davantage d’une tendance et d’une volonté de ces Etats d’étre attractifs pour les start-ups blockchain. Leur
multiplication désordonnée conduit a un certain chaos, faute d’uniformité entre les Etats fédéraux.

138 C’est le cas de I’Arizona et du Nevada, qui définissent les smart contracts et affirment que I’utilisation des smart
contracts sur la blockchain ne pose pas de difficulté au regard de I’ UETA (Uniform Electronic Transaction Act de 1999 ;
ce texte établit les régles d’équivalence entre les supports papier et électronique). Au Tennessee, un bill a été signé le
26 mars 2018 et reconnait une valeur juridique a la blockchain et aux smart contracts. La definition retenue pour les
smart contracts reprend celle de I’ Arizona : « This bill defines a smart contract as an event-driven program, that runs
on a distributed, decentralized, shared, and replicated ledger and that can take custody over and instruct transfer of
assets on that ledger. » (nous traduisons : Ce projet de loi définit le smart contract comme un programme commandé
par des événements, qui s’exécute sur un registre distribué, décentralisé, partagé et répliqué et qui peut prendre en charge
et exécuter le transfert d’actifs sur ce registre). Quant au Blockchain Technology Act passé par I’Illinois en 2020, la
définition des smart contracts est celle proposée par le Nevada : « "Smart contract” means a contract stored as an
electronic record which is verified by the use of a blockchain” (nous traduisons : le smart contract désigne un contrat
stocké sous forme d’enregistrement électronique, qui est vérifié par 1’utilisation d’une blockchain).

139 Avec I’accord sur le futur Réglement MiCA trouvé le 30 juin 2022 entre le Conseil de I’UE et le Parlement européen
(Proposition de Réglement du Parlement européen et du Conseil sur les marchés de crypto-actifs, et modifiant la directive
(UE) 2019/1937), I’Union européenne cherche a protéger sérieusement les investisseurs en imposant de lourdes
exigences aux acteurs du marché, qui ne sont parfois pas imposées aux acteurs de la finance traditionnelle.
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projets en lien avec la blockchain, et en particulier la question de I’appréhension des smart
contracts par le droit, sont pour I’heure confiés a des entités de recherche et d’observation'*’.
Si Monaco a eu un temps des velléités l1égislatives relatives a la blockchain et aux

smart contracts'#!

, celles-ci n’ont abouti que de fagon limitée et bien peu ambitieuse au sein
d’un ensemble de dispositions en lien avec le numérique'*.

En revanche, I’Italie a fait un pas notable en avant en matiere de réglementation de la
blockchain dans sa loi du 11 février 20193, L article 8 ter de la loi est dédié aux technologies
basées sur les registres distribués et aux smart contracts (Tecnologie basate su registri
distribuiti e smart contract). Les smart contracts y sont définis comme un programme
informatique qui fonctionne sur des technologies basées sur des registres distribués et dont
I’exécution lie automatiquement deux ou plusieurs parties sur la base d’effets prédéfinis. La
disposition prévoit de fagon trés intéressante une équivalence de forme pour les smart
contracts : le texte précise que les smart contracts satisfont a I’exigence de la forme écrite sous
réserve d’identification informatique des parties intéressées, a travers un processus répondant
aux exigences fixées par I’Agence pour I’Italie numérique'**. La démarche est intéressante, et
semble-t-il, unique puisqu’une législation nationale reconnait désormais que des smart

contracts peuvent lier des parties et satisfaire aux exigences d’un écrit. Le Royaume-Uni se

distingue par une attitude treés différente des autres législations envisagées.

V. https://www.consilium.europa.eu/fr/press/press-releases/2022/06/30/digital-finance-agreement-reached-on-
european-crypto-assets-regulation-mica/ : « En vertu des nouvelles régles, les prestataires de services sur crypto-actifs
auront 1’obligation de respecter des exigences fortes en matiére de protection des consommateurs, et leur responsabilité
sera désormais engagée en cas de perte de crypto-actifs appartenant a des investisseurs. (...) Par ailleurs, les acteurs du
marché des crypto-actifs seront tenus de déclarer des informations concernant leur empreinte environnementale et
climatique. »

140 Tel que I’observatoire européen sur la blockchain (European Blockchain Observatory and Forum), qui publie de
nombreux rapports sur des sujets liés a la blockchain, ceuvrant a ce stade davantage dans une visée informative et
pédagogique. V. par ex. sur les smart contracts, Legal and Regulatory Framework of Blockchains and Smart Contracts,
The European Union Blockchain Observatory and Forum, 2019.

141 Proposition de loi n® 237 en date du 4 décembre 2017. L’article 2 était trés ambitieux : « Les smart contracts (contrats
intelligents) sont des algorithmes disposant de la capacité a s’auto-exécuter de fagon autonome pour déplacer de la valeur
ou des informations a travers les blockchains (chaines de blocs). Ils constituent des actes juridiques et produisent des
effets de droit. Ils obéissent, en tant que de raison, pour leur validité et leurs effets, aux régles qui gouvernent les
contrats. » Hélas, lorsque la proposition de loi a été transformée en projet de loi a la demande du gouvernement, les
régles relatives aux smart contracts avaient disparu et leur définition était bien plus classique et conforme a la réalité
informatique (v. infra, note 142).

42 Loi n° 1.482 du 17 décembre 2019 pour une Principauté numérique. La seule disposition qui évoque les smart
contracts est la définition de « protocole contractuel numérique » comme « un programme informatique utilisant un
dispositif d’enregistrement numérique sur un registre partagé et permettant d’exécuter automatiquement une série
d’actions prédéterminées lorsque les conditions prédéfinies dans le programme sont réunies ». Il s’agit bien des smart
contracts, mais la loi n’en traite pas ultérieurement.

143 Legge 11 febbraio 2019, n 12 https://www.gazzettaufficiale.it/atto/stampa/serie_generale/originario.

144 Article 8 ter, 2°), version originale : « 2. Si definisce "smart contract” un programma per elaboratore che opera su
tecnologie basate su registri distribuiti e la cui esecuzione vincola automaticamente due o piu’ parti sulla base di effetti
predefiniti dalle stesse. Gli smart contract soddisfano il requisito della forma scritta previa identificazione informatica
delle parti interessate, attraverso un processo avente i requisiti fissati dall’Agenzia per I'Italia digitale con linee guida
da adottare entro novanta giorni dalla data di entrata in vigore della legge di conversione del presente decreto. »
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30. Le Royaume-Uni, favorable a une application du droit positif aux smart
contracts. De son coté, le Royaume-Uni a adopté trés tot une démarche, prudente mais active,
d’observation et d’analyse de I’écosystéme blockchain, tant par sa politique de bac a sable que
par les recherches de fond entreprises a 1’échelle nationale. Des rapports pionniers et trés précis
sur la blockchain et des smart contracts ont été publiés'®’, permettant de mieux connaitre ces
innovations et de déterminer la nécessité de 1égiférer ou non selon les applications envisagées.
Les conclusions de ces rapports se prononcent en faveur d’une application des régles de
Common Law aux smart contracts pour 1’essentiel, sans nécessiter de modification majeure de
I’état du droit a ce jour. Grace a la consultation des praticiens et notamment des cabinets
d’avocat, ces rapports ont aussi permis de formuler des bonnes pratiques visant a améliorer

I’adéquation des smart contracts au droit des contrats anglo-saxon.

31. Enseignements tirés du droit comparé et interrogations quant a ’application du
droit positif. Ce panorama reste trés sobre. Aucune législation n’a pris de disposition pour
adapter son droit positif aux smart contracts. Comment interpréter cette attitude timide, en
retrait, des législations francaise, européenne et étrangeres face a un objet si nouveau et ayant
des conséquences importantes en droit ? Il est possible d’y voir une attitude prudente, laissant
le temps nécessaire a la pratique pour éprouver les contours des smart contracts dans toute leur
diversité, avant de légiférer le cas échéant. Certaines 1égislations, comme le Royaume-Uni, ont
en revanche d’ores et déja estimé que leur droit positif suffisait a prendre en compte cette
innovation et a lui faire produire ses pleins effets juridiques. D’autres encore se détournent tout
simplement des smart contracts, n’y voyant nullement un cas d’usage digne d’intérét. Le droit
frangais se situe sans doute a mi-chemin entre la premiere et la troisiéme catégorie, adoptant
une démarche prudente et se concentrant sur les cas d’usage de la blockchain plus risqués et
aux enjeux davantage financiers et patrimoniaux.

Cette démarche engendre une situation juridique incertaine. Faute de prendre position
sur I’adéquation des régles de droit positif aux smart contracts, un flou régne en la matiére et
n’inspire pas confiance aux potentiels utilisateurs. Mais dans le méme temps, ce silence du droit

positif interpelle quant au moment de légiférer face a des innovations récentes.

32. Remarque. Le temps du droit face a I’accélération des innovations. L’évolution

du droit participe de la nature méme du droit : I’évolution du droit est une nécessité, le

195 Distributed Ledger Technology: beyond block chain, Government Office for Science (UK), 2015 ; Legal statement
on cryptoassets and smart contracts, UK Jurisdiction Taskforce, 2019 ; LAW COMMISSION, Smart legal contracts, op. cit.
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législateur ne pouvant tout prévoir'*® pour régir la société, organisme vivant'4’

. La permanence
et le caractére général de la régle de droit ne sont d’ailleurs pas des obstacles a 1’évolution douce
du droit, qui n’est pas étranger a I’esprit de réforme et au changement'*®. Cette évolution doit
nécessairement suivre les changements liés aux découvertes scientifiques et technologiques'®.
La question du temps du droit face aux innovations se pose car il ne faut ni empécher la
technologie d’évoluer, ni laisser 1’innovation sans aucun cadre juridique. Or, le rythme
d’évolution progressive du droit a été bouleversé ces derniéres décennies du fait de la
multiplication des innovations technologiques a I’époque contemporaine.

Durant les précédents siécles, trente a cinquante ans s’écoulaient traditionnellement
entre une découverte scientifique et ses applications pratiques. Ainsi en a-t-il été pour les
locomotives a vapeur, le générateur d’électricité, les ordinateurs!>’. Cet intervalle de temps
permettait a la société de « se familiariser avec les innovations, en cerner les dangers, et donc

151

définir les précautions a prendre » °°, et donnait au droit le recul nécessaire avant d’évoluer

pour s’adapter & ces innovations!*?. Par exemple, au XIX® siécle, avec le développement du

146 « Les besoins de la société sont si variés, la communication des hommes est si active, leurs intéréts sont si multipliés
et leurs rapports si étendus, qu’il est impossible au législateur de pourvoir a tout » (J.-E.-M. PORTALIS, « Discours
préliminaire sur le projet de Code civil présenté le ler pluviose an IX par la commission nommée par le gouvernement
consulaire », in Ecrits et discours juridiques et politiques, PUAM, 1988, p. 25). Au sujet des régles de droit ne pouvant
durer éternellement, les professeurs Mazeaud rapportaient en ce sens que « cela aussi Napoléon ’avait compris, lui qui
disait de son code civil qu’il faudrait le refaire dans trente ans » (F. CHABAS et H. L. J. MAZEAUD, Introduction a I ’étude
du droit, op. cit.).

147 J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, op. cit., p. 12-13.

148 L. DUGUIT, Les transformations du droit privé depuis le Code Napoléon, 1912, cité par B. OPPETIT, Droit et
modernité, PUF, 1998, p. 97.

49 P, LE TOURNEAU, Contrats du numérique, op. cit., n° 012.31 : «les faits transforment toujours le Droit. Ainsi,
I’apparition de nouvelles techniques ou de nouveaux appareils retentit sur le Droit ». Mme Lasserre souligne dans le
méme sens, s’appuyant sur les travaux de Savatier, la « scientifisation » et la « technicisation » du droit, « au sens de
I’influence des sciences et des techniques sur le droit » (V. LASSERRE, Le nouvel ordre juridique : le droit de la
gouvernance, LexisNexis, 2015, n° 12). Il faut souligner qu’a part I’ouvrage de Mme Lasserre, peu de travaux ont été
menés par les juristes sur I’étude de la relation entre le droit et les sciences et technologies. V. J. FRAYSSINET, « Droit,
droits et nouvelles technologies », in Droit et innovation, J. Mestre et L. Merland (dir.), PUAM, 2013, p. 543-556, et
dans le méme sens, M. CARTAPANIS, « L’innovation technologique et le droit », D., 2022, p. 405.

130 C. ALLEGRE, « Préface », in Science, éthique et droit, N. Le Douarin et C. Puigelier (dir.), Jacob, 2007, p. 11-14.

151 Toute innovation, toute découverte ne s’est pas toujours bien passée dans les premiéres applications, selon
M. Allégre : « n’oublions pas qu’il y eut des scientifiques électrocutés, des machines a vapeur qui explosaient, des
chercheurs qui, comme Marie Curie, sont morts de cancers provoqués par des irradiations radioactives, etc. » (Ibid.,
p. L1).

152V, en ce sens, sur le droit face aux innovations techniques des précédents siécles, F. TERRE, Introduction générale au
droit, 10° éd., Dalloz, 2015, n° 40 : « les progrés scientifiques ont évidemment influencé, de tout temps, le cours du
droit : ainsi n’a-t-il pas été insensible a I’invention de I’imprimerie. Et puis celle de la machine a vapeur a engendré la
société industrielle ; elle fut source de progres, mais aussi de morts et de blessures » (la réflexion menée par I’auteur ne
figure pas dans les éditions suivantes de I’ouvrage). Déja Portalis pronait une attitude d’attente du droit et des hommes
vis-a-vis des innovations : « le temps seul peut assurer aux productions du génie des hommes et des partisans, parce que
le temps seul habitue les hommes a la conception des vérités qui étendent ou multiplient nos rapports. Le 1égislateur, qui
ne peut sans danger franchir subitement d’aussi grands intervalles, doit demeurer dans les limites que la tradition des
lumieres a déterminées, jusqu’a ce que les évenements et les choses I’avertissent qu’il peut, sans commotion et sans
secousse, marcher dans la carriere qui lui avait été ouverte par le génie » (J.-E.-M. PORTALIS, « Discours de présentation
du Code civil prononcé le 3 frimaire an X », in Discours et rapports sur le Code civil, Presses universitaires de Caen,
2010, p. 97).
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machinisme, le droit des obligations a progressivement et sagement évolué en donnant
naissance a la responsabilité du fait des choses et a une obligation de sécurité'>*. Pour autant, il
a fallu attendre 1985 pour qu’une loi d’indemnisation spéciale des victimes d’accidents de la
circulation automobile soit votée. Le temps du droit était alors long pour permettre une véritable
réflexion en profondeur quant a la réponse du droit la plus adéquate a apporter aux innovations
techniques.

Or, ce long intervalle de temps a été fortement rétréci ces dernieres décennies.
Désormais, seulement trois a cinq ans s’écoulent en moyenne entre une découverte et ses
applications pratiques'>*. « L’accélération inexorable du temps contemporain » liée au choc

155 g’est amplifiée au fil des innovations qui n’ont eu cesse de se succéder. Cette

ferroviaire
accélération a suscité une réaction de peur et d’inquiétude devant ces évolutions profondes,
rapides et spectaculaires'>®, porteuses de risques technologiques incertains. C’est pourquoi on

157 et parfois

a vu éclore le principe de précaution, brandi a I’arrivée de toute innovation
vertement critiqué'®®. La fin du XX¢ siécle et surtout le XXI° siécle n’ont fait qu’accentuer cette
tendance. L’arrivée d’internet, le commerce électronique et I’accessibilité accrue a internet
grace aux smartphones ont profondément modifi¢é le monde de I’information et des
communications, mais aussi du commerce et des contrats!>’. Ces différentes innovations ont eu

des applications pratiques multiples trés rapidement. La société a fortement évolu¢ en un temps

13 V. plus généralement au sujet de la transformation du droit, P. LE TOURNEAU, Contrats du numérique, op. cit.,
n°012.31.

154 C. ALLEGRE, « Préface », op. cit.

155 C. STUDENY, L 'invention de la vitesse : France, XVIlle-XXe siécle, Gallimard, 1995, p. 216.

16 F. TERRE, « Postface, Le droit face a la science », op. cit., p.354 : «la société humaine étant condamnée a
I’innovation, il s’est agi, du fait de ces avancées spectaculaires, porteuses aussi d’inconnu, d’une régression d’une
certaine forme de connaissance de la subjectivité et d’une heuristique de la peur ». De méme, M. Frayssinet évoque une
impression d’un « saut quantitatif et qualitatif de la nature des rapports entre les techniques et le droit » ces dernicres
décennies, avec I’irruption de sujets comme 1’espace, le nucléaire, les biotechnologies, les technologies de 1’informatique
et des communications, mais aussi les évolutions touchant 1’énergie, 1’alimentation, la génétique (J. FRAYSSINET, « Droit,
droits et nouvelles technologies », op. cit., p. 544).

157 F. TERRE, « Postface, Le droit face a la science », op. cit.; v. aussi, P. LE TOURNEAU, Contrats du numérique, op. cit.,
n° 011.84 : 'homme « est devenu plus craintif qu’auparavant (...) I’émergence du « principe de précaution » est une des
manifestations de la tendance actuelles aux peurs irraisonnées ».

158 M. le Tourneau est particuliérement véhément : le principe de précaution, selon lui, « est actuellement 1’objet d’un
engouement sans doute excessif, risquant de générer des effets pervers, notamment ’attentisme devant les progrés
techniques et I’exces de prudence » et qu’il « tend a devenir une idéologie politique, de peur irraisonnée et de passion
déréglée » alors qu’il faut plutdt encourager les progres de 1’intelligence et les applications des découvertes effectuées
et mises au point grace a I’intelligence par les chercheurs (P. LE TOURNEAU, Contrats du numérique, op. cit., n° 011.84).
11 conclut : « louable en lui-méme, surtout dans le domaine de la protection de I’environnement, nous nous acheminons
vers I’idée qu’il est critiquable lorsqu’il confine au principe d’inhibition et d’immobilisme » puisqu’il pourrait alors « se
révéler un frein a la recherche et a I’activité industrielle, laissant croire que tous les risques peuvent étre anticipés et,
grice aux pouvoirs publics, I’imprévu éliminé » (n° 011.86).

139'V. en ce sens, appelant en conséquence une évolution du cadre 1égislatif, J. DIONIS DU SEJOUR, Rapport fait au nom
de la commission des affaires économiques, de l’environnement et du territoire sur le projet de loi (n° 528), pour la
confiance dans I’économie numérique, Assemblée nationale, 2003, p. 7-8.
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réduit et 1’économie tout entiére a été bouleversée par 1’accélération et la simplification des
échanges.

En conséquence, le droit a dii réagir assez rapidement, les régles existantes ne suffisant
plus a prendre en compte ces innovations technologiques. Une tendance a I’inflation législative
et a la production de normes de plus en plus techniques et peu intelligibles a été constatée'®.
Le recours au droit parait ainsi dénué de réflexion au fond'®'. Pour éviter cet écueil, un équilibre

doit étre trouvé entre la nécessité d’évolution et la part de permanence indispensable du droit'®2.

33. Larecherche d’un équilibre. En définitive, comment le droit peut-il et doit-il réagir
face a ces innovations de plus en plus rapides ? D’un c6té, il est indispensable de laisser un
temps de recul pour que les innovations puissent étre appréhendées de la bonne fagon par la

société et par le droit, sans précipitation préjudiciable!®?

. Une loi votée trop hativement peut se
trouver vite dépassée par les progrés de I’innovation qu’elle entendait encadrer, témoignant
d’un essoufflement du droit'®*. Le principe de neutralité technologique est parfois invoqué
comme remede au risque de dépassement, pour pouvoir encadrer les applications d’une

technologie sans risque d’en entraver les développements ultérieurs'®>. Le temps de recul est

10V, sur le sujet, F. TERRE et N. MOLFESSIS, Introduction générale au droit, 14° éd., Dalloz, 2022, n° 357 et
P. MALAURIE et P. MORVAN, Introduction au droit, op. cit., n° 108. Ce constat s’intensifie en lien avec les
bouleversements numériques, faisant éclore une multitude de lois nouvelles (trop) vite votées : « Conservatisme et
manque de maitrise face a la nouveauté, justifient que le droit spécial fasse figure, pour 1’heure, de recours privilégié.
Les réglementations particuliéres se succédent : loi Croissance du 6 aout 2015 et loi n° 2016-1321 pour une République
numérique du 7 octobre 2016, suivies d’un décret n° 2017-1434 du 29 septembre 2017 venant définir et réglementer les
plateformes en lignes ; Ordonnance n° 2014-559 du 30 mai 2014 complété par un décret du 28 octobre 2016 et une
position-recommandation n° DOC-2018-02 de I’AMF encadrant le financement participatif ; réglementation des ICO
par la Loi Pacte, etc. » (J. KLEIN, « Repenser le contrat a 1’ére numérique », op. cit., p. 69).

161 Id. L’ auteur y déplore la « difficulté a appréhender le bouleversement autrement que par des retouches ponctuelles ».
En effet, selon M. Allégre, « tout va trés vite, trop vite et 1’on n’a pas le temps de réfléchir. Et, comme on n’a pas réfléchi,
le droit est en retard sur la science. On laisse des magistrats, certes compétents en droit, le soin de juger avec leur bon
sens des sujets qu’ils ne connaissent pas, et que souvent ils ne comprennent pas » (C. ALLEGRE, « Préface », op. cit.).
192 J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, op. cit., p. 17 et dans le méme sens, plus
récemment, M. CARTAPANIS, « L’innovation technologique et le droit », op. cit.

163 11 peut étre sage, selon M. Terré, d’adopter une attitude d’abstention ou de retrait du droit, pour laisser a la science
« le temps nécessaire pour découvrir et aménager des antidotes et aux pratiques le soin de se normaliser avant qu’un
droit 1égiféré ne vienne les prendre en compte » (F. TERRE, « Postface, Le droit face a la science », op. cit.). V. aussi en
ce sens, les deux rapports parlementaires sur la blockchain et sur les monnaies virtuelles qui insistent sur I’importance
de ne pas « brider I’innovation » (Rapport d’information sur les chaines de blocs (blockchains), op. cit., p. 86 s. ;
E. WOERTH et P. PERSON, Rapport d’information sur les monnaies virtuelles, op. cit., p. 106 s.).

164 J. FRAYSSINET, « Droit, droits et nouvelles technologies », op. cit., p. 545.

165V, Ie J. DIONIS DU SEJOUR, Rapport LCEN, op. cit., p. 10-11 : « la neutralité technologique renvoie a ’idée que la
prise en compte des phénomeénes technologiques nouveaux doit se faire sans introduire de nouvelles complexités dans
la loi (...) les nouvelles dispositions doivent étre congues d’emblée pour couvrir toutes les formes de nouvelles
technologies ». L’exemple du contrat électronique, expliqué par M. Loiseau, est trés évocateur : « le contrat €lectronique
est de conception pragmatique, marqué par le principe de la neutralité technologique. La neutralité implique que le
contrat ne soit pas en soi affecté, dans son économie et dans la production de ses effets, par 1’utilisation de 1’outil
électronique. Elle signifie aussi que les régles juridiques sont rendues compatibles avec 1’emploi de cette technologie
pour que la réalisation de I’acte ne soit pas entravée, d’'une manicre ou d’une autre, ou simplement qu’elle perde en
efficience. » (G. LOISEAU, « Le contrat de travail électronique », JCP S, n° 15, 19 avril 2022, p. 1111). Mais certains
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nécessaire pour arriver a ce résultat. Ce temps peut se traduire en pratique par 1’adoption d’une
politique du « bac a sable », adoptée notamment au Royaume-Uni. Cette technique permet
précisément de donner du temps aux premieres expérimentations et innovations et peut donner
le recul nécessaire pour réglementer, le moment venu, les innovations ainsi observées!¢®.

D’un autre c6té, le droit ne doit pas prendre trop de retard face aux innovations et il
faut « faire évoluer les lois au fur et a mesure des progrés de la science »'¢’. Deux obstacles
opposés peuvent se présenter. Premi¢rement, la méfiance classique des gouvernements et des
institutions envers les nouveautés est parfois problématique lorsque les applications d’une
technologie exigent un traitement comptable, fiscal, juridique. S’agissant de la blockchain, tres
vite les banques francaises ont refusé d’ouvrir des comptes en banque pour des activités en lien
avec la blockchain, les ICO et les cryptoactifs, sans raison valable'®®, La loi PACTE,
promulguée le 22 mai 2019, a tenté d’améliorer la situation en instaurant un « droit au
compte »'%°, dont on peine toutefois & mesurer les véritables effets'’’. Deuxiémement et a
I’inverse, le risque devant les innovations est de tomber dans 1’écueil de 1’inflation 1égislative
en prenant de nombreux textes pour régir certains aspects trés spécifiques d’une innovation
technologique. Or, trop de regles de droit menent a une inefficacité et une absence

d’encadrement utile!”!

et parfois a I’inintelligibilité de régles trop techniques. Cela peut aussi
nourrir une impression de droits techniciens « qui manquent d’ame et d’épaisseur humaine »,
qui « oublient qu’ils sont faits pour I’homme, le citoyen », ou « méme la personne est réifiée

sous les vocables de consommateurs, bénéficiaires, utilisateurs »'72. 1l faut donc que le

s’opposent au principe méme de neutralité technologique (v. par ex. J. FRAYSSINET, « Droit, droits et nouvelles
technologies », op. cit., p. 543-545).

166 Ainsi un rapport de la Financial Conduct Authority au Royaume-Uni a-t-il pu rendre compte des bilans tirés de
nombreuses expériences d’application de registres distribués menées dans le cadre d’un « bac a sable » réglementaire
(Distributed Ledger Technology: Feedback Statement on Discussion Paper 17/03, Financial Conduct Authority, 2017).
167 C. ALLEGRE, « Préface », op. cit.

168 E. LEDERER, « Quand une banque interdit & son client d’investir en crypto-monnaies », Les Echos, 24 mai 2019.

169 Article 85, 13° de la loi PACTE du 22 mai 2019 : « 13° Aprés le premier alinéa de Darticle L. 312-23, il est inséré un
alinéa ainsi rédigé :

« Les établissements de crédit mettent en place des régles objectives, non discriminatoires et proportionnées pour régir
I’accés des émetteurs de jetons ayant obtenu le visa mentionné a ’article L. 552-4, des prestataires enregistrés
conformément a 1’article L. 54-10-3 et des prestataires ayant obtenu I’agrément mentionné a 1’article L. 54-10-5 aux
services de comptes de dépot et de paiement qu’ils tiennent. Cet acces est suffisamment étendu pour permettre a ces
personnes de recourir a ces services de manicre efficace et sans entraves. Les conditions d’application du présent article
sont précisées par décret. Celui-ci précise notamment les voies et délais de recours en cas de refus des établissements de
crédit. » ;

170 En septembre 2021, de nombreux acteurs du secteur crypto font encore état de difficultés et de refus d’ouverture de
compte par des établissements bancaires frangais, en dépit du droit au compte instauré par la loi PACTE qui leur ouvre
une voie de recours aupres de I’ACPR (G. DE MARGERIE et A. BAiz, Comité de suivi et d’évaluation de la loi Pacte -
Deuxieme rapport, France Stratégie, 2021, p. 59-60).

7'V, en ce sens, B. OPPETIT, Droit et modernité, op. cit., p. 109.

172 J. FRAYSSINET, « Droit, droits et nouvelles technologies », op. cit., p. 553.
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législateur réussisse a intervenir avec mesure et avec le recul nécessaire lorsqu’une innovation

le nécessite!”.

34. Application aux smart contracts. Cette recherche d’équilibre doit étre respectée
dans la présente ¢tude. L’ innovation qui en est 1’objet est trés récente en réalité : ¢’est seulement
depuis 2015 qu’il est possible de programmer et de déployer des smart contracts d’une certaine
complexité sur la blockchain Ethereum ; depuis 2009, des smart contracts rudimentaires sur la
blockchain Bitcoin. L’étude s’inscrit ainsi dans le temps de 1’observation de la réalité pratique
de I’innovation étudiée, avant le temps de I’intervention éventuelle du législateur. En proposant
une ¢étude de fond, il sera possible d’envisager, le cas échéant, des modifications du droit en
vigueur, dans un avenir proche, si elles se révelent indispensables pour une utilisation de

I’instrument qui permettent d’assurer une sécurité juridique suffisante aux parties.

35. La nécessité d’une étude de fond sur les smart contracts en droit francais.
L’inertie du droit francais a ce jour rend compte de la nécessité de mener une véritable analyse
juridique des smart contracts. Par ailleurs, 1’étude du droit comparé s’est avérée pauvre en
enseignements, justifiant de délimiter le champ de la recherche au droit interne. Procéder a une
¢tude de fond sur les smart contracts en droit francais est indispensable pour que I’analyse
puisse €tre menée en profondeur, eu égard a la nouveauté de 1’objet et aux possibilités
d’utilisation trés larges qu’il recouvre.

Toutefois, cette analyse, et la découverte méme de I’intérét intrinseque du sujet, n’ont
¢été rendues possibles que grace a I’adoption d’une méthode de recherche particuliére. En effet,
les premicres recherches sur la blockchain et les smart contracts en droit privé frangais se sont
avérées peu fécondes, souvent en raison d’une incompréhension technique du sujet, mais aussi
d’une perspective restreinte aux seuls cas d’usage de la blockchain, sans véritablement étudier
les smart contracts en tant que tels. Il a alors fallu adopter une méthode adaptée a I’objet d’étude

pour surmonter ces obstacles.

173V, sur ce point au sujet de la LCEN, exemple d’équilibre trouvé, J. DIONIS DU SEJOUR, Rapport LCEN, op. cit., p. 10 :
« L’adaptation de la législation dans une période d’accélération du développement technologique constitue par nature
un exercice assez périlleux, car il existe un risque de décalage entre un droit écrit produit a posteriori et une réalité en
mutation rapide. Cependant la révolution technologique des années quatre-vingt-dix semble avoir apporté ses principaux
fruits aujourd’hui, et cette relative maturité du phénoméne permet probablement de fonder plus slirement les évolutions
juridiques envisagées ».
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B. La méthode de la recherche

36. Blockchain et droit privé francais : un terrain peu fertile. En 2017, alors que
s’engage cette recherche, la blockchain est un sujet trés nouveau en France, presque inconnu
du droit. La pratique, en revanche, s’intéresse déja a cet outil qui pourrait constituer un nouveau
mode de financement : on entend déja parler des /CO aux Etats-Unis, et la place parisienne
commence a étudier I’outil pour répondre aux demandes des clients cherchant & donner un cadre
juridique a ces opérations. En doctrine, a I’inverse, la blockchain n’est abordée dans un premier
temps que pour présenter les cas d’usage possibles, souvent en matiére d’assurance ou en droit
des sociétés, et surtout pour en montrer les dangers et les limites'’. L’approche du sujet est
alors assez fermée et peu technique, privant la réflexion de matiére.

Il a fallu rapidement trouver des ressources adoptant une autre démarche, a la fois
cherchant a explorer plus précisément les cas d’usage des blockchains et permettant d’expliquer
la technologie utilisée. Les débuts de la présente recherche ont donc conduit a s’écarter des
sources classiques, en particulier de la doctrine frangaise, assez défavorable dans un premier
temps a cette innovation technologique, pour préférer un terrain plus pratique, confrontant la

technologie au droit, avant de se tourner vers des sources étrangeres.

37. Les groupes de travail sur les smart contracts. D¢s les débuts de la recherche, la
nécessité d’une maitrise technique du sujet s’est fait ressentir. Pour pouvoir préciser 1’objet
méme de I’étude, il était nécessaire, eu égard a la grande technicité du domaine de recherche
entreprise, a savoir la blockchain, d’en connaitre davantage les rouages et les caractéristiques.
A cette condition seulement était-il possible d’en mesurer les enjeux juridiques et d’envisager,
dans un second temps, une éventuelle qualification juridique de 1’objet d’étude précisé — les
smart contracts. C’est dans ce contexte qu’une participation a des groupes de travail s’est tres
vite mise en place, tres divers par leur configuration et les initiatives dont ils ressortaient. Parmi
ceux-la, deux principaux groupes ont permis d’orienter et d’alimenter la recherche orientée vers
les smart contracts, en s’interrogeant sur leur confrontation au droit privé francais.

D’une part, le groupe de travail juridique mis en place pour réfléchir aux enjeux

juridiques de la blockchain, au sein de I’initiative menée par France Stratégie sur les enjeux des

174 Pour quelques exemples : C. BONDARD et al., « Blockchain - Quelques utilisations actuelles de cet outil en droit des
affaires », op. cit. ; N. BINCTIN, « Quelle place pour la blockchain en droit frangais de la propriété intellectuelle ? »,
Propriétés intellectuelles, n° 65, octobre 2017, p. 18-22 ; E. A. CAPRIOLI et al., « Blockchain et smart contracts : enjeux
technologiques, juridiques et business », op. cit. ; B. DENIS et al., « La Blockchain dans le secteur de 1’assurance »,
RLDA, 2017, n° 132 ; CABINET SIMMONS&SIMMONS LLP, « Le droit et la technologie blockchain: une approche
sectorielle », CCC, 2017, étude 10 ; V. STREIFF, « Blockchain et propriété immobiliére : une technologie qui prétend
casser les codes », Droit et Patrimoine, n° 262, octobre 2016, p. 24-29 ; H. DE VAUPLANE, « La blockchain défiera-t-
elle la régle ? », op. cit. ; E. A. CAPRIOLI, « La blockchain ou la confiance dans une technologie », op. cit.
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blockchains, a permis de mettre en lumicre les points de friction entre les utilisations de la
blockchain et le droit — les smart contracts étant alors abordés a part entiere, au méme titre que
la question des jetons numériques, par exemple, ou que d’autres questions de droit comme celle
de la fiscalité ou de la preuve. En intégrant ce sous-groupe juridique, et plus particulierement
ensuite celui dédié aux smart contracts, I’intérét a été de travailler avec des praticiens, le plus
souvent des avocats, afin de confronter I’outil au droit vivant. Les travaux ont mis en lumiére
les interrogations pratiques et théoriques ressortant de cette confrontation. Un rapport a été
publié en juin 2018, rendant compte de ces réflexions!”>.

D’autre part, il a été particulierement enrichissant de participer activement au sein
d’une initiative privée collaborative et ouverte a tous, rassemblant des juristes et des
informaticiens, parfois des entrepreneurs, appelée la « Smart Contract Academy »'’®. Lieu de
riches rencontres favorisant des réflexions pluridisciplinaires, la Smart Contract Academy a
organis¢ des ateliers mensuels pendant deux ans. Ce cadre nous a permis de participer a
plusieurs conférences afin d’exposer 1’état des avancées sur le sujet des smart contracts face au
droit des contrats, puis de contribuer a la publication d’un ouvrage collaboratif menée a partir
d’études de cas, afin de livrer des analyses juridiques fondées sur des exemples pratiques'”’.
De ces rencontres est également ressortie I’importance d’¢largir davantage la connaissance
technique de la blockchain, et parallelement des smart contracts : il a fallu pour cela s’ouvrir a

des sources étrangeres.

38. L’ouverture conférée par I’étude de la doctrine anglo-saxonne puis européenne.
Les recherches menées dans la doctrine américaine se sont révélées trés riches et ont permis
d’atteindre une meilleure compréhension technique de la blockchain, les juristes américains
commengant généralement par expliquer en détail le fonctionnement de la blockchain!’®. Plus
généralement, il est apparu que I’ensemble des ressources rédigées en anglais que nous avons

consultées, qu’elles émanent d’institutions ou auteurs britanniques'”” ou de revues

175 Les enjeux des blockchains, France Stratégie, 2018. Le rapport du sous-groupe juridique figure aux pages 85 a 124.
176 La « Smart Contract Academy » est née de la rencontre de plusieurs groupes d’études ou « think-tank », en particulier
Openlaw, ’association pour le droit ouvert, et I’initiative Coala (la Coalition of Automated Legal Applications
(https://coala.global) menée par Primavera de Filippi, souvent citée parmi les auteurs juridiques pionniers dans la
réflexion sur la blockchain) : v. https://openlaw.fr/travaux/cycles/smart-contract-academy.

177 SMART CONTRACT ACADEMY, Smart contracts - Etudes de cas et réflexions juridiques, 2018.

178V, par ex., K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », Duke Law Journal, vol. 67, 18 mars 2017, p. 313-
382 ; K. CHRISTIDIS et M. DEVETSIKIOTIS, « Blockchains and Smart Contracts for the Internet of Things », [EEE Access,
vol. 4, 2016, p. 2292-2303 ; J. STARK, « Making Sense of Blockchain Smart Contracts », sur CoinDesk, 4 juin 2016 (en
ligne : https://www.coindesk.com/making-sense-smart-contracts) ; A. WRIGHT et P. DE FILIPPI, « Decentralized
Blockchain Technology and the Rise of Lex Cryptographia », op. cit.

V. Distributed Ledger Technology: beyond block chain, op. cit. ; LAW COMMISSION, Smart legal contracts, op. cit. ;
E.-P. SCHUSTER, « Cloud Crypto Land », 2018 (en ligne : https://www.ssrn.com/abstract=3476678).
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européennes'®’, faisaient cet effort d’explication dans un premier temps avant de livrer une
analyse juridique sous un angle choisi. Treés rapidement, il est ressorti des travaux examinés
que les smart contracts étaient étudiés comme un réel sujet de recherche a part entiére,
constitutif d’un objet de droit. Dans ces articles et ouvrages, la dynamique était davantage
tournée vers des solutions que vers les obstacles, s’inscrivant ainsi a 1’exact opposé de la
doctrine francaise. Ces recherches ont été extrémement riches pour amorcer une véritable
réflexion juridique autour des smart contracts, révélant un intérét trés porteur sur ce sujet.

Les deux champs de ressources, francgais d’un coté, étranger de 1’autre, se sont donc
révélés trés complémentaires : au-dela des risques, des obstacles, des freins, il était possible
d’entrevoir un univers des possibles, souvent utopique, mais donnant une réelle perspective a

181

I’étude d’un outil spécifique des blockchains, les smart contracts'® - certains auteurs anglo-

saxons pouvant au demeurant livrer une analyse assez critique'®.

39. Les smart contracts, véritable objet de droit. Peu a peu, il est apparu que
I’utilisation de la blockchain et plus particulierement des smart contracts était porteuse de
questions trés nombreuses, souvent posées par les auteurs frangais et par les praticiens, sans
que soient véritablement apportées des réponses de fond. Par ailleurs, les lectures anglo-
saxonnes ont largement nourri une réflexion autour des smart contracts pouvant étre utilisés
comme contrats, ouvrant le champ des possibles ; mais ces études €taient le plus souvent vierges
d’interrogations théoriques au sujet de la notion méme de contrat, confrontée a [’outil
informatique que sont les smart contracts. Il est donc apparu, a la croisée de ces différents
chemins empruntés simultanément afin de nourrir la recherche, qu’un réel travail pouvait étre
mené sur le sujet des smart contracts appréhendés par le droit des contrats, et non comme simple

support d’opérations financieres ou a de la spéculation sur des actifs numériques. Ces premieres

180 1] est intéressant de relever que dans les revues européennes en anglais, les publications suivent souvent le modéle

des publications américaines. V. par exemple, P. CATCHLOVE, « Smart Contracts: A New Era of Contract Use »,
1" décembre 2017 (en ligne : https://papers.ssrn.com/abstract=3090226) ; J. G. ALLEN, « Wrapped and Stacked: “Smart
Contracts” and the Interaction of Natural and Formal Languages », European Review of Contract Law, vol. 14, n° 4,
7 aout 2018, p. 307-343 ; O. BORGOGNO, « Smart Contracts as the (New) Power of the Powerless? The Stakes for
Consumers », European Review of Private Law, n° 6, 2018, p. 885-902 ; M. DUROVIC et A. JANSSEN, « The Formation
of Blockchain-based Smart Contracts in the Light of Contract Law », European Review of Private Law, vol. 6, 2019,
p. 753-772

181 Les articles pionniers pour la présente étude ont été les suivants : M. RASKIN, « The Law and Legality of Smart
Contracts », Georgetown Law Tech Review, vol. 1, n° 2, 2017, p. 305-341 ; K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts
Ex Machina », op. cit. ; J. STARK, « Making Sense of Blockchain Smart Contracts », op. cit.

182V, ces deux articles fondamentaux pour adopter une analyse critique des smart contracts : J. GRIMMELMANN, « All
Smart Contracts Are Ambiguous », Journal of Law & Innovation, vol. 2, n° 1, 17 juin 2019, p. 1-22 ; E. MIK, « Smart
Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity », Law, Innovation and Technology, vol. 9,
n°®2,2017, p. 269-300, voire extrémement critique : E.-P. SCHUSTER, « Cloud Crypto Land », op. cit.
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recherches ont été indispensables pour déterminer utilement 1’objectif de 1’étude, au regard du

champ limité retenu'%3.

40. Objectif de la recherche. L’objectif de la recherche est de déterminer si le droit
interne des contrats est applicable aux smart contracts, dans quelle mesure il leur est adapté ou
suppose des modifications et si cette technique peut faire I’objet d’une utilisation intéressante
et innovante pour les sujets de droit. L’étude doit trouver 1’équilibre entre la recherche de
sécurité juridique pour le contractant, qui peut se traduire par I’adoption de nouvelles régles
adaptées a l’instrument innovant, et la préservation du droit en vigueur, dont on congoit
difficilement qu’il fasse 1’objet d’un complet bouleversement. Il a alors fallu préciser la

méthode adaptée a cet objectif.

41. Droit commun ou nouveau droit ? Faut-il recourir au droit commun, et le faire
évoluer le cas échéant, ou créer un droit spécial de la blockchain et des smart contracts, eu égard
a la spécificité de ces instruments ? Le balancement entre les régles de droit commun et les

régles de droit spécial est « un réflexe naturel »'84

pour tout juriste et se retrouve d’autant plus
lorsqu’il s’agit d’appréhender un nouvel objet juridique.

Il pourrait étre tentant d’affirmer que le droit commun ne permet pas de régir un objet
aussi nouveau et révolutionnaire que les smart contracts. Du fait de leurs caractéristiques si
particulieres, la blockchain et ses applications ne pourraient pas tomber sous le coup du droit
commun et ¢’est un nouveau droit spécial qu’il faudrait mettre en place!®®. Cette tentation peut
relever, d’une certaine maniére, d’une volonté de sauvegarder le droit commun en évitant de le

déformer pour 1’adapter aux innovations'*®

83V, supra, §35.

184 C. GOLDIE-GENICON, « Droit commun et droit spécial », Revue de droit d’Assas, tévrier 2013, p. 29, n° 1.

185 1 écueil est loin d’étre un mirage, quand on voit combien de travaux juridiques voient le jour sur « le droit du
numérique », « le droit de I’internet », comme s’il fallait impérativement ouvrir un nouveau pan de droit spécial pour
appréhender les nouveautés. Certains estiment méme que chercher a faire entrer les innovations dans le droit commun
revient a nier leur spécificité (J. FRAYSSINET, « Droit, droits et nouvelles technologies », op. cit., p. 543). V. le paradoxe
dans les propos de P. LE TOURNEAU, Contrats du numérique, op. cit., n° 01.11 : « L’informatique engendra un Droit de
I’informatique, puis de I’internet, qui est devenu un droit du numérique. (...) Pour autant, il ne s’est pas édifié sur une
table rase. Il emprunte I’essentiel de ses mécanismes au Droit commun, sauf quelques textes particuliers qui ont été
spécifiquement promulgués dans ce domaine, et sauf quelques infléchissements apportés par la jurisprudence ». Mais
parfois, I’objet de 1’étude justifie que I’on prone la création d’un droit spécial ad hoc, ce qui se dessine en matiére
d’intelligence artificielle, particuliérement porteuse de risques si elle n’est pas encadrée suffisamment, comme le montre
M. Merabet (S. MERABET, Vers un droit de l'intelligence artificielle, op. cit., spéc. n* 14-15).

186 « Dans cette tentative de domestication de pratiques qui leur échappent, les acteurs du systéme juridique se trouvent
toutefois face a la dialectique du droit commun et du droit spécial : faut-il renouveler les concepts juridiques existants,
pour leur permettre d’accueillir et donc de régir les nouvelles pratiques, ou multiplier les régles spéciales en sauvant -
pour combien de temps ? -, les régles de droit commun ? » (J. KLEIN, « Repenser le contrat a I’ére numérique », op. cit.,
p. 69).
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Mais le droit commun recele une véritable richesse lui permettant précisément de régir
des cas de figure non prévus par les textes, comme 1’expliquait Portalis : « Nous nous sommes
¢galement préservés de la dangereuse ambition de vouloir tout régler et tout prévoir » ; c’est
pourquoi « I’office de la loi est de fixer, par de grandes vues, les maximes générales du droit ;
d’établir des principes féconds en conséquences, et non de descendre dans le détail des
questions qui peuvent naitre sur chaque matiére » '87. Ainsi serait-il vain de vouloir créer un
droit spécial nouveau pour accompagner chaque innovation. Cette mise en garde est rappelée
par un juriste américain, M. Easterbrook, dans un article écartant I’idée de mettre en place un
droit du cyberespace'®®. Dans cet article, I’auteur explique combien les juristes doivent se
garder d’adopter une approche trop spécialisée en abordant un sujet particulier, soulignant que
la meilleure fagon d’apprendre la loi applicable a des comportements particuliers est d’étudier
des régles générales'®. Pour le cyberespace, M. Easterbrook estime alors qu’il convient tout
simplement d’appliquer les régles de droit commun aux systémes informatiques'*’.

C’est I’approche qu’il convient d’adopter dans cette ¢tude s’agissant de la blockchain

91 1 est nécessaire de rechercher avant tout comment le droit commun

et des smart contracts
peut s’appliquer aux smart contracts sur la blockchain, sans nécessairement céder a la tentation
du recours a la création d’un droit spécial des smart contracts ou vouloir modifier
immédiatement les régles existantes. Il faudrait en effet éviter que de nouvelles régles trop
hatives viennent déja brider le développement d’une technologie naissante et interdise ou au
contraire encadrent de fagon trop lache ses applications.

L’objectif est alors d’étudier comment le droit des contrats peut appréhender les
smart contracts comme outil au service des contrats. En étudiant les smart contracts au regard
du droit commun, il sera possible de mieux appréhender les fonctions et les risques que
représente 1’outil, mais aussi de lui reconnaitre et lui donner de véritables effets juridiques.
Cette démarche ne ferme pas pour autant la porte au droit spécial des contrats, qui pourra

trouver a s’appliquer lors de 1’étude de certains smart contracts particuliers, au service de

187 J.-E.-M. PORTALIS, « Discours préliminaire sur le projet de Code civil présenté le ler pluviose an IX par la
commission nommée par le gouvernement consulaire », op. cit.

188 F. H. EASTERBROOK, « Cyberspace and the Law of the Horse », University of Chicago Legal Forum, 1996, p. 207-
216.

189 11 donne ainsi I’exemple du cheval : un cours sur le droit du cheval serait superficiel et ne permettrait pas de dégager
des regles unitaires ; mieux vaut s’intéresser aux cours généraux sur la responsabilité civile, le droit commercial, le droit
des biens, etc., pour ensuite I’appliquer au cheval.

19071 en est de méme pour les contrats relatifs a I’ informatique et a 1’électronique, selon M. le Tourneau dans son ouvrage
(P. LE TOURNEAU, Contrats du numérique, op. cit., n° 012.14).

1V, en ce sens, en faveur d’une application du droit commun positif aux smart contracts, M. RASKIN, « The Law and
Legality of Smart Contracts », op. cit. ; C. BONDARD ef al., « Blockchain - Quelques utilisations actuelles de cet outil en
droit des affaires », op. cit. ; S. AGNIKHOTRAM et A. KOUROUTAKIS, « Doctrinal Challenges for the Legality of Smart
Contracts: Lex Cryptographia or a new, “smart” way to contract? », Journal of High Technology Law, XIX, n° 2,2019,
p. 326-327.
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I’étude générale des smart contracts. La recherche, qui, nous semble-t-il, est la premicre en la
matiére, restera toutefois centrée sur le droit commun des contrats, afin de mener une étude

précise de la figure des smart contracts, au service d’une utilisation contractuelle.

42. Le droit des contrats et les smart contracts : encore une réforme ? Le droit des
contrats a été réformé il y a seulement quelques années, par une ordonnance du 10 février 2016
ratifiée par une loi du 20 avril 2018'%2. La réforme a entériné les lentes évolutions qu’avait
connues la matiere depuis 1804, sans intégrer de grands changements ; aucune place n’a
d’ailleurs été faite aux contrats du numérique'®?, sans doute parce que I’on estimait que les lois
de 2000 et 2004'°* relatives a la preuve et a la formation des contrats conclus par voie
¢lectronique étaient déja suffisantes a ce sujet, puisque les dispositions issues de ces lois
facilitent ainsi le recours a ces contrats. Comment espérer alors insuffler des changements dans
un droit qui vient d’étre rénové, sans pour autant intégrer la figure du contrat numérique ? Le
droit frangais des contrats peut-il seulement accueillir des contrats ou leur exécution sous la
forme d’un programme informatique ? Faut-il modifier tout notre droit des contrats ?

L’instrument étudié le justifie-t-il seulement ?

43. L’équilibre a trouver. La recherche d’équilibre entre les nécessaires modifications
pour assurer la sécurité juridique des contractants et le maintien du socle général du droit des
contrats devra guider 1’étude. Il conviendra ainsi de commencer par étudier 1’application du
droit des contrats aux smart contracts; en cas de friction, des solutions pratiques
(informatiques) seront d’abord proposées, puis des aménagements conventionnels. En dernier

ressort, des propositions d’évolution du droit pourront étre formulées.

44. Plan de I’étude. Au regard du champ précisé et de la méthode adoptée pour la
présente recherche, afin de répondre a I’objectif déterminé de I’appréhension des smart
contracts par le droit des contrats, ’objet méme de 1’étude doit étre précisément analysé sous
toutes ses facettes : techniques, pratiques, juridiques... La connaissance et la maitrise de 1’objet
d’étude sont indispensables pour parvenir a en tirer des conséquences juridiques pertinentes et
fécondes. Car il s’agit bien, dans cette étude, de déterminer dans quelle mesure une utilisation

contractuelle des smart contracts est envisageable et utile pour les contractants. Il faudra alors

192 Loi n° 2018-287 du 20 avril 2018 ratifiant I’ordonnance n® 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obligations.

193V, sur le sujet, L.-M. AUGAGNEUR, « Le projet de réforme du droit des contrats : le destin manqué de la transformation
numérique », RLDI, 2015, n° 117, p. 55 ; G. LOISEAU, « Le contrat électronique, I’indigent de la réforme du droit des
contrats », CCE, 2016, n° 9, p. 15

194 Loin°® 2000-230 du 13 mars 2000 portant adaptation du droit de la preuve aux technologies de 1’information et relative
a la signature électronique ; Loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans 1’économie numérique.
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déterminer les régles qui leur sont applicables dans cette perspective, en respectant 1’équilibre
délicat entre la préservation du droit commun en vigueur et la nécessité de proposer un cadre
juridique clair et apportant une sécurité juridique renforcée aux parties souhaitant recourir a des
smart contracts.

A cette fin, il convient de se livrer a une analyse des smart contracts en les confrontant
a la notion méme de contrat, pour déterminer dans quelle mesure ils entrent dans la sphére
contractuelle (Partie 1), avant de s’intéresser aux regles a leur appliquer et aux adaptations qui

pourraient apparaitre nécessaires (Partie 2).

Partie 1 — L’analyse des smart contracts

Partie 2 — Les régles applicables aux smart contracts
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Premiere Partie — L’analyse des smart contracts

45. Les smart contracts, ces programmes informatiques pouvant étre automatiquement
exécutés par informatique, sont depuis quelques années utilisés sur des blockchains. Ils revétent
des intéréts tres divers, du fait de ’infinie possibilité de programmation informatique. Dans
cette perspective, il est tout a fait envisageable de faire entrer les smart contracts dans la sphere
contractuelle, en renouant ainsi avec la vision de leur concepteur, Nick Szabo'®>. Les smart
contracts pourraient alors étre des instruments technologiques au service de la pratique
contractuelle.

Les smart contracts ne sont pas une innovation technologique isolée. Ils ont été mis en
place et développés en méme temps que tout un pan d’innovations techno-contractuelles, bien
peu connues du droit des contrats. Pour réussir a appréhender juridiquement 1’objet de 1’étude,
il est nécessaire, a titre préliminaire, de procéder a une présentation des technologies étudiées,
a commencer par les smart contracts et la blockchain. D’autres outils ou techniques
contemporains, et parfois complémentaires des smart contracts, doivent également étre étudiés,
en ce qu’ils permettent de comprendre 1’environnement technologique des smart contracts.
(Titre préliminaire).

Se pose alors la question de la possibilit¢ du recours aux smart contracts comme
instrument contractuel. A premiére vue, les caractéristiques techniques des blockchains et des
smart contracts pourraient étre de véritables obstacles dans cette perspective. La réalité de ces
obstacles doit étre étudiée pour savoir si le recours aux smart contracts dans un cadre
contractuel est envisageable (Titre 1). Il sera ensuite possible de s’intéresser a la nature
juridique de ces instruments, sans s’arréter ni a leur dénomination ni a leur unicité apparente,

pour tenter de proposer une qualification adéquate (Titre 2).

Titre Préliminaire — L’environnement technologique des smart contracts
Titre I — La possibilité d’un recours contractuel aux smart contracts

Titre II — La nature juridique des smart contracts

195V, supra, §2 et infra, §93 s.
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TITRE PRELIMINAIRE — L’ENVIRONNEMENT TECHNOLOGIQUE
DES SMART CONTRACTS

46. Une nécessaire maitrise technique du sujet. Avant d’envisager d’appliquer le droit
des contrats aux smart contracts, encore est-il nécessaire de maitriser autant que possible les
aspects techniques du sujet, c’est-a-dire de la blockchain et des smart contracts. La
connaissance technique, adaptée a notre compréhension de juriste, parait indispensable pour
réussir a identifier les éventuels points d’achoppement qui pourraient survenir avec le droit des
contrats. C’est seulement grace a cette maitrise technique qu’il est possible d’envisager 1’entrée
des smart contracts dans la sphére contractuelle. Ainsi, la connaissance de I’instrument
permettra de ne pas ¢éluder les difficultés pouvant surgir de la confrontation de la technique au

droit. Cette connaissance s’inscrit dans un contexte technologique plus large.

47. La dynamique techno-contractuelle. Les smart contracts et la blockchain ne sont
pas les seules innovations technologiques qui sont venues bouleverser la sphére contractuelle.
A partir des années 1980, un contexte technologique dynamique se met en place et les
innovations foisonnent. Toutes ont pour point commun d’étre utilisées sur internet et de faciliter
la vie quotidienne ou les échanges commerciaux a 1’aide de I'informatique. Au sein d’une
myriade d’innovations contemporaines, il est nécessaire d’identifier clairement les technologies
étudi€es, c’est-a-dire les smart contracts et la blockchain. La présentation de ces technologies
permettra ainsi d’en expliquer le fonctionnement (Chapitre 1).

Plus généralement et avant les smart contracts et la blockchain, le recours a
I’informatique ou a I’intelligence artificielle a permis de développer tout un contexte techno-
contractuel ces derni¢res décennies. Ainsi en est-il des contrats utilisant I’informatique, sans se
limiter aux contrats conclus par voie électronique, et de I’intelligence artificielle au service du
processus contractuel, qu’il s’agisse d’agents contractuels informatisés ou d’objets connectés.
Mieux encore, c’est le développement de ces innovations, souvent complémentaires des smart
contracts, qui a permis de créer un contexte favorable au recours aux smart contracts déployés

sur la blockchain (Chapitre 2).
Chapitre 1 — La présentation des technologies étudiées : la blockchain et les smart contracts

Chapitre 2 — Le contexte techno-contractuel contemporain, favorable au développement

des smart contracts
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Chapitre 1 — La présentation des technologies étudiées : la blockchain

et les smart contracts

48. Qu’est-ce qu’un smart contract 2 Comment fonctionne-t-il 2 A quoi sert-il ? D’ou
vient I’expression et comment se décline-t-elle en pratique ? Le juriste est I€gitimement démuni
face aux innovations technologiques. La présentation technique, pratique et théorique des smart
contracts permettra de répondre aux multiples interrogations qui viennent au juriste, peu
familier des détails techniques et informatiques. Mais il faut d’abord étudier le fonctionnement
de la blockchain pour entrevoir les avantages — et potentiels inconvénients — que ce nouvel outil
technologique offre aux smart contracts. En effet, présenter la blockchain avant les smart
contracts répond a la logique contemporaine de révélation de ces technologies au grand public.
Les smart contracts €taient en effet trés peu connus avant 1’arrivée des blockchains. Ces
derniéres ont permis de donner un cadre de développement et d’expansion considérable aux
smart contracts. La présente étude a également suivi cette démarche : c’est en explorant le
fonctionnement et les applications de la blockchain qu’ont pu étre décelés tant I’existence des
smart contracts que I'intérét trés vif qu’ils suscitent en droit frangais. Seront ainsi présentés

successivement la blockchain (Section 1) et les smart contracts (Section 2).

Section 1 — La blockchain

Section 2 — Les smart contracts
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Section 1 — La blockchain

49. Nécessaire immersion technologique. Qu’est-ce que la blockchain et d’ou nous
vient cette innovation ? Comment fonctionne cette chaine de blocs ? Pour surmonter
I’incompréhension devant la nouveauté technologique des années 2010-2020, il faut replacer la
blockchain dans son écosystéme, a la fois historique et technologique. Une introduction a la
blockchain (I) donnera quelques ¢léments de contexte et d’historique technologique avant de
d’examiner le fonctionnement de la blockchain (II). Les précisions techniques s’aveérent
nécessaires en ce qu’elles permettent de proposer une définition de la blockchain et d’établir
des distinctions intrinseques, entre les catégories de blockchains, et extrinseques, avec des

outils tres proches (I1I).

L Introduction a la blockchain

50. La blockchain provient d’une longue maturation technologique et philosophique. Un
premier panorama général sur la blockchain (A) et un apercu des difficultés qui restaient
irrésolues jusqu’a cette innovation (B) sont nécessaires pour en comprendre plus tard le

fonctionnement technique!®®.

A. Premieres vues sur la blockchain

51. Un registre ouvert a tous. La blockchain est la grande nouveauté technologique de
la décennie 2010. « Imaginez qu’au centre de la place de la Concorde a Paris, a coté de
1’Obélisque on installe un trés grand cahier, que librement et gratuitement, tout le monde puisse
lire, sur lequel tout le monde puisse écrire, mais qui soit impossible a effacer et

7

indestructible »'7 : c’est ainsi que le mathématicien francais Jean-Paul Delahaye décrit la

196 Pour une bibliographie accessible en frangais, v. A. BEELEN, Tout sur la blockchain et ses applications, Anthemis,
2021 ; Comprendre les blockchains (chaines de blocs), Les notes scientifiques de 1’office, Office parlementaire
d’évaluation des choix scientifiques et technologiques, 2018 ; Les impacts des réseaux distribués et de la technologie
blockchain dans les activités de marché, Paris Europlace, Groupe Fintech, 2017, p. 11-22 ; Rapport d 'information sur
les chaines de blocs (blockchains), op. cit. ; Comprendre la blockchain, UChange, 2016. Pour une bibliographie en
anglais, v. par ex. : K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 324-330 ; D. YERMACK,
« Corporate Governance and Blockchains », Review of Finance, 10 janvier 2017, p. 10-17 ; A. LEWIS, « A Gentle
Introduction to Blockchain Technology », sur Bits on Blocks, 9 septembre 2015 (en ligne:
https://bitsonblocks.net/2015/09/09/gentle-introduction-blockchain-technology/).

197 J.-P. DELAHAYE, « La puissance de la blockchain », sur http.//www.scilogs.fr/complexites/la-puissance-de-la-
blockchain/, 15 novembre 2014.
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blockchain. Tel un livre de comptes, cet outil technologique permet de procéder a des
transactions entre les utilisateurs du registre, sans autorité centralisatrice de contrdle. Les
transactions sont regroupées en blocs, lesquels sont ensuite ajoutés un a un a une chaine de
blocs déja validés : c’est pourquoi ce registre de données est appelé « blockchain » ou « chaine

de blocs » en frangais'*®.

52. Une machine de confiance'”. La blockchain permet de procéder a des transactions
de facon sécurisée et sans organe central de contrdle. Cet outil informatique est présenté comme
incarnant lui-méme la confiance nécessaire aux transactions passées entre des individus qui ne
se connaissent pas au préalable : la blockchain permet de procéder a des transactions, ¢’est-a-
dire a des transferts irrévocables de propriété d’actifs numériques, sans organe central de
contrdle ni tiers de confiance?®.

En effet, «la confiance établie entre deux personnes ne repose que sur les
mathématiques, ce qui permet de s’émanciper de tout tiers de confiance, étatique ou privé »*°!.
A T’opposé des systémes traditionnels centralisés, la blockchain est un *registre distribué

fonctionnant en réseau décentralisé??

. C’est la technologie elle-méme qui devient le tiers garant
des échanges conclus entre ses utilisateurs : la blockchain serait ainsi un nouveau tiers de
confiance et pourrait se substituer aux tiers de confiance traditionnels et institutionnels. A
I’image d’un livre, tout le monde peut lire la blockchain. C’est pourquoi la blockchain est dite
transparente*®>. Les transactions sont accessibles librement, par une simple connexion a un site

internet pour certaines blockchains?*.

53. Geneése idéologique et lancement de la premiére blockchain. La premicre

blockchain a été mise en place aprés la parution le 31 octobre 2008 d’un article (white paper)*®,

198 Sur le choix du vocabulaire employé, v. supra §6.

199V 1a couverture du quotidien The Economist, du 31 octobre 2015, consacrée a la blockchain et intitulée « The trust
machine. How the technology behind bitcoin could change the world » (« The trust machine. The technology behind
bitcoin could transform how the economy works », op. cit.).

200 1,°idée est qu’une technologie « peut véhiculer de la confiance sans qu’un tiers, généralement une autorité ou une
institution (une banque, une poste, un Etat, une commune, etc.) ne soit impliqué » (Rapport d information sur les chaines
de blocs (blockchains), op. cit., p. 24).

201'Y. DE MOMBYMES, « Anarchie, cypherpunk et liberté : les racines philosophiques du bitcoin », sur Contrepoints.org,
17 mars 2018 (en ligne : https://www.contrepoints.org/2018/03/17/311911-anarchie-cypherpunk-et-liberte-les-racines-
philosophiques-du-bitcoin).

202 Le registre est distribué sur les ordinateurs de chacun des utilisateurs du réseau décentralisé. V. infia, §63 sur les
architectures distribuées en informatique.

203 Dans le cas des blockchains publiques, tout participant au réseau peut a la fois lire et écrire sur ce grand livre. Si la
blockchain est privée, seuls quelques participants désignés peuvent ajouter des transactions.

204 A commencer par la plus célébre, la blockchain Bitcoin, accessible a I’adresse www.blockchain.info ; pour la
blockchain Ethereum, v. https://etherscan.io.

205 S, NAKAMOTO, « Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System», 31 octobre 2008 (en ligne :
https://bitcoin.org/bitcoin.pdf). Le premier bloc (bloc zéro) a été miné le 3 janvier 2009. Source sur I’explorateur de la
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206

signé par un certain Satoshi Nakamoto™°, comme support du lancement d’une monnaie

virtuelle, sans Etat ni banque centrale’”’. Le bitcoin était né, et avec lui la technologie
blockchain. Ce nouveau protocole informatique puise ses origines dans le mouvement

libertarien de la fin du XX°siécle et porté par les « cypherpunks »**. La communauté

0209

« cypherpunk », née dans les années 1990~ regroupe des mathématiciens, cryptographes,

informaticiens et hackers, « dans le but de militer pour la protection de la vie privée, en

210 11 s’agit d’écarter tant que possible « les risques

grandissants d’intrusion des Etats ou de sociétés privées dans la vie privée des individus »*'!.

particulier par I’'usage de la cryptographie »

Cette idéologie se propose d’utiliser les méthodes cryptographiques pour garantir
I’intégrité de la vie privée et le secret des correspondances, grace a un chiffrement des échanges,
en I’absence de tierce partie et toute surveillance étatique®'?. Le bitcoin a été percu comme une
réponse adéquate au mouvement libertarien de défiance envers les Etats et les banques, et, de
manicre générale, envers toutes entités centralisatrices a la suite de la crise bancaire et
financiere de 2007. L’inspiration libertarienne chez Satoshi Nakamoto ne fait aucun doute, et
ce pseudonyme pourrait bien couvrir un groupe de personnes ayant appartenu a ce mouvement ;
créer une monnaie virtuelle sans controle d’un Etat ou d’une banque centrale répond a 1’idéal

libertarien d’une liberté totale des individus, sans contrdle ni oppression®'?.

54. La blockchain aujourd’hui : un outil aux fonctions multiples. C’est seulement

dans un second temps que la blockchain est apparue comme un outil de certification et

blockchain Bitcoin :
https://www.blockchain.com/btc/block/000000000019d6689c085ae165831e9341f763ae46a2a6c172b3f1b60a8ce26f.
206 Ce pseudonyme regroupe probablement plusieurs individus. L’identité de la personne ou des personnes se cachant
derriere Satoshi Nakamoto reste a ce jour inconnue et fait I’objet de nombreuses spéculations et recherches. Sur le sujet,
v. par exemple, N. POPPER, « Decoding the Enigma of Satoshi Nakamoto and the Birth of Bitcoin - The New York
Times », sur The New York Times, 15 mai 2015 (en ligne : https://www.nytimes.com/2015/05/17/business/decoding-
the-enigma-of-satoshi-nakamoto-and-the-birth-of-bitcoin.html).

207 « A purely peer-to-peer version of electronic cash would allow online payments to be sent directly from one party to
another without going through a financial institution » (S. NAKAMOTO, « Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash
System », 31 octobre 2008, op. cit. ; nous traduisons : Une version purement pair-a-pair de 1’argent électronique
permettrait d’envoyer directement des paiements en ligne d’une partie & une autre sans passer par une institution
financiére).

28V, supra, §18.

209 Le premier texte rattaché aux « cypherpunks », intitulé « Le Manifeste crypto-anarchiste », a été écrit en 1988 par
Timothy May, un des contributeurs majeurs de cette communauté et ensuite publié en ligne en 1992 (T. MAY, « The
Crypto Anarchist Manifesto », sur Attps://activism.net/cypherpunk/crypto-anarchy.html, 22 novembre 1992 (en ligne :
https://activism.net/cypherpunk/crypto-anarchy.html)).

21 Y. pE MOMBYMES, « Anarchie, cypherpunk et liberté : les racines philosophiques du bitcoin », op. cit.

211 [d

22 Blockchain, au défi de la confiance, op. cit., p. 9.

23V sur le sujet, 1d. : « le Bitcoin se présente idéologiquement comme 1’accomplissement par la technique du projet
néolibérale de fin de monopole de I’Etat-nation sur le corps social. Le caractére décentralisé et autogéré s’aliment du
réve libertarien de la fin d’un contréle politique et gouvernemental des échanges, censé étre la cause d’injustices sociales
provoquées par I’entente anti-démocratique entre capital et pouvoir ».
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d’*horodatage et permettant de s’assurer de la véracité des informations échangées?!*. Chaque
transaction enregistrée dans une blockchain peut en effet inclure la représentation numérique

t215, grace a I'utilisation d’une fonction de *hachage®!®. Les cas

d’un actif ou d’un documen
d’usages envisageables de la blockchain qui en résultent sont potentiellement innombrables.
Pourtant, & son lancement, la blockchain était pensée uniquement comme support d’une
monnaie virtuelle, créée pour défier les institutions centralisées. Pour offrir un apercu de I’utilité
pratique de la technologie de registre distribué, trois types d’applications sont généralement mis
en avant®!”: les transferts d’actifs, les utilisations de registre et le déploiement de smart

contracts.

55. Les transferts d’actifs. Tout d’abord, la blockchain permet de transférer des
cryptoactifs, autrement dit des actifs numériques, de fagon quasi instantanée. Il suffit que I’actif
puisse étre représenté de fagon numérique pour faire I’objet d’une transaction enregistrée sur
une blockchain. Sont ainsi concernés non seulement des unités de monnaie virtuelle mais aussi
des titres, des actions, des obligations, des votes®'®, dans la mesure ou cette technologie permet
de vérifier deux choses : d’une part, que I’initiateur de la transaction est bien détenteur des
actifs qu’il souhaite transférer, et d’autre part, qu’il ne les a pas déja transférés. C’est pourquoi
il est avancé que la blockchain révolutionne la transmission de la valeur, de la méme maniere

que D’internet avait révolutionné la transmission de 1’information®'?.

56. L’utilisation de la blockchain comme registre. Ensuite, la blockchain étant un

registre distribué et consultable par tous de facon sécurisée, dont les inscriptions sont

220

horodatées“, il est logique que des blockchains soient développées pour des utilisations de

214 Rapport Paris Europlace, op. cit., p.5 : « La blockchain s’est rapidement révélée étre un formidable outil de
certification qui, reposant sur la confiance mutuelle entre les membres d’une communauté, permettrait de rendre un
processus de décision optimal. Réputée infalsifiable, la blockchain promet a ses utilisateurs de s’assurer de la véracité
des informations présentées ».

215 11 peut s’agir d’un fichier texte au format word, pdf, etc. ; un fichier photo, une image, un fichier vidéo, un fichier
3D, etc.

20V, infra, §67.

27V, les différents rapports sur le sujet : Rapport d’information sur les chaines de blocs (blockchains), op. cit. ;
Comprendre les blockchains (chaines de blocs), op. cit. ; Les enjeux des blockchains, op. cit. ; V. FAURE-MUNTIAN,
C. DE GANAY et R. LE GLEUT, Les enjeux technologiques des blockchains (chaines de blocs), Office parlementaire
d’évaluation des choix scientifiques et technologiques, 2018.

218V en ce sens, D. LEGEAIS, « Blockchain et droit des sociétés. Quelles perspectives ? Quelle incidence véritable de la
technologie ? », Droit des sociétés, n° 2, février 2022, n° 12, et plus généralement, pour des exemples en droit des
sociétés notamment sur 1’exercice des droits de vote (E. GUEGAN, « Blockchain et assemblées d’actionnaires », in
Blockchain et droit des sociétés, V. Magnier et P. Barban (dir.), Dalloz, 2019, p. 151-159) et autres droits des
actionnaires (G. GOFFAUX-CALLEBAUT, « Blockchain et droit des actionnaires », in Blockchain et droit des sociétés, op.
cit., p. 139-149).

219 C. JEANNEAU, L dge du web décentralisé, op. cit., p. 13.

20V, infra, §78.
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registre trés diverses. Par exemple, les inscriptions inscrites peuvent étre trés utiles dans les
chaines de distribution ou une méme information doit étre retransmise entre de nombreux
intermédiaires®?!, de la méme fagon pour 1’émission et la transmission de titres financiers???, ou
toute autre information dont il est important que les différents acteurs aient acceés de fagon
certaine et en s’assurant de I’absence de corruption ou de falsification de celle-ci — pensons
ainsi a des inscriptions cadastrales, un dossier médical partagé, des diplomes certifiés, des

2. ou encore la tragabilité de produits rares ou critiques??*.

brevets et droits d’auteur?

57. Les smart contracts. Enfin, des programmes informatiques auto-exécutants ou
« smart contracts » peuvent étre déployés et exécutés sur une blockchain. Un smart contract est
un programme informatique autonome qui exécute automatiquement des actions programmées
selon un protocole « if... then... » : si telles conditions sont remplies, alors tel effet se produira
automatiquement. Les smart contracts peuvent fonctionner sur une blockchain puisqu’il est
possible de coder des instructions (c’est-a-dire un programme informatique) dans une
transaction pour, par exemple, prévoir 1I’exécution automatique et autonome d’opérations. Le
champ des possibles semble sans limites : réglement des indemnités d’assurance’?, paiement
automatique des droits d’auteur??®, leasing de voiture avec sanction automatique en cas non-

227

paiement répété de plusieurs mensualités™’, chaine logistique avec un déclenchement de

commande de nouveaux produits deés qu’un nombre fixé de produits est vendu, etc.

221 Pour un exemple détaillé en matiére de santé, ou le recours a la blockchain améliore la chaine de distribution des
médicaments, v. CABINET SIMMONS&SIMMONS LLP, « Le droit et la technologie blockchain : une approche sectorielle »,
CCC, étude 10, n° 10, octobre 2017, n° 21.

22V, supra, §7.

223V, ainsi la solution proposée par la startup BlockchainYourIP qui propose une version de 1’enveloppe Soleau sur la
blockchain, pour quelques centimes d’euros (https://blockchainyourip.com), ou encore la plateforme Ipocamp
(www.ipocamp.io) qui s’affiche comme un outil probatoire « qui vous permet de prouver 1’antériorité¢ de vos créations
et de faire valoir vos droits en cas d’atteintes ou d’accusations infondées ».

224 11 est possible de citer notamment les plateformes Everledger (https://everledger.io), Arianee (http://arianee.org) ou
encore GoodID (https://www.goodsid.io). Ces plateformes proposent la tragabilité d’objets rares, d’objets précieux,
d’objets de luxe, ou encore de batteries de voiture ou d’ordinateurs, de médicaments, etc. Des marques de luxe travaillent
avec ces plateformes pour lutter contre la contrefacon garantir a leurs clients I’authenticité d’un article. Pour les
diamants, cas d’usage initialement développé par Everledger, I’idée est d’assurer la provenance de chaque diamant brut
a 1’aide d’un signe non décelable a I’ceil nu et dont la référence est inscrite sur la blockchain, afin de créer un marché
sain du diamant éthique et d’origine vérifiée.

25V, sur le sujet, A. COHN, T. WEST et C. PARKER, « Smart after all: Blockchain, Smart Contracts, Parametric Insurance,
and Smart Energy Grids », Georgetown Law Tech Review, vol. 1, 2017, p. 273-297 ; B. DENIS et al., « La Blockchain
dans le secteur de 1’assurance », op. cit.

226 ’exemple est notamment mentionné par M. MEKKI, « Le contrat, objet des smart contracts », op. cit. et par
N. BINCTIN, « Quelle place pour la blockchain en droit francais de la propriété intellectuelle ? », op. cit. ; M. SOULEZ,
K. LEFEVRE et C. ZLOTYKAMIEN, « La blockchain serait-elle 1’avenir de la musique ? », Propriétés intellectuelles, n°® 65,
octobre 2017, p. 27-31.

27 N. SzABO, «Smart Contracts: Building Blocks for Digital Markets», 1996 (en ligne:
https://www.fon.hum.uva.nl/rob/Courses/InformationInSpeech/CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szabo.best.
vwh.net/smart_contracts_2.html).
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58. Synthése. De fagon trés schématique, la blockchain ou chaine de blocs est avant tout
un simple fichier, un registre de données : il s’agit en effet de regrouper et de stocker des
données suivant une logique définie. La logique choisie est celle de la structuration des données
en une chaine de blocs, lisible par tous. Tout type de transaction peut étre inscrit sur la
blockchain, qui est avant tout un registre programmable et numérique. La fonction de registre
permet de suivre les mouvements effectués, de quelque nature qu’ils soient et, en premier lieu,

les transferts d’actifs numériques. Si la blockchain Bitcoin n’avait été congue que pour exécuter
228

2

229

des scripts informatiques trés simples pour mener a bien les transferts de monnaie virtuelle
la blockchain Ethereum a ensuite a mis en place la possibilité d’exécuter des smart contracts
et a été€ suivie par de nombreuses autres blockchains.

Ces blockchains ont vu le jour grace a 1’agrégation ingénieuse de plusieurs innovations
progressivement développées, venant résoudre des difficultés jusque-1a jamais enti¢rement

surmontées.

B. Les difficultés irrésolues avant la blockchain

59. La blockchain, une fausse nouveauté technologique. Il n’a pas ét¢ simple de
parvenir a la solution proposée par Satoshi Nakamoto pour permettre d’exécuter des
transactions de fagon transparente et en toute sécurité. Pourtant, loin d’innover intrins€quement
pour arriver a cette solution, la blockchain fait appel a plusieurs technologies déja bien connues.
L’idée de départ, qui remonte aux années 1980, était de mettre en place une monnaie virtuelle
qui permette de libérer les échanges du cyberespace du contrdle des Etats et des institutions
bancaires et financiéres, suivant le credo libertarien. Si une telle monnaie existait, les
transactions seraient véritablement libres?*’. Ce mouvement a donné du souffle a la recherche
scientifique, en particulier dans le domaine cryptographique, mais plusieurs obstacles
techniques persistaient pour réussir a atteindre 1’objectif libertarien. C’est alors la blockchain,
congue quelques décennies plus tard, qui apporta les solutions a des problémes restés jusque-la

sans réponse suffisamment cohérente.

60. Réussir a créer une monnaie virtuelle. Les protocoles blockchains sont présentés
comme |’assemblage intelligent des technologies de *registre distribué, de *réseau pair-a-pair,

de structuration de données par *chalnage cryptographique, avec I utilisation de la

228 . MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity », 17 aoiit 2017 (en
ligne : https://papers.ssrn.com/abstract=3038406), p. 6 et p. 24-25.

29V, infra, §97 s. sur le déploiement des smart contracts sur la blockchain.

B0V, supra, §18 et §60.
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*cryptographie asymétrique et de la validation par *consensus?*!. Ces technologies ont été
développées des les années 1970. Or, pour les crypto-anarchistes, la quéte technique d’une
monnaie numérique, virtuelle et réellement décentralisée a été¢ longue et semée d’embuches (1).
Allant d’échecs en innovations, les chercheurs ont tenté d’utiliser de nombreux outils
technologiques pour y parvenir, mais en vain (2). Il faudra attendre leur assemblage intelligent

en 2008 pour atteindre cet objectif.

1) La difficile recherche technique d’une monnaie numérique

décentralisée et sécurisée

61. L’expérience Digicash : a la recherche de I’or libertarien. Si le bitcoin est souvent
présenté comme la premi¢re monnaie virtuelle, il est en réalité 1’aboutissement de longues
années de recherche. Dés les années 1980, des essais de monnaies numériques voient le jour.
L’objectif d’une monnaie virtuelle indépendante représente 1’étape ultime pour les libertariens :
si le cyberespace leur a donné un monde délivré des contraintes étatiques, des frontiéres et de
la censure, reste encore a réaliser la possibilit¢é de mener a bien des transactions sans se
soumettre a une monnaie étatique et au contréle d’une banque ou autre institution financiere.

Le digital cash (« monnaie numérique ») a été conceptualisé¢ dés 1983 par David
Chaum au sein de la société Digicash?*? : un serveur central permettait de régler le probléme de
la double dépense, c’est-a-dire de s’assurer de I’impossibilité pour un détenteur d’une unité de
digital cash de dépenser deux fois cette unité auprés de deux entités différentes. Cette
expérimentation, pourtant la plus aboutie entre les différentes initiatives de monnaies virtuelles,
a été un échec en raison de 1’incompatibilité entre la centralisation, I’anonymat et le probleme

de la double dépense. Voyons plus précisément ces obstacles techniques.

62. Les monnaies numériques et les obstacles techniques. Les problémes sont 1égion.
D’abord, il faut que le réseau soit suffisamment solide et distribué entre les ordinateurs des
utilisateurs pour assurer une persistance en cas d’attaque sur un des serveurs : ¢’est la question
du passage du réseau centralisé aux architectures distribuées. Se libérer de 1’autorité

centralisatrice est au cceur de 1’objectif recherché. Ensuite, il faut assurer une sécurité¢ des

31 Sur ces technologies, v. infia, §63 s.

22 M. PILKINGTON, « Blockchain Technology: Principles and Applications », 18 septembre 2015 (en ligne :
https://papers.ssrn.com/abstract=2662660). Selon M. May a 1’époque (courant des années 1990), la société Digicash
propose alors la technologie la plus intéressante parmi les autres tentatives de monnaies numériques (v. T. MAY, « Crypto
Anarchy and  Virtual Communities », sur  Satoshi  Nakamoto  Institute, 1994  (en ligne:
https://nakamotoinstitute.org/virtual-communities/). V. aussi sur le sujet en francais, Comprendre les blockchains
(chaines de blocs), op. cit.
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transactions, des lors qu’il n’y a pas d’autorité pour contréler qu’un actif n’est pas dépensé deux
fois ou qu’une transaction n’a pas ¢été altérée par un acteur malveillant sur le réseau : plusieurs
outils cryptographiques permettraient de résoudre ce probléme. Enfin, si les transactions sont
présentes sur un registre distribué et décentralisé, il faut étre certain que la version du registre
est la méme pour tous les utilisateurs a tout moment : la validation des transactions par
consensus voit le jour. Il ne faut pas oublier non plus une donnée au coeur de la pensée
libertarienne et du fonctionnement du cyberespace : I’anonymat des parties doit pouvoir étre
assuré¢ a tout moment. Il faut donc réussir a créer une monnaie virtuelle sécurisée, sans organe
central et sans risque de double dépense, tout en ayant la certitude que la transaction a été initié¢e

par celui qui I’a signée, en maintenant I’anonymat des parties.

2) Des outils technologiques éparpillés

63. Les architectures distribuées. Pourquoi passer d’un réseau centralisé a un réseau
distribué¢ ? Dans un réseau centralisé, la confiance réside dans I’autorité centralisatrice désignée
pour tenir le registre commun a tout le réseau. L’entité centralisatrice tranche alors les
différends et certifie I’exactitude des données inscrites. Mais si I’autorité s’avere corrompue ou

arbitraire, la confiance s’écroule?*

. De plus, la centralisation du réseau peut présenter un défaut
trés important : en cas d’attaque du serveur central, c’est tout le réseau qui peut dysfonctionner.

A P’inverse, dans un réseau distribué, le réseau comporte plusieurs serveurs. Il devient
ainsi résistant aux attaques. Chaque *nceud, c’est-a-dire un utilisateur jouant un role dans le
fonctionnement normal du registre, en détient une copie identique. Si un nceud est défaillant
(son ordinateur est en panne, il cesse d’utiliser la blockchain, un acteur malveillant prend le
controle de son ordinateur...), les autres nceuds permettent toujours ’acceés aux informations
pour tous les utilisateurs. L architecture distribuée permet ainsi de garantir une stabilité et une
continuité du registre, qui n’a donc pas de point unique de défaillance.

Ce sont ces deux raisons principales qui ont entrainé¢ le développement des
architectures distribuées a compter des années 1990, dont le web, réseau ouvert et décentralisé,
est un exemple pionnier’>*. Certes, un réseau peut étre physiquement distribué mais avoir une
organisation centralisée, comme peut I’étre un réseau distribué avec un serveur unique pour
’ensemble des clients®®. Le passage a un réseau distribué et décentralisé permet de se passer

des autorités de confiance, per¢ues comme corrompues selon la philosophie libertarienne, tout

23 Rapport Paris Europlace, op. cit., p. 14.
B4V, Comprendre la blockchain, op. cit., p. 8.
235 Rapport Paris Europlace, op. cit., p. 13.

57



en assurant une résilience aux cyberattaques d’autant plus élevée que le réseau comportera plus

de serveurs.

64. Le probléme des généraux byzantins et I’intégrité du réseau*®. Sur un réseau
décentralisé, aucune autorité de contrdle ne certifie 1’origine ni I'intégrité des *messages
transmis. Dés lors, comment s’assurer de la fiabilité de la transmission d’informations via des
composants informatiques ? Dans I’étude publiée en 1982 par trois cryptographes®’, I’idée était
de trouver une solution a la fiabilité des transmissions et de gérer la défaillance d’un ou
plusieurs des composants du systéme informatique, par exemple la transmission d’une
information contradictoire. La métaphore utilisée par les cryptographes est celle des généraux
byzantins : ’empereur est absent a la veille d’'une importante attaque, pour laquelle il est
nécessaire que tous les généraux attaquent simultanément. Comment permettre la confirmation
de I’heure de I’attaque par chacun des généraux ?

Pour y parvenir, il faut mettre en place un systeme de confiance distribuée (entre les
généraux) en 1’absence d’autorité de certification (I’empereur). Deux points cruciaux sont a
maitriser. D’abord, vérifier que le message regu est effectivement celui que I’expéditeur a
envoyé, ce qui sera réglé en construisant une confiance par paires: la cryptographie
asymétrique régle ce premier point>*®. Ensuite, informer les tiers que la communication entre
deux protagonistes de la paire a été vérifiée et que le reste des personnes peuvent faire confiance
au contenu du message ainsi vérifié. L’étude démontre qu’au sein d’une chaine d’ordres, si le
message est assorti d’un algorithme, le destinataire saura avec certitude si le message a été
corrompu ou non. La validation par consensus couplée au chainage cryptographique permettent

de résoudre ce second probléme?’.

65. Identifier les participants et signer les transactions: la cryptographie
asymétrique. Traditionnellement, pour envoyer un message cod¢, un codage crypté était utilisé
pour chiffrer et décrypter des messages, chaque utilisateur possédant ce code. Le probléme
résidait dans la diffusion du code crypteur, fragilisant la protection octroyée. La cryptographie

asymétrique a alors été mise au point grice a des travaux diffusés en 1976 et 1978%%°, Cette

6V, sur le sujet : Ibid., p. 21 ; A. TSOUKIAS, « Pourquoi les problémes d’une armée byzantine aident a construire une
confiance distribué¢e ? », JCP E, 2017, p. 1468.

37 L. LAMPORT, R. SHOSTAK et M. PEASE, « The Byzantine Generals Problem », ACM Transactions on Programming
Languages and Systems, vol. 4,n° 3, 1982, p. 382-401.

B8 V. infra, §65.

B9V, infra, §66-67.

240 W. DIFFIE et M. HELLMAN, « New directions in cryptography », IEEE Transactions on Information Theory, vol. 22,
n°® 6, novembre 1976, p. 644-654 (en ligne : http://ieeexplore.ieee.org/document/1055638/) ; R. L. RIVEST, A. SHAMIR
et L. ADLEMAN, « A Method for Obtaining Digital Signatures and Public-Key Cryptosystems », 1 septembre 1977,
p- 15 (en ligne : https://people.csail.mit.edu/rivest/Rsapaper.pdf).
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avancée permet désormais d’établir une communication secréte entre deux personnes sans
¢établissement de secret préalable. Avec la cryptographie asymétrique, deux clés sont utilisées,
I’une privée et I’autre publique®*!. Illustrons-en le fonctionnement.

Pour recevoir des messages cryptés par n’importe qui, Alice diffuse sa *clé publique.
N’importe qui peut alors chiffrer un message a I’attention d’Alice. Seule Alice peut lire le
message chiffré car elle seule possede la *clé privée correspondant a la clé publique utilisée
pour chiffrer le message. Dit simplement, seule la clé privée permet de déchiffrer le message.
Pour envoyer des messages en clair, c’est-a-dire non chiffrés, tout en donnant la certitude
qu’elle est I’expéditrice des messages, Alice rédige le message en clair et inclut sa signature
cryptographique grace a sa clé privée. Le destinataire du message peut vérifier qu’il s’agit de
la signature d’Alice grace a la clé publique que celle-ci avait diffusée. Personne ne peut copier
la signature car seule Alice posseéde sa clé privée. Ainsi, la communication entre deux entités
est sécurisée et il est possible de signer électroniquement des messages. Reste alors a informer

le réseau.

66. Assurer ’intégrité des transactions : la validation par consensus. La validation
par consensus vise a remplacer I’autorité centrale de certification, dont le role est de s’assurer
que le registre est tenu a jour et qu’il n’a pas été falsifi¢. Cette substitution est opérée au moyen
de régles applicables a la communauté des utilisateurs du réseau pair-a-pair distribué afin de se
mettre d’accord sur la mise a jour du registre : ¢’est le consensus recherché. Le protocole prévoit
comment chaque nceud doit traiter les transactions et a quelles conditions les noeuds doivent
accepter ou rejeter le traitement fait par les autres participants®#?. L’idée est de parvenir a un
consensus entre tous les participants s’agissant du contenu du registre de transactions a un

moment donné. Le consensus est essentiel au bon fonctionnement du registre®*.

67. Assurer ’inaltérabilité des transactions validées : le chainage des blocs a ’aide

du hachage cryptographique. Si I’intégrit¢ de chaque transaction est ainsi assurée, encore

241 La clé privée est I’identifiant privé d’un utilisateur du réseau, la clé publique est a I’inverse connue de tous.
V. également le lexique proposé dans 1’ouvrage collectif SMART CONTRACT ACADEMY, Smart contracts - Etudes de cas
et réflexions juridiques, op. cit. : « Clé publique / Clé privée : Terminologies employées dans le cadre de la cryptographie
asymétrique. Une paire composée d’une clé publique et d’une clé privée est produite par I’utilisateur. La clé publique
est transmise sur les réseaux. Un correspondant peut I’utiliser pour alors chiffrer un message qui ne pourra étre lu que
par I'utilisateur. A I’inverse, le propriétaire de la clé privée peut aussi I’utiliser pour signer un message. La signature
pourra étre alors vérifiée au moyen de la clé publique. C’est le procédé de signature utilisé pour les transactions. »

22 Unlocking the blockchain - A global legal and regulatory guide, Norton Rose Fulbright, 2016, p. 21-22.

23V, les explications du Rapport Paris Europlace, op. cit., p. 15 : « L’évolution dynamique du consensus du réseau,
c’est-a-dire la mise a jour du registre distribué doit se faire de maniére ordonnée et fiable. Tout changement d’état du
registre partagé doit étre consensuel (tous les acteurs honnétes doivent étre d’accord sur la validité des transactions),
fiable (seules les transactions honnétes doivent étre d’accord sur la validité des transactions) et efficace (le mode de
gouvernance ne doit pas s’avérer trop colteux au vu des objectifs fixés) ».
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faut-il renforcer la sécurité pour empécher 1’altération des transactions. C’est ainsi qu’a été
pensé le chainage cryptographique des blocs de données, en utilisant la cryptographie classique
et une structuration du registre, c’est-a-dire de I’ensemble des données, en une chaine de blocs.
Cette technologie permet de s’assurer de I’infalsifiabilit¢ du réseau : les transactions sont
regroupées dans des blocs de transactions et chaque bloc validé par consensus s’ajoute a la
chaine des blocs déja validés. Pour éviter toute modification, des *empreintes cryptographiques
sont utilisées d’un bloc a I’autre. En conséquence, si une donnée d’un bloc est modifiée par un
acteur malveillant, ’empreinte de ce bloc sera faussée ainsi que celle de chacun des blocs
suivants a partir du bloc contenant I’information modifiée, rendant la modification
immédiatement détectable.

Plus précisément, il est fait appel a une technologie particuliére : le hachage
cryptographique. Le hachage cryptographique consiste a utiliser une fonction mathématique de

)*** pour calculer une empreinte numérique ou cryptographique®*’

hachage (hash function
(*hash) a partir d’une donnée entrante. A partir de chaque document ou fichier numérique, on
obtient un hash unique, matérialisé par une suite alphanumérique de caracteres, et le moindre
changement (une virgule d’un texte, un pixel d une image) suffit a produire un sash entierement
différent’*®. Sa caractéristique est d’étre a sens unique : il est pratiquement impossible de
retrouver le document ou la donnée initiale a partir du hash. On peut illustrer cette fonction a
sens unique avec I’exemple d’une empreinte digitale : chaque personne a une empreinte digitale
unique pour chacun de ses doigts, que 1’on obtient par exemple en placant son doigt trempé
dans I’encre sur une feuille blanche. Chaque doigt de I’individu concerné laissera toujours la
méme empreinte. En revanche, si ’on ne dispose que de I’empreinte, il est impossible de
reconstituer en 3D la personne qui I’a laissée...

Ainsi, en utilisant des empreintes cryptographiques uniques, faisant référence au bloc
précédent, tout bloc de transactions validé vient s’ajouter a la fin de la chaine déja existante
avec la certitude que ce qui précede n’a pas ét€¢ modifié. La structuration en chaine de blocs
permet d’assurer un verrouillage des données entrées dans le registre. Ainsi, est écarté le risque
de modification malveillante, par exemple pour dépenser une unité de monnaie virtuelle d¢ja

transférée. Le probleme de la double dépense est ainsi résolu.

68. L’insuffisance des solutions isolées. Bien que ces technologies constituent
d’importantes avancées cryptographiques et mathématiques, il reste qu’elles n’apportent

chacune que des solutions insuffisantes pour mettre en place une monnaie virtuelle a la fois

24411 sagit de la fonction SHA256.
245 Les deux adjectifs sont employés.
26 V. sur le sujet, Rapport Paris Europlace, op. cit., p. 15.
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sécurisée et décentralisée, tout en maintenant I’anonymat au moins partiel des parties prenantes.

I1 a fallu attendre la blockchain pour permettre enfin d’atteindre ce réve libertarien.

11 Fonctionnement technique de la blockchain

69. La naissance d’une véritable monnaie virtuelle décentralisée. C’est bien la
convergence de la cryptographie et des architectures distribuées, couplées a I’expérience du
digital cash et a la technique de validation par consensus, qui ont permis de donner naissance
a la blockchain. En effet, se trouvait réglé le probléme de la double dépense, dans un réseau
décentralisé ou les transactions sont effectuées sous pseudonyme. De cette fagon, les membres
d’un tel réseau peuvent se transférer la propriété de jetons digitaux en toute confiance. De plus,
le registre des transactions est distribué : chaque utilisateur en détient une copie, assurant ainsi
une certaine permanence et inaltérabilité des informations qui y sont inscrites.

La premicre transaction de la blockchain Bitcoin a été initiée en janvier 2009. Une
véritable monnaie virtuelle a enfin vu le jour, arborant toutes les caractéristiques recherchées.
Le regroupement des technologies présentées ci-avant a permis de résoudre simultanément et
efficacement toutes les difficultés empéchant d’atteindre cet objectif. Voyons comment se
déroule une transaction sur la blockchain (A), avant de préciser les composants d’une
blockchain (B).

A. Le déroulement d’une transaction sur la blockchain

70. La nécessité de I’agrégation des solutions. Le fonctionnement d’une blockchain
implique la plupart des outils technologiques décrits : un réseau pair-a-pair, une base de
données distribuée, des outils cryptographiques pour assurer la sécurité du réseau et 1’intégrité
des échanges entre les membres, un algorithme de consensus et un mécanisme d’incitations
pour rémunérer les nceuds du réseau’*’. Comment se déroulent les différentes étapes de

I’initiation de la transaction jusqu’a son insertion indélébile dans la blockchain ?

71. Prérequis : la validation par consensus et la mise a jour du registre. Il est
nécessaire de préciser en amont la facon dont les blocs sont validés avant d’étre ajoutés a la
chaine. En pratique, plusieurs transactions sont ajoutées dans un bloc. Pour que le bloc

nouvellement formé soit ajouté a la chaine de blocs déja validés, il est nécessaire que 1’ensemble

27 Ibid., p. 11.
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des utilisateurs de la blockchain soient d’accord : cela constitue alors une mise a jour du registre
dont chacun d’eux détient une copie. Le mécanisme de consensus fixe précisément les régles
en ce sens pour éviter des situations de blocage. L’idée est de parvenir a un consensus entre
tous les participants sur le contenu de la blockchain a un moment donné. Dans la plupart des
blockchains, le consensus est atteint lorsque plus de 50 % des nceuds estiment que la transaction
est certifiée et vérifiée et qu’elle peut donc étre ajoutée — au sein d’un bloc — a la blockchain.
Schématiquement, on peut distinguer deux grands types de consensus>*® : d’une part,
les mécanismes de *preuve de travail (proof of work) et d’autre part, les mécanismes de *preuve
d’enjeu (proof of stake). Dans le premier et le plus répandu®®, la résolution d’un probléme
cryptographique est exigée avant de pouvoir ajouter un bloc : le premier nceud (ou mineur®?)
a résoudre le probléme cryptographique sera récompensé en cryptomonnaie, et présentera le
nouveau bloc aux autres nceuds du réseau pour obtenir la validation du bloc par la majorité

251 252

d’entre eux~". Avec le mécanisme de la preuve d’enjeu”-, il est nécessaire d’étre déja impliqué

dans le systeme et de détenir une certaine quantité d’unités de cryptomonnaie pour pouvoir

253

modifier 1’état du réseau”>. Les régles ainsi fixées, voyons maintenant comment est initiée une

transaction par un utilisateur.

72. L’initiation de la transaction. Un nouvel utilisateur d’une blockchain doit
télécharger le logiciel depuis le site web dédié. Il se verra alors attribuer une clé publique, a
diffuser publiquement sur le réseau, et une clé privée, a conserver en toute sécurité. Pour
effectuer une transaction, I’utilisateur doit envoyer la transaction cryptée et signée grace a sa
clé privée sous forme de message devant étre vérifié par les nceuds du réseau. Une signature

numérique unique est ainsi créée par la combinaison de la clé privée et du message de

248 Différents types de consensus existent. V. sur le sujet, /bid., p. 15.

249 C’est le modéle de la blockchain bitcoin.

250 Un mineur (ou neeud) est un utilisateur de la blockchain qui valide les transactions par le processus de minage. Un
mineur peut utiliser un poste individuel ou étre une véritable entreprise regroupant des centaines d’unités de calcul pour
miner dans des fermes de minage. Les mineurs sont souvent organisés au sein de « pools » de mineurs. V. Blockchain,
au défi de la confiance, op. cit., p. 26.

31 Ce systéme est critiqué comme étant extrémement coliteux en énergie, puisqu’il nécessite de dépenser une grosse
puissance de calcul informatique, et ce d’autant plus que la difficulté du probléme cryptographique a résoudre est adaptée
réguliérement pour que la fréquence d’ajout de blocs a la chaine reste stable. K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts
Ex Machina », op. cit., p. 328 ; M. FONTAINE, S. JUILLET et D. FROGER, « La blockchain : mythe ou réalité ? », JCP N,
2017, p. 1214.

22 Le proof of stake est notamment utilisé par les blockchains Tezos, Cardano, Polkadot, et depuis le 15 septembre 2022,
par la blockchain Ethereum grace a une mise a jour trés attendue du protocole, appelée The Merge. Il a I’avantage d’étre
beaucoup moins énergivore.

233 Cela risque de créer une concentration des pouvoirs et de faire disparaitre les participations minoritaires, si aucun
mécanisme d’ajustement et de pondération n’est prévu. Ce systéme est a priori davantage choisi dans les blockchains
privées ou les participants se connaissent et ont été sélectionnés : la confiance existe déja et n’a pas besoin ici d’étre
remplacée par un fort prix a payer via la preuve de travail. Ce consensus est moins énergivore. Les nceuds sont appelés
des validateurs, et non des mineurs. Dans les grandes blockchains, ce type de consensus est en principe largement
équilibré et évite les écueils évoqués.
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transaction. Il en résulte que la transaction initiée est pseudonyme (et non anonyme) : aucune
donnée n’identifie directement I’émetteur, si ce n’est son adresse publique qui consiste en une
suite alphanumérique?>.

Techniquement, on mesure combien la cryptographie asymétrique est au cceur du
fonctionnement de la blockchain?® : 1'utilisation d’une clé privée permet a un utilisateur de
signer des transactions et aux autres utilisateurs de vérifier qu’il en est 1’auteur, la clé publique
permettant de déchiffrer les messages envoyés par le détenteur de la clé privée. A I’inverse, en
cryptant un message avec la clé publique d’un utilisateur, seul celui-ci sera en mesure de le
décrypter avec sa clé privée. L’utilisation de la cryptographie asymétrique permet de s’assurer
que toute transaction enregistrée sur la blockchain a bien été signée par son auteur et qu’elle

n’a pas été falsifiée par un tiers.

73. Remarque : le risque lié a la perte de clé cryptographique. De ce qui précede, il
résulte que la perte de clé peut étre trés problématique. Contrairement a un coffre-fort physique
qu’il serait presque toujours possible d’ouvrir d’une maniére ou d’une autre, une adresse
publique ne répond qu’a une clé privée unique et aucun moyen mathématique ne permet de
retrouver celle-ci ou de la répliquer®®®. Or, puisqu’il n’existe aucun lien certifié entre la
personne physique détentrice de I’adresse publique et sa signature cryptographique, aucune
procédure classique (technique ou juridique) ne peut €tre mise en ceuvre pour récupérer les
fonds bloqués sur son portefeuille de cryptomonnaies (wallef), protégé par la cryptographie
asymétrique. Seule la personne ayant généré son adresse publique pourra retrouver les codes
d’acces grace a une phrase de genese composée de douze mots (« seed phrase ») qui a été créée

lors de la création de son portefeuille cryptographique?’.

2% Une adresse publique est une suite de chiffres et de lettres générée de maniére cryptographique, assimilable & un
numéro de compte bancaire par exemple. L’adresse publique est littéralement 1’endroit, sur la blockchain, qui correspond
soit au compte d’une personne sur cette blockchain, soit @ un smart contract. V. en ce sens le lexique proposé par
I’ouvrage collaboratif Smart contracts - Etudes de cas et réflexions juridiques, Smart Contract Academy, 2018 :
« Adresse : une adresse correspond a un identifiant, généralement dérivé d’une clé publique, qui permet d’identifier un
utilisateur ou un smart contract sur un réseau blockchain ».

235 Pour la présentation illustrée de la cryptographie asymétrique, v. supra, §65.

236 A, COHN, T. WEST et C. PARKER, « Smart after all: Blockchain, Smart Contracts, Parametric Insurance, and Smart
Energy Grids », Georgetown Law Tech Review, vol. 1, 2017, p. 289 ; E. MIK, « Smart Contracts: Terminology,
Technical Limitations and Real World Complexity », op. cit., p. 22 ; Smart contracts - Etudes de cas et réflexions
Juridiques, op. cit., p. 36 ; Rapport Paris Europlace, op. cit., p. 16 s.

27 «A seed phrase, seed recovery phrase or backup seed phrase is a list of words which store all the information needed
to recover Bitcoin funds on-chain. Wallet software will typically generate a seed phrase and instruct the user to write it
down on paper. If the user’s computer breaks or their hard drive becomes corrupted, they can download the same wallet
software again and use the paper backup to get their bitcoins back. Anybody else who discovers the phrase can steal the
bitcoins, so it must be kept safe like jewels or cash. For example, it must not be typed into any website.”
https://en.bitcoin.it/wiki/Seed phrase (nous traduisons : « Une phrase d’amorcage, une phrase de récupération
d’amorgage ou une phrase d’amorcage de sauvegarde est une liste de mots qui contient toutes les informations
nécessaires pour récupérer les fonds Bitcoin sur la chaine. Le logiciel du portefeuille génere généralement une phrase
d’amorgage et demande a ’utilisateur de la noter sur papier. Si I’ordinateur de 1’utilisateur est défaillant ou si son disque
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74. La vérification de la transaction. Ensuite, les nceuds, appelés *mineurs dans la
blockchain Bitcoin, ou validateurs dans les blockchains a preuve d’enjeu (proof of stake),
vérifient grace a la clé publique de I’émetteur que la transaction a bien été engagée par
’utilisateur en possession de la clé privée, et qu’elle n’a pas été altérée. Ils peuvent alors
certifier le contenu du message : c’est 1a toute I’étendue (trés limitée) de 1’opération de
vérification menée.

Concretement, un probléme cryptographique doit étre résolu pour mener a bien cette
vérification. Ce probléme est coliteux a résoudre, en temps comme en puissance de calcul, afin
de dissuader des acteurs malveillants d’inclure des fausses transactions et ainsi d’altérer le
registre. Le premier nceud a trouver la solution peut alors proposer le bloc, rempli de
transactions vérifiées, aux autres nceuds pour validation. La solution du probléme
cryptographique résolu par le premier nceud est vérifiable trés simplement par les autres nceuds
du réseau®*®. La majorité des nceuds peut alors se mettre d’accord sur la conclusion trouvée. Le
protocole — les régles de fonctionnement de la blockchain — fixe les régles de consensus et
permet de déterminer si la transaction doit étre incluse dans un bloc et ajoutée a la blockchain.
Une fois le bloc rempli et la solution cryptographique validée, le mineur qui a mené la
vérification des transactions ajoute ensuite des informations au bloc telles que le sash du bloc
précédent et la date de la validation pour en permettre 1’horodatage, ainsi que la solution du

probléme cryptographique qu’il a di résoudre®*.

75. L’incitation économique des neeuds. Comment inciter les noeuds a valider des
transactions honnétes plutdt qu’a tenter d’insérer de fausses transactions ? Simplement en
rendant économiquement plus intéressant 1’ajout de blocs a la chaine que la falsification de

celle-ci*®°. Dans le consensus par preuve de travail (proof of work), notamment utilisé par les

dur est corrompu, il peut télécharger a nouveau le méme logiciel de portefeuille et utiliser la sauvegarde papier pour
récupérer ses bitcoins. Toute personne qui découvre la phrase peut voler les bitcoins. Elle doit donc étre conservée en
sécurité comme des bijoux ou de I’argent liquide. Par exemple, elle ne doit pas étre tapée sur un site web ».)

28 e paralléle avec une grille de sudoku est éclairant : il faudra un certain temps pour résoudre le probléme, selon la
difficulté posée. Mais la vérification de la solution du sudoku se fait en un trait de temps par toute personne qui a sous
ses yeux la grille remplie correctement.

29 Smart contracts - Etudes de cas et réflexions juridiques, op. cit., p. 36-37.

260 1’ explication du mécanisme d’incitation est trés claire dans I’article de J. GRIMMELMANN, « All Smart Contracts Are
Ambiguous », op. cit., p. 8 : “Incentives are needed to make miners generate and accept blocks. The incentives to do the
computational work of searching for valid blocks come from a “block reward” of new Bitcoin for each block they
successfully generate, and from “transaction fees” paid by users to add their transactions to a block. Their incentives
to accept valid blocks proposed by other miners come from the value of consensus itself: new blocks can only be added
to what everyone else agrees is the current end of the chain. So a miner who ignores a valid block is cutting herself off
from future mining rewards: any blocks she generates will not be at the end of the chain. In equilibrium, the dominant
individual strategy for individual miners is to accept any valid new block and immediately start trying to trying to
generate a block that follows it”. (nous traduisons : Des incitations sont nécessaires pour que les mineurs générent et
acceptent des blocs. Les incitations a effectuer le travail informatique de recherche de blocs valides proviennent d’une
« récompense de bloc » de nouveaux bitcoins pour chaque bloc qu’ils réussissent a générer, et des « frais de transaction »
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blockchains Bitcoin et Ethereum?®!, les mineurs doivent résoudre un probléme cryptographique

262, Dans le cas de la blockchain

en premier pour se voir octroyer une récompense en cryptoacti
Bitcoin, la récompense prévue pour le minage des premiers blocs était de 25 bitcoins. Ce
montant est divis€¢ par deux périodiquement, afin d’atteindre en 2140 le montant total de
bitcoins prévu par le protocole, soit 21 millions de bitcoins. L’ensemble des nceuds du réseau
se contente ensuite de valider la solution du probléme. Dans le consensus par preuve d’enjeu
(proof of stake), seuls les nceuds qui ont une participation suffisante dans la blockchain peuvent
valider une transaction et étre récompensés en recevant les frais de transaction payés par les
utilisateurs.

Dans les deux cas, il est plus intéressant de contribuer a vérifier des transactions
valables. Pour la preuve de travail, la récompense en cryptoactif permet de rémunérer le mineur
de I’énergie et de la puissance de calcul dépensées?. Il est donc incité a engager des cofits pour
valider les bonnes transactions et obtenir une rémunération plutot que pour valider des fausses
transactions et tenter laborieusement de détourner des fonds. Pour la preuve d’enjeu, le maintien
d’un réseau intégre est dans 1’intérét des détenteurs de forte participation, puisque si I’intégrité
est perdue, elle emporte avec elle la valorisation des actifs de la blockchain concernée — ce qui
vaut d’ailleurs pour toute blockchain.

Le déroulement d’une transaction ayant été exposé, il est désormais possible de

préciser les composants classiques d’une blockchain.

B. Les composants de la blockchain

76. Le contenu des blocs. Les blocs de la chaine sont comme des pages d’un livre. Dans

un livre, chaque page contient du texte et une information relative a la page elle-méme : en haut

payés par les utilisateurs pour ajouter leurs transactions a un bloc. Leurs incitations a accepter les blocs valides proposés
par d’autres mineurs proviennent de la valeur du consensus lui-méme : de nouveaux blocs ne peuvent étre ajoutés qu’a
ce que tout le monde accepte comme €tant 1’extrémité actuelle de la chaine. Ainsi, un mineur qui ignore un bloc valide
se prive des futures récompenses miniéres : tous les blocs qu’il génére ne seront pas a la fin de la chaine. A 1’équilibre,
la stratégie individuelle dominante pour les mineurs individuels est d’accepter tout nouveau bloc valide et de commencer
immédiatement a essayer de générer un bloc qui le suit.)

261 Pour Ethereum, la preuve de travail a été utilisée jusqu’au 15 septembre 2022. Depuis, la preuve d’enjeu I’a
remplacée.

262 Le choix du terme « mineur » n’est pas anodin. De la méme fagon que les chercheurs d’or travaillaient et dépensaient
de I’énergie pour extraire des pépites d’or dans les mines du Far West américain, les mineurs de la blockchain Bitcoin
travaillent pour obtenir des bitcoins.

263 1] faut préciser qu’a la récompense en bitcoins nouveaux, s’ajoutent des frais de transactions payés par les utilisateurs
et calculés de fagon proportionnelle au nombre de transactions a valider au méme moment par le réseau : plus il y a de
transactions, plus les frais seront élevés. Or, la récompense en nouveaux bitcoin va progressivement diminuer, jusqu’a
disparaitre en 2140. Les frais de transaction ont donc vocation a augmenter de plus en plus afin de conserver une
incitation économique suffisante des nceuds du réseau ; on s’interroge alors sur les frais de transaction a partir de 2140,
qui risquent d’étre trés élevés et de faire perdre son intérét économique a la blockchain.
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de la page, le titre du livre et parfois le numéro ou le titre du chapitre ; en bas de la page, le
numéro de page qui indique ou ’on se trouve dans le livre. De la méme maniére, dans une
blockchain, chaque bloc comporte le contenu du bloc (les transactions et la récompense du
mineur, dans le cas de la blockchain bitcoin) et un en-téte, qui contient les données relatives au
bloc. Dans la blockchain bitcoin, 1’en-téte inclut notamment des informations techniques au
sujet du bloc, une référence au précédent bloc et une empreinte cryptographique des données

contenues dans ce bloc. Il s’agit du chainage cryptographique.

77. L’immuabilité grice au chainage cryptographique appliqué a la blockchain.
Comme cela a été précédemment expliqué?®*, le chainage cryptographique permet de chainer
les blocs de transactions validés les uns apres les autres et de « détecter facilement toute
modification de cette chaine de blocs »*®°, et ce grice au caractére unique des empreintes

266 Ainsi, si une donnée d’un bloc est modifiée

cryptographiques des en-tétes de chaque bloc
par un acteur malveillant, I’empreinte de ce bloc sera modifi¢e ainsi que celle de chacun des
blocs suivants a partir du bloc contenant I’information modifiée. La blockchain ne sera plus la
méme de ce fait.

En rendant difficile ou chronophage la création d’empreintes numériques, il devient
trés compliqué, fastidieux et long de réécrire une blockchain?®’. C’est pourquoi il est souvent
dit que la blockchain est immuable et infalsifiable : toute modification est presque
inenvisageable et irréalisable, eu égard au colit et au temps nécessaires pour y parvenir. Cette
regle est valable tant que la majorité, telle que définie dans le protocole de fonctionnement du
réseau (dans le cas de la blockchain Bitcoin, la majorité est de 51 %), n’a pas accepté la
modification opérée dans un de ses blocs antérieurs. Toute transaction inscrite dans un bloc y

est gravée et ne peut étre retirée, sauf consensus du réseau dans le sens contraire, ce qui est

extrémement rare. Il est seulement possible de procéder a une nouvelle transaction pour tenter

264 V. supra, §67 sur le chainage des blocs a 1’aide d’empreintes cryptographiques.

265 Rapport Paris Europlace, op. cit., p. 17.

266 Plus précisément, chaque bloc contient un certain nombre de transactions. Une fois ce bloc ancré dans la chaine de
blocs, une empreinte cryptographique (sash) de son contenu est obtenue en appliquant la fonction de hachage SHA256,
et ajoutée a son en-téte avec le hash H-1 du bloc précédent B-1 pour former un hash unique du bloc B (H). Le hash H+1
du bloc suivant B+1 sera calculé a partir des transactions contenues dans B+1 et de H. Si un acteur malveillant tente de
modifier une information dans le bloc B, H+1 sera faux puisqu’il ne correspondra plus au hash du contenu B+1 et de H.
La modification sera alors détectée et refusée par les mineurs du réseau, qui ne valideront pas cette modification parasite.
11 est essentiel de comprendre que la moindre modification, ne serait-ce que 1’ajout ou la suppression d’un caractére,
suffit & produire un hash entiérement différent : il est alors aisé de détecter 1’altération du texte dans le bloc dont le hash
aurait été modifié.

267 Attention cependant : si plusieurs blocs sont validés dans une période de temps trés limitée, un conflit peut naitre
puisque des blocs vont comporter le méme numéro. Chaque blockchain peut prévoir des régles de résolution des conflits.
Dans la blockchain Bitcoin, la régle est de faire prévaloir la chaine la plus longue : ainsi, dés qu’un bloc Y est miné a la
suite d’un bloc Xa, alors qu’il existe aussi un bloc Xb, il convient de miner le bloc suivant Z a la suite de Ya si le bloc
concurrent Xb n’a pas encore de bloc a sa suite : A. LEWIS, « A Gentle Introduction to Blockchain Technology », op. cit.
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de modifier ou contrer les effets d’une transaction déja validée et inscrite dans la chaine de

blocs.

78. L’horodatage des transactions. Il faut enfin souligner que chaque transaction
enregistrée dans un bloc 1’est a une date fixée par horodatage et visible par tous. L horodatage
(time stamp) de chaque bloc est inclus dans son en-téte et dans son hash, si bien qu’il ne peut
pas étre modifié. Grace a ’horodatage des blocs, la blockchain permet d’apporter la preuve de
I’antériorité d une transaction. Mais il faut étre vigilant puisque I’horodatage ne correspond pas
exactement au moment de la signature de la transaction par son auteur. En effet, il faut ajouter
un temps de latence (en moyenne 10 minutes sur la blockchain bitcoin), qui correspond au délai
de la validation par consensus. Si une date est absolument certaine, ¢’est donc seulement celle
de ’enregistrement au sein de la chaine de blocs, et non celle de la signature de la transaction.
Cette spécificité peut étre source de probléme si deux transactions portant sur un méme actif
numérique sont signées dans un laps de temps réduit, mais que celle signée en second est
enregistrée en premier. Dans le protocole blockchain, seul I’horodatage fait foi et il sera difficile
d’apporter une preuve contraire.

Au-dela des composants techniques, il faut s’intéressant aux éléments qui assurent la

persistance de la blockchain.

79. La communauté des nceuds validateurs. Une faiblesse de la blockchain pourrait
résider dans les nceuds du réseau eux-mémes (ordinateur en passe, arrét de ’activité de
validateur, prise de controle par un acteur malveillant...). Mais puisque la blockchain est un
registre distribué?®®, chaque nceud détient une copie identique de la blockchain : en cas
d’attaque sur un nceud ou de défaillance d’un nceud, les autres nceuds continuent a permettre
I’acces aux informations pour tous les utilisateurs. L’architecture distribuée permet ainsi de
garantir une stabilité et une continuité du registre, qui n’a donc pas de point unique de
défaillance.

La persistance d’'une communaut¢ est essentielle. Il faut en effet que les participants a
une blockchain (et surtout les nceuds) constituent une communauté solide et durable pour que
la confiance dans le réseau soit justifiée. Autrement dit, il faut pouvoir croire, en tant
qu’utilisateur, que ceux qui permettent au réseau de fonctionner vont continuer a en faire autant.
Par ailleurs, plus il y a de nceuds, plus il sera difficile de trouver la majorité nécessaire pour
attaquer le systéme et modifier des transactions déja inscrites. La résilience du réseau repose

enfin sur I’incitation économique des nceuds, ces utilisateurs anonymes participant a la

268 Sur les architectures distribuées en informatique, v. supra, §63.
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validation des transactions, a continuer a miner les blocs venant s’ajouter, les uns apres les

autres, a la chaine des blocs déja validés.

80. Un registre immuable. De ce qui précede, il résulte que pour pouvoir modifier un
bloc, il est nécessaire de procéder a la modification de tous les blocs qui ont été ajoutés a sa
suite. Si une telle modification des données contenues dans un bloc devait avoir lieu, la
modification serait alors immédiatement apparente pour tous les participants de la blockchain.
En effet, les iash du bloc concerné et de tous les suivants s’en trouveraient modifiés et le dernier
bloc ajouté a la chaine contiendrait un hash erroné dans son en-téte, rendant immédiatement
détectable la modification. Le registre est donc indélébile et le systeme remplace la confiance
dans une autorité centrale, puisque chacun des utilisateurs détient une copie du registre,
inaltérable grace au chalnage des données et a la nécessité du consensus. Il n’est toutefois pas
impossible de modifier le registre. En effet, si un consensus est trouvé pour modifier 1’état du
registre, comme cela a été le cas pour I’affaire de The DAO?, cela signifie que la majorité des
nceuds accepte de valider de nouveaux blocs en remontant au bloc précédant le passage de la
chaine a ignorer.

Reste encore qu’une attaque pourrait étre envisagée pour procéder a une telle réécriture
afin de s’approprier des transactions. Tel sera le cas si un acteur malveillant réunit au moins
51 % de la puissance de calcul d’une blockchain. Cette hypothése n’est pour 1’instant jamais
survenue pour les blockchains les plus importantes. A titre d’exemple, le colt estimé d’une
attaque des 51 % sur la blockchain Bitcoin serait de plusieurs milliards de dollars?’°. On peut
ainsi mesurer 1’efficacité du systéme, qui fait reposer sa sécurité sur le coiit et le temps rendus
nécessaires au piratage de la chaine, disproportionnés par rapport au gain espéré. Il est des lors
toujours plus intéressant de dépenser de la puissance de calcul informatique pour valider des

transactions honnétes et étre récompense a ce titre.

81. Bilan : les caractéristiques de la blockchain. Ainsi, la blockchain est transparente,
pseudonyme, distribuée, immuable et ne nécessite ni tiers de confiance extérieur ni organe de
controle pour inscrire des empreintes cryptographiques de transactions horodatées. La
validation par consensus rend 1’opération sécurisée tandis que le hachage et 1’inscription en
chaine de blocs rendent I’opération en théorie infalsifiable et irrévocable. Il est désormais

possible de définir la blockchain et d’en préciser les contours.

26 Sur I’affaire The DAO, v. supra, §21.

270 A. KM, D. SNG et S. YU, « An Examination of the Feasibility of a State Attack on Bitcoin », 13 mai 2014, p. 32 (en
ligne : https://www.cs.princeton.edu/~arvindn/teaching/spring-2014-privacy-technologies/state-attack.pdf) ; selon le
site « Cost of a 51% Attack », https://gobitcoin.io/tools/cost-51-attack/ , le colit estimé en septembre 2018 était de plus
de 18 milliards de dollars ; en mars 2021, plus de 24 milliards de dollars ; en juillet 2022, plus de 34 milliards de dollars.
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III.  Définition et distinctions

82. La présentation technique de la blockchain a permis de comprendre le
fonctionnement de ce registre et comment procéder a une transaction en toute sécurité sur un
réseau décentralisé tout en conservant un pseudonymat des parties. Il est temps de proposer une
définition de la blockchain (A). Or, il existe différents types de blockchains, selon leur degré
d’ouverture et d’acces des utilisateurs. De plus, les blockchains se sont elles-mémes qu’une
catégorie de registres distribués. Il convient des lors d’affiner 1’analyse pour procéder a des

distinctions extrinséques et intrinseques (B).

A. La définition de la blockchain

83. Définitions francaises. Selon le lexique informatique frangais, la blockchain est un
« mode d’enregistrement de données produites en continu, sous forme de blocs liés les uns aux
autres dans 1’ordre chronologique de leur validation, chacun des blocs et leur séquence étant

271 D’aprés la définition de 1’Office parlementaire

protégés contre toute modification »
d’évaluation des choix scientifiques et technologiques (OPECST), ce que 1’on appelle par
métonymie blockchains (ou chaines de blocs) désigne des technologies de stockage et de
transmission d’informations, permettant la constitution de registres répliqués et distribués
(distributed ledgers), sans organe central de controle, sécurisées grace a la cryptographie, et
structurées par des blocs liés les uns aux autres, a intervalles de temps réguliers’’>. Ces
définitions de sources officielles peuvent étre clarifiées et approfondies pour refléter davantage

les caractéristiques et spécificités techniques étudiées.

84. Proposition de définition. La blockchain peut étre définie selon nous comme un
registre de transactions distribué sur un réseau pair-a-pair, dont les données sont structurées
cryptographiquement en une chaine de blocs validés par les utilisateurs du réseau.

Plus techniquement, la blockchain est un protocole de registre distribué¢ formé en
réseau pair-a-pair dans lequel tous les participants du réseau, appelés nceuds ou mineurs,

détiennent simultanément une copie du registre et décident de valider par consensus 1’ajout de

271 COMMISSION D’ENRICHISSEMENT DE LA LANGUE FRANGAISE, « Vocabulaire de I’informatique (liste de termes,
expressions et définitions adoptés) », JORF, n° 121, 23 mai 2017.

22V, FAURE-MUNTIAN, C. DE GANAY et R. LE GLEUT, Les enjeux technologiques des blockchains (chaines de blocs),
op. cit.
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nouvelles transactions a la base de données structurée en chaine de blocs d’informations, les

blocs étant reliés les uns aux autres par un chainage cryptographique.

85. Précisions : sens commun et langage technique. En réalité, dans le langage
courant, le terme blockchain est aujourd’hui «souvent utilis¢é comme synecdoque
particularisante ou un tout — I’ensemble d’un réseau et son protocole de fonctionnement — est
désigné par une de ses parties — la base de données distribuée proprement dite »27>. Ainsi, il
convient de distinguer les termes employés stricto sensu des termes employés lato sensu.

Stricto sensu, la blockchain est une base de données structurée en chaine de blocs
d’informations, ou les blocs sont reliés les uns aux autres par un chainage cryptographique
destiné a rendre immuable le stockage des données.

Lato sensu, le terme désigne par métonymie I’ensemble du registre distribué et son

protocole de fonctionnement®’*

blockchain.

A partir de cette définition et ses précisions, il est possible d’établir des distinctions,

, c’est-a-dire tout 1’écosystéme dans lequel s’insére la

d’une part a I’égard de mécanismes proches de la blockchain et d’autre part, entre les différentes

catégories de blockchain.

B. Les distinctions extrinseques et intrinseques

86. Distinction extrinséque : blockchains et registres distribués. Un registre distribué
peut étre défini comme un registre numérique qui est partagé instantanément a travers un réseau
de participants : chaque participant (ou nceud) détient une copie du registre ; le registre est mis
a jour avec les nouvelles informations de fagon simultanée sur tous les ordinateurs du réseau””>.
Les utilisateurs du réseau peuvent enregistrer et gérer des données grace au registre distribué,
sans avoir besoin de passer par un systéme central de validation de confiance?’®. En anglais, les
blockchains sont souvent désignées sous 1’expression « DLT » (*Distributed Ledger

Technology), terminologie que 1’on retrouve d’ailleurs fréquemment dans les écrits francais.

23 Rapport Paris Europlace, op. cit., p. 12. Une synecdoque est une forme de métonymie qualitative, et la synecdoque
particularisante est une métonymie ou le tout est désigné par la partie.

274 d.

25 ISDA et LINKLATERS, Whitepaper: Smart Contracts and Distributed Ledger - A Legal Perspective,2017,p. 7. V. dans
le méme sens, Distributed Ledger Technology: beyond block chain, Government Office for Science (UK), 2015, p. 21.
Pour une autre définition : « a list of transactions that is replicated across a number of computers, rather than being
stored on a central server », A. LEWIS, « A Gentle Introduction to Blockchain Technology », op. cit. (nous traduisons :
une liste de transactions qui est reproduite sur un certain nombre d’ordinateurs, plutét que d’étre conservée dans un
serveur central).

218 Rapport Paris Europlace, op. cit., p. 11.
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Toutefois, cet emploi est trompeur. Blockchain et registres distribués ne sont pas synonymes,
car la blockchain n’est en réalité qu’un cas particulier de DLT. La blockchain, tel que ce terme
est généralement employé, désigne une catégorie de registre distribué utilisant la technologie
de structuration des données en chaine de blocs. Ainsi, toutes les blockchains sont des registres
distribués mais tous les registres distribués ne sont pas des blockchains. Les DLT n’utilisent en
effet pas systématiquement la structuration en chaine de blocs ou le mécanisme de consensus

majoritaire, ce qui constitue deux différences majeures avec les blockchains les plus classiques.

87. Distinctions intrinséques : blockchain publique, blockchain privée, blockchain
de consortium. Si I’on parle le plus souvent de « la » blockchain de fagon indifférenciée, c’est
pour désigner le type de blockchain le plus répandu et surtout conforme a la blockchain initiale :
la *blockchain publique. Mais d’autres types de blockchain ont été développés pour répondre
a d’autres besoins. Elles suppriment certaines caractéristiques d’ouverture et de décentralisation
pour restreindre 1’accés au registre et éventuellement davantage sécuriser ces nouveaux types

de blockchain : il s’agit des *blockchains de consortium et des *blockchain privées.

88. La blockchain publique. Dans la conception classique et originelle des protocoles

277 _ne pouvait

blockchains, le réseau distribué mis en place — dont le logiciel est en open source
qu’étre public. Aussi les protocoles blockchains sont-ils ouverts et accessibles a tous, tant en
lecture qu’en écriture, conformément a la mouvance libertarienne aux origines de la blockchain
publique Bitcoin. Les caractéristiques d’une blockchain publique sont les suivantes.
Premiérement, chaque participant au réseau peut initier des transactions par I’envoi de données
signé par sa clé privée et consulter toute transaction effectuée sur le réseau, I’anonymat des
auteurs des transactions étant préservé par I’écran formé par 1’utilisation de la clé publique et
de la clé privée?’®. Deuxiémement, aucune permission ou autorisation n’est nécessaire pour
écrire ou lire les données : ¢’est pourquoi ces protocoles publics sont nommés permissionless
en anglais. Troisiémement, les protocoles blockchains utilisent le plus souvent un protocole de

consensus pour déterminer I’état du registre a un moment donné. Derniérement, personne ne

contrdle le réseau.

89. Les protocoles blockchains dérivés. Mais il existe des protocoles blockchains

développés autrement afin de limiter 1’acces aux données €changées et de désigner seulement

27 Les programmes open source sont des programmes dont le code source est publié de fagon publique et comportant
généralement une clause limitative de responsabilité des auteurs.
278 Sur le fonctionnement de la cryptographie asymétrique utilisant un couple clé privée - clé publique, v. supra, §65.
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quelques participants pour valider les transactions : ce sont soit des blockchains privées, soit
des blockchains semi-privées dites « de consortium ».

Dans les blockchains privées, 1’acces et I'utilisation du réseau sont réservés a certains
acteurs et la validation des transactions est réalisée par un nombre limité de noeuds. Tous les
participants au réseau sont connus et se font confiance en amont. Il faut donc une autorisation
pour y accéder, c’est pourquoi ces blockchains sont appelées « permissioned blockchains » en
anglais. Ce systéme s’¢loigne de la conception puriste de la blockchain. Dans ce type de
blockchain, trois propriétés peuvent étre dégagées. Tout d’abord, une entité¢ (ou un groupe
d’entités) met en place le protocole, contrdle le réseau et désigne les mineurs. Ensuite, les
participants sont présélectionnés pour pouvoir accéder au réseau ou doivent satisfaire des
exigences déterminées a 1’entrée?’” ou encore obtenir 1’autorisation d’un administrateur de la
blockchain. Enfin, il est possible que le systéme prévoie 1’utilisation d’un protocole de
consensus, mais 1’état du registre peut aussi étre déterminé selon I’avis d’un administrateur ou
d’un sous-groupe de participants.

Dans les blockchains hybrides dites « de consortium », les caractéristiques des deux
catégories évoquées se mélent. Ainsi, plusieurs entités contrdlent le réseau et en déterminent
les reégles de gouvernance et les droits d’accés au réseau, qui peuvent varier selon les acteurs et
selon les utilisations (certains acteurs n’auront acces qu’aux données les concernant, etc.). Par
ailleurs, les variables sont déterminées par le protocole du réseau et concernent le degré de
centralisation recherché par les administrateurs de la blockchain. Enfin, il est possible de coder
les blocs afin que tous puissent connaitre leur existence et voir I’ensemble de la blockchain,
mais d’accorder a certains seulement 1’acces au contenu des blocs par la détention de la clé

cryptographique requise.

90. Conclusion de la section. En définitive, la blockchain, au sens large, peut étre décrite
comme un registre de transactions, c’est-a-dire un registre répertoriant des données. Les
transactions sont regroupées en blocs, lesquels sont validés par un consensus d’opérateurs. Les
blocs sont ensuite ajoutés les uns a la suite des autres, formant ainsi une chaine de blocs. C’est
grace a un long travail mené par des informaticiens et des cryptographes que la blockchain a
finalement vu le jour, initialement pour répondre au souhait de mettre en place une monnaie
virtuelle sans autorité centrale de certification et sans 1’écueil de la double dépense, tout en

préservant la vie privée des individus grace au pseudonymat.

2 11 peut s’agir d’exigences Know Your Customer ou de lutte contre le blanchiment d’argent, imposant de nombreux

¢léments de vérification d’identité et de provenance des fonds.
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Cet outil technologique s’est fortement développé durant la derni¢re décennie et a
permis de rendre propice le déploiement de programmes informatiques auto-exécutants, les

smart contracts.
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Section 2 — Les smart contracts

91. Les smart contracts sont un outil technologique qui parait aujourd’hui indissociable
de la blockchain, en raison des multiples cas d’usage aujourd’hui déployés sur des blockchains.
Les smart contracts sont ainsi souvent appréhendés comme des programmes informatiques
exécutés de fagon autonome et automatique sur une blockchain et conformément a des
conditions prédéfinies. Les smart contracts sont cependant nés avant la blockchain, des les
années 199028,

Un premier panorama s’impose pour comprendre ce que sont les smart contracts (I).
Il sera ensuite possible d’étudier leur fonctionnement technique, indépendamment de toute
blockchain mais aussi une fois déployés sur blockchain, afin de comprendre ce qu’apportent

ces deux technologies combinées (II).

L Premieres vues sur les smart contracts

281

92. Définition. Il n’existe pas de définition consensuelle des smart contracts“®’, eu égard

a la nouveauté et la complexité de ces programmes informatiques, mais aussi a leur diversité.
Alors que certains lient directement la notion a la blockchain®®?, d’autres 1’abordent
indépendamment de celle-ci et s’accordent a y voir simplement un engagement dont la
caractéristique principale est I’exécution automatique?®®. La définition suivante peut étre
retenue a ce stade de 1’analyse : « les smart contracts sont des protocoles informatiques qui

traduisent les termes d’un engagement en langage informatique en permettant de programmer

B0V, supra, §2.

281 Comme le rappellent justement C. D. CLACK, V. A. BAKSHI et L. BRAINE, « Smart Contract Templates », op. cit.

282 Selon le Rapport de France Stratégie, « Un smart contract, ou contrat intelligent, est un programme informatique
exécuté de fagon autonome par un réseau reposant sur les technologies blockchain » (Les enjeux des blockchains, op. cit.,
spéc. Rapport du sous-groupe juridique, p. 95) ; v. aussi B. JEAN et P. DE FILIPPI, « Les Smart Contracts, les nouveaux
contrats augmentés ? », op. cit. : « Les smart contracts sont des logiciels exécutés de maniére décentralisée sur la
blockchain dont les fonctionnalités se déclenchent par la réalisation de conditions prédéfinies (susceptibles de trouver
leurs origines dans un contrat classique) ».

283 K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 320 : « an agreement in digital form that is self-
executing and self-enforcing » (nous traduisons : un accord sous forme numérique qui est auto-exécutant et auto-
applicable) ; M. RASKIN, « The Law and Legality of Smart Contracts », op. cit., p. 309 : « an agreement whose execution
is automated » (nous traduisons : un accord dont I’exécution est automatisée) ; C. D. CLACK, V. A. BAKSHI et L. BRAINE,
« Smart Contract Templates », op. cit. : « A smart contract is an automatable and enforceable agreement. Automatable
by computer, although some parts may require human input and control. Enforceable either by legal enforcement of
rights and obligations or via tamper-proof execution of computer code » (nous traduisons : Un smart contract est un
accord automatisable et exécutable. Automatisable par ordinateur, bien que certaines clauses puissent nécessiter une
intervention et un controle humains. Exécutable soit par I’application légale des droits et obligations, soit par 1’exécution
inviolable du code informatique).
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une chaine d’événements automatiques qui emportent des conséquences des la réalisation des

conditions et termes prévus » 254,

93. Genese. La gencse des smart contracts est bien antérieure a ’apparition de la
premiere blockchain. Le pére incontesté de 1’expression « smart contracts » est Nick Szabo, un
informaticien et juriste américain, dont la réflexion sur le sujet date des années 1990%%°. 11 définit
sobrement le smart contract dans son premier article sur le sujet comme « un protocole de

286 Ainsi, le smart contract est

transaction informatisé qui exécute les termes d’un contrat »
imaginé¢ par M. Szabo comme un protocole informatique qui permettrait d’améliorer le
processus contractuel?®’. Pour lui, les principaux objectifs du smart contract résident dans la
satisfaction des clauses contractuelles classiques, la diminution des cas d’inexécution de
mauvaise foi ou sans faute et la réduction du recours a des tiers de confiance. Sur le terrain
économique, 1’utilisation des smart contracts vise a réduire les pertes liées a la fraude, les cofts

de résolution des conflits et d’exécution forcée et autres frais de transaction?®%.

94. Le smart contract, équivalent numérique du distributeur automatique. Pour
faire comprendre le mécanisme et I’objectif des smart contracts, M. Szabo utilise I’exemple des
distributeurs automatiques (vending machines). Ces machines garantissent, grace a leur
mécanisme et sous réserve d’une faille matérielle’®, le déroulement de la transaction, depuis
I’insertion d’une piece de monnaie jusqu’a la livraison du produit sélectionné au consommateur.
De la méme maniere, un smart contract permet de garantir une exécution sans faille d’une
transaction des lors que I’a acceptée le cocontractant de celui qui I’a proposée, sans risque

d’inexécution liée a une erreur ou mauvaise volonté humaine.

284 C. ZOLYNSKI, « Blockchain et smart contracts : premiers regards sur une technologie disruptive », op. cit.

85 V. supra, §2. M. Szabo a émis des réflexions sur les smart contracts dans plusieurs articles parus en ligne : en 1994
« Smart Contracts », en 1996, d’abord une version initiale sous le titre « Smart Contracts » dans le magazine Extropy
#16, début 1996, puis remanié la méme année : N. SZABO, « Smart Contracts: Building Blocks for Digital Markets »,
1996 (en ligne :
https://www.fon.hum.uva.nl/rob/Courses/InformationInSpeech/CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szabo.best.

vwh.net/smart_contracts 2.html) et en 1997 : N. SzABO, « Formalizing and Securing Relationships on Public
Networks », First Monday, 1 septembre 1997 (en ligne :
https://journals.uic.edu/ojs/index.php/fm/article/view/548/469).

286 Extrait original : « a smart contract is a computerized transaction protocol that executes the terms of a contract »
(N. SzABO, « Smart Contracts », 1994, op. cit.).

287 Id.

288 Id. (Extrait original : « The general objectives of smart contract design are to satisfy common contractual conditions
(such as payment terms, liens, confidentiality, and even enforcement), minimize exceptions both malicious and
accidental, and minimize the need for trusted intermediaries ». « Related economic goals include lowering fraud loss,
arbitration and enforcement costs, and other transaction costs »).

289 V. pour une analyse des limites et des failles potentielles d’un distributeur automatique, J. GRIMMELMANN, « All
Smart Contracts Are Ambiguous », Journal of Law & Innovation, vol. 2,n° 1, 17 juin 2019, p. 1-22.
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11 Le fonctionnement technique des smart contracts

95. Comment fonctionne un smart contract ? Nécessite-t-il une blockchain pour étre
exécuté ? Fonctionne-t-il véritablement de fagon autonome ? Devant I’innovation, les questions
se multiplient. Il ne s’agit pas ici de donner nombre de détails techniques, mais de réussir a

appréhender ces programmes informatiques particuliers®”°

. Une telle étude est indispensable
pour pouvoir anticiper les questions juridiques qui en découleront. Or, les smart contracts sont
avant tout des programmes informatiques, qui doivent donc étre rédigés et déployés (A).
Ensuite, pour que 1’exécution puisse étre déclenchée, des conditions doivent étre remplies. 11
faut pour cela les vérifier, ce qui implique parfois la prise en compte des données du monde

extérieur (B).

A. La rédaction et le déploiement des smart contracts

96. La rédaction d’un smart contract. Un smart contract est un programme
informatique, c’est-a-dire un ensemble d’instructions rédigées en langage informatique. La
rédaction d’un smart contract nécessite de toute évidence de réelles compétences informatiques,
ce qui signifie que, pour ’heure, seuls des programmateurs peuvent coder ces smart contracts.
En d’autres termes, il s’agit, purement et simplement, de programmer des lignes de code
informatique, des instructions que seuls des ordinateurs pourront mettre en ceuvre.

Ces instructions sont dites conditionnelles. Elles répondent a la logique «si...

alors... » 1 «si» tel événement se produit, « alors » telle action sera exécutée. L’issue est

nécessairement « vraie » ou « fausse ». Si I’information donnée permet d’indiquer la condition
comme « vraie » (c’est-a-dire que la condition est satisfaite), alors 1’action corrélative pourra
étre déclenchée. Si elle est fausse, c’est-a-dire qu’elle correspond a une autre situation, alors
cette action ne sera pas déclenchée, mais éventuellement une autre action liée a cette autre
situation pourra étre mise en ceuvre. Le programme exécute les actions les unes apres les autres,

en suivant exclusivement les instructions données?’!.

20V, sur le sujet, en frangais : Rapport d’information sur les chaines de blocs (blockchains), op. cit., p.34 s.;
Comprendre les blockchains (chaines de blocs), op. cit. ; B. JEAN et P. DE FILIPPL, « Les Smart Contracts, les nouveaux
contrats augmentés ? », op. cit. ; C. ZOLYNSKI, « Blockchain et smart contracts : premiers regards sur une technologie
disruptive », op. cit. ; M. MEKKI, « Smart contract », in Dictionnaire du contrat, op. cit.

1 J. GRIMMELMANN, « All Smart Contracts Are Ambiguous », op. cit., p.4 : “computers do only what they are
programmed to do” (nous traduisons : les ordinateurs ne font que ce pour quoi ils sont programmés).
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Cette logique conditionnelle, appelée logique booléenne?, est caractéristique de la
programmation informatique. L’exemple suivant d’un smart contract d’option d’achat illustre

I’utilisation de la logique conditionnelle « si... alors... » («if... then... ») :

contract Option {
strikePrice = $50
holder = Alice
seller = Bob
asset = 100 shares of Acme Inc.
expiryDate = June 1st, 2016
function exercise () {
If Message Sender = holder, and
If Current Date < expiryDate, then
holder send($5,000) to seller, and

seller send(asset) to holder

L’auteur explique : « considérez un contrat d’options de base. Un contrat d’options
d’achat permet a son détenteur d’acheter un titre donné a un prix défini. Dans notre exemple,
Alice achete notre smart options contract a Bob. Le contrat permet a Alice d’acheter 100
actions d’Acme Inc. a Bob a un prix défini de 50 $ 1’action. Le contrat a une date d’expiration,

aprés laquelle Alice n’a plus le droit d’acheter ’action au prix défini » 2>, Cet exemple montre

22 La logique booléenne est une logique mathématique fondée sur des valeurs de vérité [vrai] [faux]. V. J. M. LIPSHAW,
« The Persistence of “Dumb” Contracts », Stanford Journal of Blockchain Law & Policy [Internet], vol. 2, 21 janvier
2019, p. 40 (en ligne : https://www.ssrn.com/abstract=3202484) ; P. CATCHLOVE, « Smart Contracts: A New Era of
Contract Use », op. cit., p. 8 : la logique boléenne induit un calcul qui aboutit a une valeur soit vraie, soit fausse. Pour
’action d’un smart contract soit déclenchée, il faut que la condition prédéfinie soit marquée comme vraie (par exemple,
les fonds sont débloqués si 1’état d’achévement atteint 80% : il faut que I’événement [état d’achévement a 80%] soit
indiqué comme vrai, c¢’est-a-dire réalis¢, pour le paiement soit déclenché). V. infra, §249 sur I'utilisation de logique
conditionnelle booléenne dans le langage de programmation des smart contracts.

293 Extrait original : “Consider a basic options contract. A call options contract entitles the holder to buy a given security
at a defined price. In our example, Alice buys our “smart options contract” from Bob. The contract entitles Alice to
purchase 100 shares of Acme Inc from Bob at a defined price of $50 per share. The contract has an expiry date, after
which Alice is no longer entitled to buy the share at the defined “strike price”. » J. STARK, « How Close Are Smart
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qu’un smart contract peut contenir la désignation des parties, un objet, un prix, un terme, et le
transfert programmé de la propriété du bien acquis : en somme, les ¢léments d’un contrat de

vente.

97. Le smart contract, un programme informatique avec ou sans blockchain. Une
fois le code informatique rédigé, le smart contract est fonctionnel. Il suffira qu’il soit exécuté
informatiquement, autrement dit, par un ordinateur — ils ont d’ailleurs été inventés dans les
années 1990, avant les premicres blockchains, et ne nécessitent pas par leur nature d’étre
exécutés sur une blockchain. En conséquence, le smart contract peut tout a fait étre exécuté
comme un programme informatique classique en dehors d’un registre distribué, ou bien en
I’enregistrant sur une blockchain®.

Cette implémentation sur blockchain présente de nombreux intéréts. Notons qu’en
informatique, I’'implémentation est la « mise en place sur un ordinateur d’un systéme
d’exploitation ou d’un logiciel adapté aux besoins et a la configuration informatique de
’utilisateur »**°. Ainsi, implémenter un logiciel signifie le déployer, le mettre en place.
Implémenter un smart contract signifie donc le déployer sur une blockchain — cette dernicre
expression étant plus explicite et moins sujette a confusion que celle reposant sur le verbe

« implémenter »*%, bien que moins technique, elle lui sera préférée dans la suite de 1’étude.

98. Bitcoin v. Ethereum : développer les fonctionnalités des blockchains. La
blockchain Bitcoin n’a pas été congue pour faire fonctionner des smart contracts mais seulement
pour procéder a des transactions en bitcoins. Elle ne permet pas 1’exécution de scripts

complexes. En revanche, la blockchain Ethereum, développée en 2013 par Vitalik Buterin et

Contracts to  Impacting Real-World Law?», sur CoinDesk, 11 avril 2016 (en ligne:
https://www.coindesk.com/blockchain-smarts-contracts-real-world-law).

24V . en ce sens, C. D. CLACK, V. A. BAKSHI et L. BRAINE, « Smart Contract Templates », op. cit., n° 2.2 : “Automation
is generally accomplished by the use of one or more computers. The phrase “by electronic means” is a synonym. Our
definition of smart contract does not require that this automation occurs on a shared ledger, though that is certainly a
possible and even probable method” (nous traduisons : L’automatisation est généralement réalisée par I’utilisation d’un
ou plusieurs ordinateurs. L’expression « par des moyens é€lectroniques » est un synonyme. Notre définition du smart
contract n’exige pas que cette automatisation se fasse sur un registre distribué, bien que ce soit une méthode possible et
méme probable).

23 Dictionnaire Larousse 2022.

2 Selon I’ Académie frangaise (http://www.academie-francaise.fr/implementer), « le nom anglais implement signifie
« outil, ustensile », et le verbe to implement, « rendre effectif » et « augmenter ». Ce verbe a pris deux autres sens dans
le domaine de I’informatique. Il signifie, en parlant d’un logiciel, I’« installer en réalisant les adaptations nécessaires a
son fonctionnement ». On le traduit dans ce cas par implanter (implanter un logiciel). Il signifie d’autre part « effectuer
I’ensemble des opérations qui permettent de définir un projet et de le réaliser ». On le traduit alors par implémenter
(implémenter un systéme d’exploitation). On se gardera de confondre ces deux verbes dans le domaine informatique et
I’on évitera surtout, dans la langue courante, d’user du terme implémenter pour des réalités ne relevant pas de ce
domaine ». En matieére de smart contracts, c’est bien 1’utilisation du verbe « implémenter » qui est recherchée, puisqu’il
s’agit de mettre en place et réaliser ces programmes informatiques. Il est toutefois plus clair, pour éviter toute confusion
et tout anglicisme, de parler de déploiement d’un smart contract et d’utiliser le verbe « déployer ».
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Gavin Wood et lancée en 201527, a innové en permettant d’y procéder®”®

t299.

, et par voie de
conséquence, a contribué a populariser le concept de smart contrac

La blockchain Ethereum est un registre de transactions, a 1’instar de la blockchain
Bitcoin. Mais, a la différence de cette derniére, les transactions de la blockchain Ethereum sont
dotées de davantage de capacités : au-dela du transfert de ressources, elles peuvent contenir des
programmes informatiques®”’. Cette fonctionnalité est propre a Ethereum et a inspiré le
développement de certaines blockchains (comme Tezos ou Cardano) poursuivant des objectifs
similaires. Selon un des fondateurs d’Ethereum, I’idée est de fournir un systéme ou toute
personne pourrait interagir avec n’importe qui en ayant une certitude absolue quant aux issues

possibles de la transaction®°!.

99. Le déploiement du smart contract sur la blockchain. Lorsqu’il est déployé sur
une blockchain, le smart contract — ¢’est-a-dire, les lignes de code informatique — est inclus
dans une transaction, elle-méme ajoutée a un bloc. Ce bloc est ensuite validé par les mineurs
du réseau puis horodaté et ajouté a la chaine des blocs déja validés. Le smart contract est ainsi
consultable par tous a son adresse publique’®? ; par conséquent, son code est accessible a tous
et librement auditable. De fagon plus détaillée, la transaction contenant le code informatique du

smart contract concerné doit étre signée par clé privée, comme toute transaction sur blockchain.

7 G. WooD, «Ethereum: a Secure Decentralised Generalised Transaction Ledger», 2015 (en ligne :
https://gavwood.com/paper.pdf).

28 La différence tient au langage utilisé, qui est « Turing-complet » dans la blockchain Ethereum et non dans la
blockchain Bitcoin (un langage « Turing-complet » est un langage informatique permettant de calculer tout ce qui est
calculable). Selon le rapport THE CARDOZO BLOCKCHAIN PROJECT, « Smart Contracts » & Legal Enforceability, 2018,
la blockchain Bitcoin permet uniquement de créer des smart contracts limités a des opérations basiques arithmétiques,
logiques et cryptographiques. Mais des initiatives se développent pour permettre d’implémenter des smart contracts sur
la blockchain Bitcoin (par exemple pour une fonction de séquestre), ce qui serait rendu possible grice aux derniéres
évolutions du protocole. B. STUDIOS, « Yes, Bitcoin Can Do Smart Contracts and Particl Demonstrates How », sur
Bitcoin Magazine, 13 octobre 2017 (en ligne : https://bitcoinmagazine.com/articles/yes-bitcoin-can-do-smart-contracts-
and-particl-demonstrates-how).

2 La documentation fournie par la Fondation Ethereum expose les objectifs recherchés par cette blockchain lors de son
lancement, et en particulier la flexibilité dans les applications pouvant fonctionner sur la blockchain Ethereum : « unlike
the Bitcoin protocol, Ethereum was designed to be adaptable and flexible. It is easy to create new applications on the
Ethereum platform, and (...) it is now safe for anyone to use those applications » (nous traduisons : Contrairement au
protocole Bitcoin, Ethereum a été congu pour étre adaptable et flexible. Il est facile de créer de nouvelles applications
sur la plateforme Ethereum, et (...) il est maintenant possible d’utiliser ces applications en toute sécurité)
(https://ethdocs.org/en/latest/introduction/what-is-ethereum.html).

300 J. GRIMMELMANN, « All Smart Contracts Are Ambiguous », op. cit., p. 8-9 ; G. WooD, « Ethereum: a Secure
Decentralised Generalised Transaction Ledger », op. cit. et J. M. SKLAROFF, « Smart Contracts and the Cost of
Inflexibility », University of Pennsylvania Law Review, vol. 166, 2018, p. 272.

391 G. WooD, « Ethereum: a Secure Decentralised Generalised Transaction Ledger », op. cit.: « Overall, [ wish to provide
a system such that users can be guaranteed that no matter with which other individuals, systems or organisations they
interact, they can do so with absolute confidence in the possible outcomes and how those outcomes might come about. »
(nous traduisons : Dans I’ensemble, je souhaite mettre en place un systéme qui garantisse aux utilisateurs que, quels que
soient les autres individus, systémes ou organisations avec lesquels ils interagissent, ils peuvent le faire avec une
confiance absolue dans les résultats possibles et la maniére dont ces résultats pourraient étre obtenus).

392 Sur la définition de 1’adresse publique, v. supra, §72, note 254.
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Un prix est payé en sus des éventuels frais de transaction, pour faire fonctionner le smart

303 A partir du moment ot le smart contract est déployé

contract, appelé « gaz » sur Ethereum
sur la blockchain, et si les conditions sont remplies, son exécution est automatique et ne peut

pas étre arrétée. Il est donc essentiel de procéder a une parfaite vérification de ces conditions.

B. La vérification des conditions des smart contracts

100. La transmission des informations aux smart contracts. Données on-chain et
données off-chain. Comment savoir si les conditions prédéterminées et nécessaires a la mise
en ceuvre d’un smart contract sont réunies ? Deux cas de figure se présentent. Soit les conditions
du smart contract sont des conditions de date ou autres écritures déja présentes dans la
blockchain, que I’on peut nommer des *données on-chain’®*. Par exemple, une transaction doit
avoir été effectuée entre deux utilisateurs désignés avant telle date pour déclencher une nouvelle
transaction ; ou alors, le transfert d’une somme en cryptomonnaie est subordonné a I’arrivée du
terme prévu, c’est-a-dire a une date précise. Soit le smart contract renvoie a des événements
extérieurs a la blockchain. Par exemple, 1’issue d’un événement sportif, le retard d’un avion, la
mesure d’un événement climatique, des données présentes sur une autre blockchain...?%. Ces
données extérieures sont nommées *données off-chain.

Or, le smart contract ne peut vérifier en autonomie qu’une de ces deux catégories : les
données on-chain. En effet, le smart contract est programmé pour vérifier de fagon autonome
que des écritures existent sur la blockchain concernée ou qu’un délai d’exécution est passé>%¢.

11 lui suffit pour cela de lire les écritures on-chain, c’est-a-dire présentes dans la blockchain. Il

303 Ce prix a payer est appelé par certains une taxe de complexité. S. COHNEY et D. A. HOFFMAN, « Transactional Scripts
in Contract Stacks », op. cit., p. 17 : les frais demandés (gaz) sont proportionnels au calcul exigé par la transaction et le
protocole Ethereum a déterminé un plafond du gaz maximum pouvant étre consommé par une seule transaction, afin
d’éviter un smart contract a répétition monopolisant une puissance de calcul trop importante.

304 ’expression est notamment utilisée par E. MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real
World Complexity », op. cit., p. 22 : “The original blockchain was designed as an insulated environment, which cannot
accept input from the “real world.” In this context, technical writings distinguish between on-chain and off- chain
events. If a particular process, asset or event concerns or occurs in the blockchain, it is referred to as “on-chain.” Only
on-chain events are natively visible to the blockchain. Such events are few: the passage of time, the addition of blocks
(which includes the generation of tokens and the validation of transactions) and the transfer of tokens, which occurs in
response to the presentation of private keys (see below). All processes, objects or events in the physical world are “off-
chain.”” (nous traduisons : La blockchain initiale a été congue comme un environnement isolé, qui ne peut pas accepter
d’entrée du « monde réel ». Dans ce contexte, les écrits techniques font la distinction entre les événements on-chain et
off-chain. Si un processus, un actif ou un événement particulier concerne ou se produit dans la blockchain, il est qualifié
de « on-chain ». Seuls les événements on-chain sont nativement visibles par la blockchain. Ces événements sont peu
nombreux : le passage du temps, 1’ajout de blocs (qui comprend la génération de jetons et la validation des transactions)
et le transfert de jetons, qui se produit en réponse a la présentation de clés privées (voir ci-dessous). Tous les processus,
objets ou événements dans le monde physique sont « hors chaine »).

395 Ibid., p. 21-22.

3% S, POLROT, « « Smart contract », ou I’engagement auto-exécutant », op. cit.
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en résulte que le smart contract est dit « déterministe », en ce qu’il s’exécute selon les

307

procédures décrites par le code sans aléa, sous réserve d’erreur logicielle’”’. A I’inverse, le

smart contract ne peut pas lire les écritures off-chain. Le probléme réside dans le fait que la
blockchain est dite aveugle®®® : elle ne peut pas collecter des données provenant de 1’extérieur,
des lors que son role est strictement I’enregistrement de transactions. Le smart contract déployé
sur la blockchain n’est pas davantage capable d’aller lui-méme rechercher les informations
nécessaires en dehors de la blockchain ou il est déployé®” ; il est seulement un programme
informatique bloqué a une adresse donnée sur la blockchain. Dans ce cas, comment vérifier que
ces événements ont bien eu lieu ou au contraire, que ces conditions n’ont pas été réalisées ?

310

101. La nécessité d’un oracle’’”. Le smart contract peut toujours recevoir des

informations. Pour ce faire, c¢’est une autre entité¢ — un individu, un logiciel, un capteur — qui
devra transmettre les informations concernant la réalisation des conditions. Plus précisément,
il faudra qu’une clé cryptographique indique a 1’adresse du smart contract que telle condition
est ou n’est pas exécutée, a I’image d’une clé qui viendrait ouvrir une boite pour lui

311

communiquer une information affirmative ou négative’’'. Dans de nombreux cas, il sera

nécessaire de recourir a un tiers de confiance pour transmettre de fagon fiable les informations

du monde, communément appelé « *oracle ». L’oracle est donc le lien entre le smart contrat

1312

déployé sur la blockchain et les données du monde réel’”~. Cet intermédiaire, sur I’intervention

397 Les enjeux des blockchains, op. cit. (Rapport du sous-groupe juridique, p. 96).

3% V. https://www.ethereum-france.com/les-oracles-lien-entre-la-blockchain-et-le-monde/ ; v. aussi le Rapport
d’information sur les chaines de blocs (blockchains), op. cit., p. 37 ; D. LEGEAIS, Blockchain et actifs numériques,
LexisNexis, 2019, n° 171.

399 Un auteur (J. GRIMMELMANN, « All Smart Contracts Are Ambiguous », op. cit., p. 14) exprime parfaitement ce
probléme : “How does a smart contract observe the world? Suppose, for example, that it needs to release funds from
escrow when the seller has delivered a car. The car is a real thing in the real world, not a virtual thing defined by the
blockchain VM. The smart contract cannot directly observe it” (nous traduisons : Comment un smart contract observe-
t-il le monde ? Supposons, par exemple, qu’il doive débloquer les fonds séquestrés lorsque le vendeur a livré une voiture.
La voiture est une chose réelle dans le monde réel, et non une chose virtuelle définie par la machine virtuelle de la
blockchain. Le smart contract ne peut pas I’observer directement); v. aussi K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex
Machina », op. cit., p. 336.

310V, sur le sujet : C. ZOLYNSKI, « Blockchain et smart contracts : premiers regards sur une technologie disruptive »,
op. cit. ; S. POLROT, « Les Oracles, lien entre la blockchain et le monde », sur Ethereum France, 13 septembre 2016 (en
ligne :  https://www.ethereum-france.com/les-oracles-lien-entre-la-blockchain-et-le-monde/) ;  A.  ROSENBERG,
« Automatic Contracts and the Automatic Stay », American Bankruptcy Institute Journal, 18 juillet 2019, p. 18-19 (en
ligne : http://www.mrthlaw.com/wp-content/uploads/2019/07/featurel _07-19.pdf) ; THE CARDOZO BLOCKCHAIN
PROJECT, « Smart Contracts » & Legal Enforceability, op. cit. ; J. GRIMMELMANN, « All Smart Contracts Are
Ambiguous », op. cit. ; E. MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity »,
op. cit.

3ITE, MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity », op. cit., p. 21-24.

312 K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 336 : “[the blockchain] must collect that
information through an external data feed. In the language of smart contracts, systems that interpret such external feeds
and verify contractual performance are called “oracles” (nous traduisons : la blockchain doit recueillir ces informations
par le biais d’un flux de données externe. Dans le vocabulaire des smart contracts, les systémes qui interprétent ces flux
externes et vérifient la bonne exécution contractuelle sont appelés “oracles”).
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duquel les parties se sont mises d’accord, transmet les données nécessaires a 1’exécution du
smart contract, parfois en temps réel. Il faudra alors choisir 1’oracle le plus adapté selon

I’information a récolter.

102. Diversité des oracles. Trois catégories d’oracles peuvent étre proposées. Tout
d’abord, un individu tiers de confiance traditionnel pourrait tout a fait faire office d’oracle®'?,
en vérifiant que 1’événement défini comme condition du smart contract s’est réalisé ou non. Il
convient pour cela que les parties le désignent et lui fassent parfaitement confiance : si le tiers
désigné transmet une information fausse, volontairement ou non, au smart contract, ce
programme s’exécutera et ne pourra pas étre arrété alors qu’il n’aurait pas dii étre enclenché*'.

Ensuite, une version dématérialisée de 1’oracle est concevable, si 1’on utilise un
logiciel ou une base de données de confiance, désigné a I’avance par les parties au smart
contract. Songeons par exemple a un site fiable répertoriant les données de bourse ou
météorologiques, ou encore des informations sur les vols d’avion (heures de départ et d’arrivée,
retard). Dans ce cas, les données peuvent &tre transmises en temps réel au smart contract par
ces flux de données tiers au smart contract. Parfois, ce sont non pas des logiciels ou bases de
données, mais des capteurs connectés qui communiquent les informations, par exemple pour
transmettre des données de température, d’humidité ou toute autre information relative a un
endroit donné*'>. Ici, la confiance réside dans la source des données. Certaines sont évidemment
fiables, comme les cours de la bourse ou les horaires d’un avion qui sont des données
strictement objectives. Il suffira alors que la transmission de I’information aux smart contracts
soit bien sécurisée. En revanche, pour observer d’autres phénomeénes qui nécessiteraient une
appréciation subjective, il peut étre utile de recourir a plusieurs sources de données, par exemple
a différents capteurs pour connaitre la température d’un lieu ou la survenance d’un événement
climatique anormal.

Enfin, la version la plus aboutie et conforme a la philosophie décentralisée de la
blockchain serait un oracle fonctionnant suivant un consensus : un groupe d’utilisateurs agit

comme oracle et seules les données ayant recueilli le consensus d’une majorité des oracles sont

utilisées par le smart contract’'®. Autrement dit, ce sont les utilisateurs désignés qui vont

313 C’est alors une sorte d’arbitre : J. GRIMMELMANN, « All Smart Contracts Are Ambiguous », op. cit., p. 14 : “This is
basically a smart-contract version of an arbitrator or third-party certification” (nous traduisons : Il s’agit en fait d’une
version smart-contract de la certification par un arbitre ou un tiers).

314 Des questions de responsabilité pourront alors se poser. V. infia, §229.

315 THE CARDOZO BLOCKCHAIN PROJECT, « Smart Contracts » & Legal Enforceability, op. cit., p. 6. Traduit de I’anglais
par nous (passage original “they can be sensors that transmit temperature, humidity, or other relevant information about
a location”). Des sociétés privées développent déja une activité de « tiers de confiance numérique », avec des oracles
techniques transmettant des informations extérieures a la blockchain : par exemple, ChainLink, Augur, Provable (tous
ces oracles sont décentralisés).

316 5. POLROT, « Les Oracles, lien entre la blockchain et le monde », op. cit. : il s’agit d’un « consensus based oracle ».
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collecter les informations recherchées, en incitant — financiérement sans doute — les participants
a fournir une réponse correcte’!’. Suivant cette logique, les informations transmises auront
d’autant plus de chances d’étre fidéles a la réalité. Ainsi, avec cette catégorie d’oracle,
I’information est en principe fournie de fagon fiable et décentralisée, sans risque de corruption

ni d’erreur dans la collecte des informations.

103. Illustration : le secteur de ’assurance’'8. En utilisant un smart contract prévoyant
toutes les conditions nécessaires a 1’indemnisation, les compagnies d’assurance pourraient
indemniser automatiquement des assurés en cas de sinistre avéré et gagner un temps
considérable, puisqu’il n’y aurait plus besoin de recourir a un expert ni d’attendre une
déclaration ou une revendication de la part de I’assuré. Toutefois, il faut que les conditions de
déclenchement de 1’assurance soient vérifiées de fagon fiable. Pour cela, il suffit alors qu’un
oracle fiable et désigné par les parties (ou par I’assureur seul, avec le consentement de I’assur¢)
transmette au smart contract les informations liées aux événements érigés comme conditions,
si cette appréciation peut étre menée facilement et objectivement. Il peut s’agir de
I’indemnisation en cas de survenance d’un événement donné, comme le retard ou 1’annulation

319

d’un avion’"” ou la survenance d’une tempéte ou d’une catastrophe naturelle. Il serait alors

possible aux assureurs de proposer des contrats de micro-assurance pour des populations plus

isolées grace au gain de temps et d’argent que représente ce nouvel outil*?°,

104. Conclusion de la section. Les smart contracts associés a la blockchain. Inventés
deux décennies avant la mise en place de la premiére blockchain, les smart contracts n’ont pas
nécessairement besoin d’une blockchain pour fonctionner. Cependant, sans les blockchains, les
smart contracts n’auraient sans doute pas connu le regain d’intérét dont ils sont aujourd’hui
I’objet. Cela s’explique par les grands avantages qu’apporte au smart contract 1’exécution sur

une blockchain : « Une fois inscrit dans la blockchain, le smart contract est automatique,

317 J. GRIMMELMANN, « All Smart Contracts Are Ambiguous », op. cit., p. 15 : 'auteur souligne que pour qu’un tel
systéme d’oracle décentralisé fonctionne, il faut sans doute prévoir des récompenses pour la participation au vote et pour
le consensus trouvé.

318 V. sur le sujet, B. DENIS et al., « La Blockchain dans le secteur de I’assurance », RLDA, 2017, n° 132 ; A. COHN,
T. WEST et C. PARKER, « Smart after all: Blockchain, Smart Contracts, Parametric Insurance, and Smart Energy Grids »,
op. cit.

319V, ainsi I’expérience menée par Axa pendant deux ans autour de Fizzy, une solution d’indemnisation automatique en
cas de retard d’un avion, s’appuyant sur la blockchain Ethereum : AXA, « AXA se lance sur la Blockchain avec fizzy »,
13 septembre 2017 (en ligne : https://www.axa.com/fr/magazine/axa-se-lance-sur-la-blockchain-avec-fizzy) et pour la
fin de I’expérience, M. WoOD, « AXA withdraws blockchain flight delay compensation experiment », sur Ledger
Insights - enterprise blockchain, 11 novembre 2019 (en ligne : https://www.ledgerinsights.com/axa-blockchain-flight-
delay-compensation/).

320 A. CoHN, T. WEST et C. PARKER, « Smart after all: Blockchain, Smart Contracts, Parametric Insurance, and Smart
Energy Grids », op. cit.
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indélébile et transparent : son exécution aura lieu exactement comme prévue, puisque le code
ne peut pas étre modifié et qu’il peut étre librement lu et vérifié par les parties en présence »*2!.

Ainsi, le déploiement sur une blockchain apporte une grande sécurité et une confiance
renforcée aux parties au smart contract, en organisant de fagon automatique la réalisation
d’opérations, selon des conditions prévues dans le code informatique du smart contract, avec
I’assurance qu’aucun évenement ni volonté ne viendra altérer I’exécution du smart contract ni
modifier les termes du smart contract. De plus chaque interaction avec le smart contract est
rattachée a une adresse individuelle, ¢’est-a-dire a un utilisateur ou a un autre smart contract :
il est ainsi possible de retracer les différentes actions du smart contract et de les lier a un
utilisateur ou a un autre smart contract. Le smart contract repose toutefois sur 1’exécution
numérique d’actions a partir d’informations parfois présentes seulement dans le monde
extérieur, ce qui suppose l’intervention d’un logiciel ou d’un tiers a la transaction pour

permettre 1’exécution automatique de celle-ci.

105. Conclusion du chapitre. Les smart contracts sont une véritable innovation pour le
XXI°¢ siecle. Associés a la blockchain, ils assurent une exécution autonome, automatique et sans
faille d’engagements numériques, en assurant que le code informatique n’a pas été¢ modifié¢ a
I’insu de I'une ou ’autre des parties. Pour cela, nul besoin d’un tiers de confiance, c’est-a-dire
d’une institution bancaire ou financiére, d’un service de I’Etat, d’un notaire, d’un avocat... les
parties elles-mémes, s’appuyant uniquement sur le code informatique, peuvent opérer ces
vérifications en toute autonomie. Cette utopie rencontre toutefois quelques limites, surtout liées
au fait que les smart contracts ne peuvent pas opérer tout a fait en dehors du monde réel et que
leur programmation peut se révéler tres complexe.
Les smart contracts et la blockchain ne sont toutefois pas les seules innovations liées
a I'informatique. Ces outils technologiques ont émergé dans un contexte techno-contractuel
foisonnant, ou les technologies naissent et se développent rapidement et dont les frontiéres avec
les smart contracts et la blockchain ne sont pas toujours nettes. Or, les innovations
concomitantes peuvent étre sources d’inspiration et d’améliorations et refléter une tendance
contemporaine commune. L’étude de ces innovations techno-contractuelles voisines des smart
contracts nous parait essentielle pour délimiter les technologies étudiées et comprendre les liens
qui existent entre tous ces outils techno-contractuels, qui peuvent parfois étre utilisés de fagon

complémentaire des smart contracts déployé€s sur une blockchain.

321 Rapport d’information sur les chaines de blocs (blockchains), op. cit., p. 35. Dans le méme sens, B. JEAN et P. DE
FILIPPI, « Les Smart Contracts, les nouveaux contrats augmentés ? », op. cit. : les smart contracts implémentés sur
blockchain « bénéfici[ent] ainsi des forces de la blockchain que sont I’inaltérabilité et la vérifiabilité des transactions ».
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Chapitre 2 — Le contexte techno-contractuel contemporain, favorable

au développement des smart contracts

106. Les innovations techno-contractuelles des derniéres décennies. Si le temps des
innovations a été trés lent pendant de longs siecles — que I’on pense a I’arrivée de I’imprimerie,
aux machines a vapeur, a la motorisation — notre époque contemporaine connait une
accélération des nouveautés : 1’ordinateur et I’informatique, I’internet et I’électronique,
I’intelligence artificielle et les objets connectés... tous sont des innovations des derniéres
décennies. Grace aux avancées dans le domaine de ’informatique, le contrat dans sa version
papier connait désormais bien des concurrents. Depuis la fin du XX° siécle, une véritable
dynamique techno-contractuelle s’est enclenchée. C’est précisément dans ce contexte que sont
apparus les smart contracts.

L’enjeu est alors de déterminer comment les smart contracts s’inseérent dans ce paysage
techno-contractuel. Les innovations qui le composent peuvent étre classées en deux catégories,
selon la technique utilisée. D’une part, les développements de I’informatique** ont fait émerger
ces dernieres années différents modeles de contrats s’appuyant sur 1’informatique. Ceux-ci
pourraient s’avérer bénéfiques aux smart contracts, puisqu’ils ont ainsi préparé la pratique aux
contrats informatiques au sens large (Section 1). D’autre part, I’intelligence artificielle et les
objets connectés ont contribué a enrichir la technique contractuelle et ce mouvement s’amplifie
aujourd’hui. La réflexion évolue progressivement quant au rdle a donner a ces « agents
intelligents », au fur et & mesure de la familiarisation de la pratique a ces nouveaux outils.
L’autonomie de ces outils fait écho aux smart contracts. Allant plus loin, ces outils pourraient

meéme étre utilisés de pair avec les smart contracts afin de les rendre d’autant plus « smart »
(Section 2).

Section 1 — Smart contracts et contrats informatiques

Section 2 — Le recours a 1’intelligence artificielle et aux objets connectés

322 Une précision terminologique s’impose, en raison de ’emploi fréquent des adjectifs informatique et numérique sans
les distinguer véritable. V. les explications de L. LEVENEUR, « Propos introductifs », in Le droit civil a I’ére numérique,
Actes du colloque du 21 avril 2017, JCP G, 2017, p. 5 : I’informatique est le traitement de 1’information, tandis que le
numérique, du latin numerus, est « ce qui reléve des nombres, ce qui se fait avec des nombres ». Ainsi en informatique,
« le numérique se dit de la représentation d’informations par des nombres » et peut décrire « toute activité fondée sur la
numérisation et le traitement de I’information : photographie, son, édition, sciences, art, sont numériques ». Pour lire ces
informations écrites dans le systéme binaire, c’est-a-dire exclusivement avec les chiffres O et 1, les ordinateurs sont tout
désignés. Ils peuvent procéder au traitement de ces informations, les stocker, les transmettre, les restituer sous leur forme
développée : un texte, une image, une vidéo... V. aussi, P. LE TOURNEAU, Contrats du numérique : informatiques et
électroniques, 12° éd., Dalloz, 2022, n° 011.13.
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Section 1 — Smart contracts et contrats informatiques

107. Le XX° siecle a été¢ marqué par de nombreuses innovations technologiques a partir
de I’aprés-guerre : le premier ordinateur universel en 1945, le développement des langages de
programmation dans les années 1950, la conception d’internet en 1969 avant de connaitre un
véritable essor dans les années 1980... Tous ces ¢léments ont contribué a faire entrer le monde

— et le droit — dans I’ére numérique®?’

. Rapidement, I’informatique gagne du terrain en droit des
contrats a la fin du XX° siecle, parallelement a la création des smart contracts, en devenant de
plusieurs fagons un outil au service de la conclusion des contrats (I). La recherche a ensuite
franchi une étape supplémentaire ces dernieéres décennies, en proposant des « computable
contracts ». Ces contrats incluent une dose plus ou moins avancée d’automatisation dans le

processus contractuel, faisant ainsi grandement écho aux smart contracts (II).

L Les premiers développements de ’informatique : les innovations de
la fin du XX siécle

108. L’informatique au service des échanges. Progressivement, le développement
d’internet et de I’informatique est vu comme un moyen d’accroitre les échanges commerciaux.
Dans un premier temps, un outil particulier et peu connu du grand public est développé entre
partenaires commerciaux pour faciliter I’échange de documents et d’informations et accélérer
ainsi les transactions : ¢’est I’échange de données informatisé€ (A), qui pourrait a certains égards
ressembler & un ancétre des smart contracts.

Puis, le mouvement se généralise sur internet a partir du moment ou la plupart des
foyers, et non seulement les entreprises, sont dotés d’un ordinateur et d’une connexion internet.
C’est la conclusion de contrats par voie électronique (B), favorisant le développement du

commerce électronique.

A. L’échange de données informatisé

109. L’EDI, précurseur dans le commerce électronique. L’¢échange de données
informatisé, ou « EDI», a été développé au cours des années 1980 afin de faciliter la

transmission des documents nécessaires aux transactions commerciales. L’étude de ce systeéme

33 V. L. LEVENEUR, « Propos introductifs », op. cit., p. 5-6 ; P. LE TOURNEAU, Contrats du numérique, op. cit.,
n°011.41 s.
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informatisé (1) permet d’en discerner les similitudes avec les smart contracts qu’il préfigurait

de fagon simplifi¢e (2).

1) Présentation de I’EDI

110. Définition : échanger des informations entre partenaires commerciaux. L’EDI,
de ’anglais Electronic Data Interchange et traduit en frangais par I’expression « échange de
données informatisé »*>4, permet a des partenaires commerciaux de se transmettre facilement
des documents commerciaux, en réduisant ainsi le recours au papier et les délais de traitement
des informations. L’EDI peut étre défini comme « I’échange électronique d’informations
structurées et normalisées entre partenaires économiques le plus souvent distincts et

indépendants »*?°

ou encore comme « l’échange de données structurées sous la forme de
messages préagréés, d’ordinateur a ordinateur, par [Dintermédiaire de réseaux de
télécommunications »*2°. Ainsi, I’utilisation de I’EDI vise a échanger des informations entre
des partenaires indépendants, notamment pour passer des commandes de fournitures ou tout

autre ordre d’achat.

111. Atouts et portée de ’EDI. Cette nouvelle technique a permis de répondre au fort
accroissement du volume de documents papier dans les échanges commerciaux survenu a partir
des années 1980 en donnant aux entreprises les moyens d’une communication directe
d’ordinateur a ordinateur. Par définition, ’EDI est restreint aux seuls commercants et les
particuliers en sont exclus®?’. Sa portée est donc relativement limitée, méme si le systéme est
aujourd’hui intégré dans la plupart des échanges commerciaux?®. L’EDI, au-dela de la
dématérialisation des documents administratifs ou de gestion, a permis d’éliminer des taches
administratives redondantes (saisie, copie, envoi de documents), remettant en cause I’existence

méme des postes administratifs sans valeur ajoutée®%.

324 Le choix de la forme grammaticale « informatisé » permet d’insister sur le fait que c¢’est bien I’échange, plus que les
données, qui est informatisé : T. PIETTE-COUDOL et A. BENSOUSSAN, L ’échange de données informatisé et le droit,
Hermes, 1991, p. 1.

325 0. BEZAUT et D. GOEPP, EDI: une nouvelle approche du systéme d’information, Tenorconseil, 1993.

326 Ibid., p. 1, citant la définition d’EDIFRANCE, pdle de compétence de I’EDI au sein de ’AFNOR (Association
francaise de normalisation).

327V T. PIETTE-COUDOL et A. BENSOUSSAN, L ‘échange de données informatisé et le droit, op. cit., p. 1 etp. 22. Le terme
« interchange » vise les échanges inter-organisations, c¢’est-a-dire entre entités juridiques distinctes. En 1988, la France
comptait quatre cent utilisateurs de I’EDI, surtout dans le domaine des transports, de I’assurance, de I’automobile, de
I’industrie chimique, etc. ; dans le monde, environ 15 000 entreprises utilisaient I’EDI au début des années 1990 :
J. M. SKLAROFF, « Smart Contracts and the Cost of Inflexibility », op. cit., p. 287.

328 J. M. SKLAROFF, « Smart Contracts and the Cost of Inflexibility », op. cit., p. 263 et p. 286 s.

329 0. BEZAUT et D. GOEPP, EDI, op. cit., p. 25-26.
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112. Fonctionnement : les conditions de mise en ceuvre de I’EDI entre deux
partenaires. Techniquement, I’EDI revient a faire communiquer des systémes d’information
de partenaires externes, sans intervention manuelle, a 1’aide de messages normalisés et
structurés*’. Cette communication informatique suppose deux prérequis.

D’une part, la mise en place de normes nationales et internationales permettant aux
applications informatiques de dialoguer entre elles**!. Cette normalisation internationale a été
faite des 1987, avec I’adoption de la norme EDIFACT ISO 9735 a Genéve, et a été suivie par
la création d’EDIFRANCE, un pole de compétence au sein de I’Association francaise de
normalisation (AFNOR). Ainsi, des messages normalisés peuvent étre échangés, avec des sens
précis et agréés entre les partenaires utilisant I’EDI. De facon pratique, ces messages forment
un langage permettant d’exprimer la logique contractuelle dans ce type de relations
commerciales : les messages permettent donc de fixer les prix et quantités d’achat dans une
relation commerciale établie, d’envoyer un bon de commande, etc.

D’autre part, il faut que deux partenaires commerciaux aient convenu de recourir a
I’EDI dans leurs relations commerciales. Pour cela, une convention, communément appelée

Accord d’Interchange, est signée entre les deux partenaires>2.

113. L’Accord d’Interchange®*’ ou convention EDI. L’Accord d’Interchange est le
plus souvent un contrat type, contenant une partie juridique et une partie technique. Il est adossé
au contrat principal régissant les relations commerciales des deux partenaires. L’idée est
d’établir par cette convention les procédures utilisées et les conditions auxquelles les parties
reconnaissent la force obligatoire des relations EDI**. En d’autres termes, la convention EDI
précise uniquement les conditions techniques et contractuelles du dialogue entre les
applications informatiques des deux commercants, et ne modifie aucunement le fond de la
relation commerciale établie. Cet accord préalable, forme de contrat cadre, régit de nombreuses
questions : droit applicable, valeur probatoire des écritures passées, charge et objet de la preuve
répartis entre les parties, force obligatoire des transactions réalisées via ’EDI mais aussi
responsabilité des parties quant au bon fonctionnement du systéme et conséquences en cas de
dysfonctionnement ou d’erreur. La convention EDI permet aux parties d’indiquer la valeur que

les parties reconnaissent a I’EDI, et ainsi de limiter en amont le contentieux.

330 1bid., p. 1.

31 Ibid., p. 12.

32V, sur le sujet Ibid., p. 28 s. ; T. PIETTE-COUDOL et A. BENSOUSSAN, L ‘échange de données informatisé et le droit,
op. cit.,p.42s. etp. 58 s.

33 V. Annexe n°5 pour un exemple d’Accord d’Interchange, tel que présenté dans I’ouvrage de T. PIETTE-COUDOL et
A. BENSOUSSAN, L ’échange de données informatisé et le droit, op. cit.

34 Ibid., p. 42 s.
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114. Qualification juridique des transactions EDI. Les transactions passées par
I’EDI — commande ou achat de matériel, négociation de prix, etc. — sont-elles des contrats ?
Des auteurs les ont qualifiées de « contrats élémentaires », dont le cadre est fixé par 'EDI*.
Il s’agirait tout simplement de contrats d’application (les transactions EDI) d’un contrat-cadre
(le contrat principal, si¢ge de la relation commerciale établie et dont la mise en ceuvre est
précisée par 1’Accord d’Interchange). Dés lors, sans doute la question de I’existence ou de la
qualité du consentement a ces contrats élémentaires pourrait-elle étre posée : les contractants
ont-ils véritablement consenti aux transactions ainsi réalisées ? On peut se demander si le
consentement donné pour le contrat cadre est distribu¢ a tous ces contrats d’application. Par
ailleurs, si I’utilisation de machines pour contracter ne pose pas de probléme « du moment que
ces derniéres restent sous le contrdle des étres humains »**®, toute la question réside dans la
preuve du consentement en cas de contestation d’une transaction EDI par 1’un des contractants.
En effet, ’utilisation d’un procédé informatique de transmission de messages normalisés
pourrait faire douter quant a « la réalité, la qualité et la profondeur du consentement »*’.
Toutefois, le fort climat de confiance entre les acteurs de I’EDI tend a réduire cette question a
peau de chagrin en pratique et certains avancent méme qu’une présomption en faveur de
I’existence d’un consentement valable devrait étre retenue®®. La question reste entiére du point

de vue théorique.

115. Les conséquences du recours a I’EDI. En normalisant et en structurant le processus
contractuel entre deux partenaires commerciaux a 1’aide de messages informatiques, le résultat
recherché, au-dela de la réduction des colits et du recours au papier, est aussi une baisse du
contentieux. La doctrine américaine®’, durant la premiére décennie d’expansion de 1’EDI,
faisait valoir que I’utilisation de regles suivant la logique « si... alors... » aurait pour effet de
supprimer les ambiguités qui existent parfois dans les transactions et qui sont a 1’origine du
contentieux entre partenaires commerciaux. L’idée était aussi que le recours a I’EDI permettrait
d’améliorer la prise de décision, puisqu’il est nécessaire de prévoir précisément et en amont
I’entiere logique contractuelle. Des lors, les entreprises peuvent mieux évaluer le profit a tirer
des contrats ainsi anticipés et éviter de devoir rompre des relations commerciales qui se

réveleraient moins rentables que prévu.

335 Ibid., p. 64 s.

3 Ibid., p. 67.

W Ibid., p. 6.

3 Ibid., p. 71.

339V, pour une synthése sur le sujet, J. M. SKLAROFF, « Smart Contracts and the Cost of Inflexibility », op. cit., p. 286 s.
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De fait, il n’y a eu aucun contentieux relatif a ’utilisation de I’EDI ou impliquant des
transactions passées via I’EDI**°. Comment expliquer cette absence de contentieux ? Pour les
uns, I’EDI nécessite une confiance réciproque et un devoir de loyauté pour fonctionner
correctement®*! : sans ce climat de confiance préalable, le recours a I’EDI risquait d’étre remis
en cause en permanence. Et s’agissant de relations commerciales, la confiance est indispensable
a toutes les étapes du processus contractuel. Pour les autres, I’EDI n’a pas créé de contentieux
en raison non seulement de la forte implication des acteurs — notamment financiére, réduisant
le risque de critique ou d’attaque a I’encontre de cette technique — mais aussi de la flexibilité
du systéme**?. En effet, les systémes EDI étant facilement modifiables et adaptables a
I’évolution des relations entre deux partenaires commerciaux, ils permettent d’améliorer les
conditions contractuelles et d’opérer facilement des concessions ; par ailleurs, I’investissement
important réalisé par les entreprises dans cette technologie permet d’assurer réciproquement
aux acteurs la pérennité de I’engagement. En conséquence, ’EDI n’a pas donné naissance a des
litiges liés a son utilisation, ce qui en montre |’efficacité. Sans doute la signature de 1’Accord
d’Interchange entre partenaires commerciaux a-t-elle permis aussi de régler par anticipation de
nombreuses questions juridiques et d’éviter tout contentieux.

Trouvant dans I’EDI un précurseur de 1’exécution automatisée, les smart contracts

pourraient s’inspirer utilement des enseignements tirés de la pratique de ’EDI.

2) De I’EDI aux smart contracts : la faveur pour [’exécution

automatique des contrats

116. L’EDI, ancétre des smart contracts? Deux outils d’automatisation
contractuelle. Les smart contracts font certainement écho a I’EDI en ce qu’ils pourraient de la
méme maniere permettre la simplification et 1’amélioration des processus contractuels en
limitant, voire en supprimant, les risques d’inexécution liés a I’erreur humaine, dans un
domaine autrement plus large que les seules commandes commerciales. La similarité avec les
smart contracts apparait ici, puisqu’il s’agit d’une modalité d’exécution des obligations
contractuelles en utilisant un moyen technique autonome, c’est-a-dire qui ne nécessite pas

d’intervention humaine. Nick Szabo, pére des smart contracts, voyait lui-méme dans ’EDI un

3% Une recherche approfondie sur le site www.légifrance.gouv.fr ne permet pas de trouver de décision de la
jurisprudence judiciaire frangaise a ce sujet et M. Sklaroff, dans 1’article précité (J. M. SKLAROFF, « Smart Contracts
and the Cost of Inflexibility », op. cit.), souligne de la méme fagon qu’en quarante ans d’existence, I’EDI ne semble
avoir donné lieu a aucune décision de justice en droit américain.

31V. en ce sens, T. PIETTE-COUDOL et A. BENSOUSSAN, L ‘échange de données informatisé et le droit, op. cit., p. 71.
342 J. M. SKLAROFF, « Smart Contracts and the Cost of Inflexibility », op. cit., p. 290.
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précurseur des smart contracts’*. Si les smart contracts sont technologiquement bien plus
avancés que I’EDI, un méme objectif d’optimisation des relations contractuelles se retrouve
avec ces deux technologies. L’EDI a permis, d’une certaine fagon, de préparer le terrain pour
les smart contracts. Il est en effet possible de tirer plusieurs enseignements de I’EDI pour la

pratique des smart contracts.

117. Autonomie limitée de I’EDI et flexibilité de I’instrument. Comparaison avec les
smart contracts. Certains montrent que d’un c6té, ’EDI a échoué et n’a pas réussi a
transformer la nature méme du processus contractuel, se contentant de rendre plus efficaces
certains de ses aspects uniquement, sans permettre la formation autonome et instantanée de
contrats entre partenaires commerciaux comme anticipé***. D’un autre coté, ’'EDI a permis
d’améliorer les transactions commerciales et de résoudre des conflits sans recourir au
contentieux, grace a la flexibilité qu’il autorise entre les parties. Ce serait alors le manque méme
d’autonomie de I’EDI qui serait sa force®® : les parties s’en servent comme un outil
uniquement, sans compter sur 1’autonomisation de ses fonctions qui aurait au contraire pour
effet de rendre inflexibles les relations commerciales. Dés lors, ’EDI a préservé le caractére
humain des relations commerciales, tout en les rendant plus efficientes®*°.

A D’inverse, les smart contracts déployés sur une blockchain sont congus pour exclure
I’humanité du processus contractuel en intégrant toutes les actions dans le code informatique ;
ils revétent ainsi un caractere d’inflexibilité qui pourrait se révéler coliteux et compliqué a
utiliser au quotidien®*’. En voulant automatiser davantage d’étapes du processus contractuel,
les smart contracts pourraient alors perdre I’efficience que proposaient les transactions EDI.
Sans doute faut-il garder en téte I’importance de la flexibilité des instruments utilisés dans les
relations contractuelles, pour permettre une adaptation de la vie du contrat aux circonstances

extérieures, sociales et économiques>*®,

118. Les atouts d’une convention préalable. L’Accord d’Interchange, ou convention
EDI, apparait étre un moyen efficace de régler entre les parties les modalités et la valeur du

recours & un moyen technique de mise en application des engagements contractuels préexistants

33 N. SzABO, « Smart Contracts: Building Blocks for Digital Markets », op. cit.. V. aussi J. M. SKLAROFF, « Smart
Contracts and the Cost of Inflexibility », op. cit., p. 286 s.

3% Ibid., p. 286-287. Cet auteur souligne que les défenseurs de ’EDI y voyaient un moyen révolutionnaire qui allait
bouleverser la formation et I’exécution des contrats. Peut-étre étaient-ils des visionnaires, en attendant qu’une
technologie suffisamment développée et robuste se répande. ..

345 Ibid., p. 291.

346 Ibid., p. 286-291.

347 [bid., p. 287 ; p. 291 ; p. 303.

38 V. sur le sujet, infra §256.
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entre les parties : en témoigne 1’absence de contentieux né de I’utilisation de ’EDI**. L’idée
d’une convention encadrant le recours a I’EDI et réglant 1’essentiel des questions applicables
aura nécessairement un écho dans ’avenir, dans les cas ou les smart contracts seront utilisés
pour mettre en application des contrats préexistants, en particulier dans des relations
commerciales ou encore entre un professionnel et un consommateur.

En édictant en amont des dispositions relatives a la loi applicable, la juridiction
compétente en cas de litige, la preuve, et tout autre point relatif au cadre normatif de 1’opération

envisagée, la convention de recours a un smart contract®

pourrait se révéler étre un outil
extrémement utile pour favoriser [’utilisation de cette nouvelle technique d’exécution

contractuelle.

119. L’EDI est une des premiéres innovations contractuelles fondées sur 1I’informatique,
mais elle est restée cantonnée a une pratique strictement commerciale et peu connue en dehors
du domaine de la distribution. En revanche, les contrats conclus par voie €électronique ont connu

un essor bien plus important auprés du grand public.

B. Les contrats conclus par voie électronique

120. Un nouveau mode de formation des contrats. Les contrats conclus par voie
¢électronique se démarquent clairement comme 1’innovation techno-contractuelle qui a marqué
la fin du XX°® siecle. Si I’expression abrégée de « contrats ¢lectroniques » est tentante, il ne faut
cependant pas y céder, sauf a préciser qu’il s’agit d’un raccourci de langage. Il n’y pas ici de

contrats électroniques a proprement parler!

, mais des contrats pour lesquels la formation est
réalisée par la voie électronique. Le recours a ce nouveau mode de conclusion des contrats a
suivi une croissance trés rapide, forcant le droit a réagir pour adapter certaines reégles
essentielles en pratique (1). Ces contrats, qui se distinguent exclusivement par leur mode de
formation, s’inscrivent dans un contexte de forte vitalité contractuelle et 1’alimentent. Ce

mouvement a créé un terrain favorable au déploiement des smart contracts (2).

V. supra, §115.

30V infra, §556.

3LV, sur le sujet, P. LE TOURNEAU, Contrats du numérique, op. cit. : I’auteur insiste (n° 012.11) sur le caractére
purement descriptif de I’expression de contrats électroniques, la nature des obligations contractuelles n’étant nullement
modifiées par I’utilisation de la voie électronique pour conclure le contrat ; v. aussi n°® 012.12 : « les expressions de
contrats informatiques et de contrats électroniques sont simplement descriptives ». Ces expressions « sont vicieuses »,
« de fantaisie plus que scientifiques ». Pour lui, «il n’existe pas plus de contrats informatiques ou de contrats
électroniques que de contrats médicaux ou de contrats de la distribution ».
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1) Les contrats conclus par voie électronique et I’adaptation

du droit positif

121. Accompagner le développement du commerce électronique. Avec [’essor
d’internet, le commerce électronique se développe a trés grande vitesse et le nombre de contrats
conclus par voie €lectronique a connu une croissance exponentielle a partir du milieu des années
1990. Cet outil facilite les transactions transfronti¢res dont la multiplication est rendue possible
par la trés grande expansion de I’acces a internet au sein des foyers des particuliers et des
entreprises de toutes tailles®*2. Le schisme dans la dimension espace et temps traditionnelle des
échanges représente un nouveau confort pour le particulier qui peut conclure des transactions
depuis chez lui a toute heure du jour et de la nuit, avec un choix accru de prestataires ou de
vendeurs et un temps réduit de mise en exécution. La consommation des particuliers est facilitée
et accélérée. Les professionnels y trouvent trés largement leur compte puisque ce vaste marché
leur permet de toucher des cibles bien plus nombreuses et diverses, d’attirer de nombreux

3

consommateurs>> et de démultiplier 1’offre dont la diffusion est de plus en plus effectuée

exclusivement en ligne.

122. La généralisation du contrat conclu par voie électronique et le besoin de
confiance. Dans un premier temps, les contrats conclus par voie €lectronique sont réservés aux
partenaires commerciaux qui utilisent le nouveau moyen de communication des informations
que représente internet, bien plus rapide, efficace et économique que les moyens traditionnels.
Mais « avec la banalisation d’Internet, le télé-contrat échappe au droit des affaires pour envahir
la vie quotidienne ; en devenant un phénomeéne de masse, il se « civilise » au sens juridique »*>*.
Les interrogations s’emparent alors des utilisateurs. Certes, les contrats conclus par voie
¢lectronique paraissent plus rapides et plus pratiques dans leur mode de conclusion, tant par
rapport a la vente en directe — le consommateur n’a pas besoin de se déplacer dans le magasin
concerné en respectant des horaires contraignants et peut désormais conclure un contrat le soir
tard, depuis son canapé — que par rapport a la vente par correspondance — il n’est plus question
d’attendre que 1’échange de I’offre et de I’acceptation ait eu lieu par courriers interposés.

Mais il s’agit d’un moyen nouveau de communication et de conclusion des

transactions, sans certitude — au début de I’internet grand public — quant a la sécurité des

332 J. ROCHFELD, « La définition du contrat électronique », in L’acquis communautaire : le contrat électronique,
J. Rochfeld (dir.), Economica, 2010, n® 1.1.

353 Id

354 P, CATALA, « Ecriture électronique et actes juridiques », in Mélanges Michel Cabrillac, Litec, Dalloz, 1999, p. 93. 1l
ajoute que « la mondialisation du phénomene donne a ses conséquences une ampleur qui interpelle une communauté
juridique sans frontiéres ».
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échanges et de la transmission des informations de paiement, ou contrairement a la vente par
téléphone, 1’acheteur a distance ne peut pas méme se raccrocher a une voix pour lui inspirer la
confiance nécessaire pour dicter ses coordonnées bancaires. Et surtout, le droit reconnait-il que
des transactions effectuées en ligne sont valables ? Quels recours donner au vendeur ou
prestataire de services qui n’a pas recu le paiement promis ou a I’acheteur qui a recu un produit
non conforme a la description qui était indiquée sur le site du commergant ? Un besoin de
confiance se fait fortement sentir. La rupture du contact physique avec le professionnel — non
identifi¢ en ligne — ou avec les biens convoités place le consommateur en dehors de son univers
familier®> ; et parfois (de plus en plus souvent), il est partie a des transactions proposées dans
une langue qu’il ne maitrise pas, puisque les contrats conclus en ligne ne connaissent pas de
frontiéres. Dés lors, il faut réussir a instaurer la confiance pour favoriser le développement du
commerce ¢lectronique et éviter que des problémes de preuve suscités par les transactions en

ligne ne viennent freiner ce développement?®>°.

123. La rapide adaptation du droit civil francais sous I’impulsion européenne. Tres

vite les droits européen®’

et francais se sont emparés des enjeux relatifs a la formation des
contrats conclus par voie électronique. Puisque le contrat est devenu « civil » et non plus
seulement « commercial », il convient de préciser les contours de la preuve, de la signature et
de la valeur de I’écrit ¢lectronique rapidement, afin d’assurer une valeur juridique et probante
suffisante en cas de litige.

C’est chose faite avec la loi du 13 mars 2000, complétée par une ordonnance du 16
juin 2005%8, qui adapte les dispositions du code civil relatives a la preuve pour admettre
I’équivalence entre supports papier et €lectronique a certaines conditions. Une « véritable
révolution du droit de la preuve » est conduite, en conférant a I’écrit électronique la méme

359

valeur probatoire que 1’écrit sur support papier>”. Une disposition sur la signature €électronique

est insérée dans le code civil par la méme occasion, afin de préciser les conditions dans

lesquelles elle permet de remplir les mémes fonctions que la signature manuscrite¢°.

355 J. ROCHFELD, « La définition du contrat électronique », op. cit., n° 1.2, p.5.

3% V. en ce sens, A. BENABENT, Droit des obligations, op. cit., n° 141.

357 La directive CE du 8 juin 2000 « Commerce électronique » enjoint les Etats-membres a prendre des mesures visant
a instaurer la confiance et permettre la protection de 1’acceptant, dans un but de promotion du commerce électronique,
vecteur de croissance d’échanges transfrontiéres au sein de I’'UE. L’article 9-1 prévoit seulement que les Etats-membres
de I’UE doivent permettre la conclusion de contrats par voie électronique.

38 Loi n° 2000-230 du 13 mars 2000 portant adaptation du droit de la preuve aux technologies de I’information et relative
a la signature électronique ; Ordonnance n° 2005-674 du 16 juin 2005 relative a I’accomplissement de certaines
formalités contractuelles par voie é€lectronique. Ce mouvement législatif francgais est concomitant des vell€ités
européennes en la maticre.

3% A. BENABENT, Droit des obligations, op. cit.,n° 141.

3% La régle figure aujourd’hui a larticle 1367 du code civil, alinéa 2 : « Lorsqu’elle est électronique, elle consiste en
I’'usage d’un procédé fiable d’identification garantissant son lien avec ’acte auquel elle s’attache. La fiabilité de ce
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La loi du 21 juin 2004 pour la confiance dans I’économique numérique (« LCEN »)*¢!
vient compléter les dispositions de la loi de 2000 en ajoutant des reégles de reconnaissance de
I’équivalence entre les deux formes d’écrits. De plus, la régle du « double clic », qui figure a
Iarticle 1127-2 du code civil*®?, a été mise en place pour « contrer la disparition du temps et
les engagements irréfléchis »*%3. De maniére générale, la loi de 2004 a instauré plusieurs
mesures visant a protéger I’expression du consentement, qui figurent aujourd’hui aux articles
1127-1 a 1127-3, notamment via des mentions obligatoires devant figurer dans 1’offre de
contracter. Le consentement et la forme du contrat sont donc les deux éléments principaux qui
marquent une légére spécificité du régime du contrat conclu par voie électronique’®*. L’ objectif
des nouvelles dispositions est alors de permettre aux utilisateurs d’apprivoiser la technique
¢lectronique en enjoignant aux professionnels offrants de fournir les informations utiles et de
proposer une procédure de conclusion spécifique.

La réforme du droit des contrats du 10 février 2016°% s’est en revanche contentée de

366

réorganiser ces dispositions dans le code’®”, manquant ainsi son rendez-vous avec le XXI° siecle

et la transition numérique, faute de réflexion d’envergure en la matiére®¢’.

124. La vaine recherche d’une définition du contrat électronique. Malgré la réaction

rapide du législateur, la définition du contrat conclu par voie électronique fait cruellement

procédé est présumée, jusqu’a preuve contraire, lorsque la signature électronique est créée, 1’identité du signataire
assurée et I’intégrité de I’acte garantie, dans des conditions fixées par décret en Conseil d’Etat. »

361 Loi n® 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans I’économie numérique. Il s’agit de la transposition de la
directive CE du 8 juin 2000 « Commerce €lectronique ». Le nom choisi pour la loi montre bien la préoccupation centrale
du 1égislateur dans la décennie suivant I’arrivée de I’internet grand public.

32 La régle figure au premier alinéa de ’article 1127-2 du code civil, qui exige que I’internaute confirme sa commande
par deux clics : « le contrat n’est valablement conclu que si le destinataire a eu la possibilité de vérifier le détail de sa
commande et son prix total et de corriger d’éventuelles erreurs avant de confirmer celle-ci pour exprimer son acceptation
définitive ». L’expression de « double-clic » n’est pas forcément bien trouvée, comme 1’explique M. Netter : « Le nom
n’est pas trés heureux, puisqu’il renvoie en informatique a 1’ordre donné par deux clics de souris réalisés en un court
instant, alors qu’il s’agit bien, ici, de presser un premier bouton, d’accéder a un nouvel écran récapitulatif qu’il faut lire
afin de vérifier que tout est conforme, avant de cliquer sur un second bouton » (E. NETTER, Numérique et grandes notions
de droit privé : La personne, la propriété, le contrat, Habilitation a diriger des recherches, Université de Picardie - Jules
Verne, 2017, n° 271).

363 J. ROCHFELD, « Contrat électronique », in Dictionnaire du contrat, op. cit., p. 77.

364 P, MALINVAUD, M. MEKKI et ].-B. SEUBE, Droit des obligations, 16° éd., LexisNexis, 2021, n° 164 ; F. TERRE et al.,
Droit civil. Les obligations, 13° éd., Dalloz, 2022, n° 107.

365 Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve
des obligations, modifiée par la loi de ratification du 20 avril 2018 (Loi n° 2018-287 du 20 avril 2018, précitée).

3% Ces regles figurent aujourd’hui aux articles 1125 et suivants et 1365 et suivants du code civil.

367 Certains auteurs ont pointé du doigt ce rendez-vous manqué : v. G. LOISEAU, « Le contrat électronique, I’indigent de
la réforme du droit des contrats », CCE, n° 9, 2016, p. 15 ; L.-M. AUGAGNEUR, « Le projet de réforme du droit des
contrats : le destin manqué de la transformation numérique », RLDI, n° 117, 1° juillet 2015, p. 55. V. également,
J. KLEIN, « Repenser le contrat a I’ére numérique », op. cit., p. 69 : « le nouveau droit des contrats est étrangement muet
sur les enjeux de 1’ére numérique ». Et 'auteur de souligner combien la doctrine ne s’est pas emparée du sujet, alors
pourtant que les incidences numériques ont été largement étudiées en droit du travail, de la concurrence, bancaire,
financier et méme de la responsabilité... Le droit des contrats reste inexploré dans ce domaine.
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368

défaut en droit francais comme en droit européen’*°. Comment procéder ? Il pourrait étre défini

369 Mais le contrat a distance ne

a partir du contrat a distance, dont il serait un type particulier
s’applique qu’aux relations « B2C » (business-to-consumer), c’est-a-dire les relations de
professionnels a consommateurs, alors que le domaine du contrat conclu par voie €lectronique
ne connait pas de restriction. Les régles du contrat a distance ne trouveront donc pas toujours a
s’appliquer. L’article 1127-1 du code civil, qui donne indirectement une définition large du
contrat conclu par voie électronique, se contente de disposer que « quiconque propose a titre
professionnel, par voie €lectronique, la fourniture de biens ou la prestation de services, met a
disposition les conditions contractuelles applicables d’une maniére qui permette leur
conservation et leur reproduction ». Or, soulignent certains, la mention a I’offrant professionnel
peut paraitre réductrice, ne laissant pas de place aux contrats conclus via des automates ou des

robots®7°

. Notons également que cette disposition apporte une restriction quant aux parties,
I’offrant devant agir a titre professionnel. Si I’offrant agit a titre non professionnel, il ne sera
pas assujetti aux exigences légales.

S’il n’est pas défini par la loi, il faut au moins déterminer ce que recouvre le contrat
conclu par voie ¢lectronique. Certains s’interrogent : « entend-on par-la uniquement les
contrats dont I’offre et 1’acceptation sont électroniques ? Suffit-il, au contraire, pour qu’on
puisse parler de contrat électronique, que 1’acceptation d’une offre quelconque ait été

acheminée électroniquement ? »*7!

. Si I’on suit la lettre de la LCEN, il s’agirait davantage de
la premicre branche de I’alternative. En tout état de cause, il s’agit bien de contrats définis par
leur mode de conclusion, et non d’une nouvelle catégorie de contrats sui generis. L’on retient
alors 1’¢lectronique comme un simple « moyen technique d’établissement de la relation
constitutive d’un accord contractuel » voire comme un « moyen technique d’exécution des

372

engagements obligatoires »”'“. Autrement dit, avec le contrat électronique, seule la maniére de

contracter est concernée : il ne s’agit que d’un contrat conclu par voie électronique.

125. Les contrats conclus par voie électronique, nouveau support pour la conclusion
des contrats. En définitive, il est évident aujourd’hui que le contrat n’a plus nécessairement

pour support un écrit papier : « il peut s’agir d’un écrit électronique (...) et d’une signature par

3% J. ROCHFELD, « Contrat électronique », in Dictionnaire du contrat, op. cit.

399 J. ROCHFELD, « La définition du contrat électronique », 2010, op. cit., n° 1.9.

370 J. ROCHFELD, « Contrat électronique », in Dictionnaire du contrat, op. cit. De plus, I’utilisation d’une machine ne
donne pas forcément lieu a un contrat dématérialisé : songeons a I’achat d’un billet de train sur une borne SNCF, qui
peut encore étre matérialisé sur un support papier. V. G. LOISEAU, « Le contrat électronique, I’indigent de la réforme du
droit des contrats », op. cit.

STLF. TERRE et al., Droit civil. Les obligations, op. cit., n° 107.

372 T, REVET, « Rapport introductif », in Le contrat électronique, Association Henri Capitant (dir.), Ed. Panthéon-Assas,
2002, p. 9-12.
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un code et un double-clic »*”*. Ce changement dans la maniére de contracter représente une
« profonde mutation qui ne se manifestera dans toute son ampleur qu’aprés de nombreuses
années. A la civilisation du papier a succédé celle de I’informatique »*’*. Aujourd’hui, la
manifestation de la volonté par voie électronique est trés fréquente dans la pratique
contractuelle contemporaine. Ainsi le contrat conclu par voie électronique trouve-t-il désormais
sa place dans les classifications des contrats®’>. Distinguer les contrats électroniques des
contrats traditionnels revient a retenir une typologie fondée sur le mode d’expression de la
volonté®’®. Les seules particularités de régime’’’ tiennent dés lors a la forme du contrat et a

I’expression de la volonté.

126. Comparaison avec les smart contracts. D’ores et déja, la différence entre les
contrats conclus par voie électronique et les smart contracts commence a poindre. Les contrats
conclus par voie électronique favorisent une pratique contractuelle de « prét-a-contracter » ou
« prét-a-consommer », avec des modeles des plus unilatéraux, a prendre ou a laisser, qui
laissent a désirer quant aux exigences traditionnelles sur la qualité du consentement. Mais ces
contrats ne sont innovants que du point de vue du mode de conclusion du contrat. Par contraste,
les smart contracts induisent un changement plus profond de paradigme, dés lors que changent
a la fois le support et le fond. Les smart contracts sont avant tout des programmes informatiques
auto-exécutants, permettant d’automatiser 1’exécution d’actions programmeées. L’instrument
touche donc essentiellement a I’exécution — éventuellement d’un contrat ou d’une de ses clauses
— la ou le contrat conclu par voie ¢électronique n’a aucune incidence. La différence est de taille

et semble opposer deux ¢léments distincts du processus contractuel.

373 F. TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, 11¢ éd., Dalloz, 2013, n° 373.

374 Id

375 Ce réagencement est favorablement accueilli par G. LOISEAU, « Le contrat électronique, ’indigent de la réforme du
droit des contrats », op. cit. : « Cette recomposition est un réel progrés puisque, ainsi organisés, les contrats électroniques
ne sont plus isolés a la frange du droit commun des contrats et intégrent pleinement celui-ci tout en étant congus comme
une catégorie particuliére assortie d’un régime ad hoc. »

376 P, MALINVAUD, M. MEKKI et J.-B. SEUBE, Droit des obligations, op. cit., n° 86.

F. TERRE et al., Droit civil. Les obligations, op. cit., n° 107 : « le développement des techniques de communication
¢électronique — internet, courriel... — permet d’exprimer sa volonté au travers d’impulsions électroniques ». V. aussi,
A. RAYNOUARD, « La formation du contrat électronique », in Le contrat électronique, Association Henri Capitant (dir.),
Ed. Panthéon-Assas, 2002, p. 17, qui rappelle que ¢’est la manifestation du consentement seule qui est en cause dans le
contract conclu par voie électronique.

377 En matiére d’exécution, la LCEN ne semble avoir prévu aucune spécificité ; sauf a trouver dans son article 15, non
codifié, une obligation de résultat a la charge du professionnel, qui n’est pas justifiée pour des contrats conclus a
distance : « toute personne physique ou morale exercant I’activité de commerce €lectronique est responsable de plein
droit a I’égard de I’acheteur de la bonne exécution des obligations résultant du contrat conclu, que ces obligations soient
a exécuter par elle-méme ou par d’autres prestataires de services, sans préjudice de son droit de recours contre ceux-
ci». V. sur le sujet, J. ROCHFELD, « Contrat électronique », in Dictionnaire du contrat, op. cit.
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Toutefois, la suite de I’étude montrera qu’il n’est pas exclu qu’un smart contract soit
le support d’un contrat’’®. Dans ces hypothéses, la conclusion aura bien lieu par voie
¢lectronique et les éléments de régime propres aux contrats conclus par voie électronique

pourront trouver a s’appliquer.

I1 apparait que I’essor du recours aux contrats conclus par voie électronique a créé un
terrain favorable aux smart contracts, en créant une pratique contractuelle fondée sur la rapidité

et la simplicité.

2) Un terrain favorable pour le déploiement des smart

contracts

127. Le role de P’informatique dans la vitalité contractuelle contemporaine.
L’expansion des contrats conclus par voie électronique survient dans un contexte de vitalité

contractuelle a la fin du XX€ siécle3”’

, ou le contrat de vente se retrouve démultiplié, guidé par
une recherche d’instantanéité et d’immédiateté dans la consomption de ses effets®*’. Les
contractants recherchent du prét-a-consommer, parfois sans que le contrat ne soit créateur
d’obligations : il ne serait alors plus qu’un outil pour « déplacer les possessions »*®!. De plus,
avec la société de consommation, les contrats comme les besoins sont uniformisés,

standardisés, démultipliés®®?. Le recours a ’informatique favorise précisément cette tendance

38 V. infra, §343 s. sur la qualification de contrat appliquée aux smart contracts.

379 Larticle de B. DE MONTMORILLON, « La croissance contractuelle », Revue frangaise de gestion, n® 77, janvier-février,
1989, p. 97-106, analyse la forte croissance contractuelle dans le monde de 1’entreprise, qui utilise de plus 1’instrument
contractuel. V. aussi I’analyse de F. TERRE, « Revue des sciences morales et politiques », op. cit. Jacques Mestre note :
« le contrat a magnifiquement surmonté les risques de dislocation, de dissolution. (...) Jamais, sans doute, en effet, les
rapports contractuels n’ont été aussi intenses que de nos jours », J. MESTRE, « L’évolution du contrat en droit privé
francais », in L évolution contemporaine du droit des contrats. Journées René Savatier (24-25 octobre 1985), PUF,
1986, p. 44. V. aussi, J.-M. MOUSSERON, « La renaissance (prolongée) du phénomeéne contractuel », in Liber amicorum :
Commission Droit et Vie des Affaires ; [40eme anniversaire 1957 - 1997], Bruylant, 1998, p. 663-680.

380 Carbonnier a mené cette analyse sociologique dans Flexible Droit, notant que ces contrats peuvent étre évalués a
3000 a 4000 par an et par ménage en France a la fin du XX° siécle : J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie
du droit sans rigueur, 7° éd., LGDJ, 1992, p. 298. Eu égard a 1’accélération de la consommation dans la société
contemporaine, ce chiffre est nécessairement plus élevé encore aujourd’hui.

381 Carbonnier remarque que ces ventes mobiliéres modernes ne revétent « aucune épaisseur dans la durée » et que, une
fois accomplis le paiement effectif du prix et la tradition de la chose, ces ventes « ne laissent derricre elles aucun sillage
d’obligation » : Ibid., p. 306-307. Il note au passage que ce contrat est le plus souvent absent des contentieux, soit que
le préjudice soit trop faible pour justifier une action en réparation, soit en raison de 1’absence de preuve pour actionner
une garantie tout de méme prévue par la législation protectrice des consommateurs.

3%2 B BERLIOZ-HOUIN et G. BERLIOZ, « Le droit des contrats face a I’évolution économique », in Etudes offertes a Roger
Houin : problemes d’actualité posés par les entreprises, Dalloz-Sirey, 1985, p. 8 : « la standardisation des produits est
irréalisable si le contrat reste négocié, individualisé et personnalisé ». On assiste alors a « ’unification des contrats
destinés au public ». V. aussi, P. LE TOURNEAU, « Quelques aspects de I’évolution des contrats », in Mélanges offerts a
Pierre Raynaud, Dalloz, 1985, n° 31. Cette standardisation contractuelle peut étre vue comme le moyen pour le contrat
de remplir sa fonction de normalisation. Ainsi des formules-standard et des clauses-type sont-elles élaborées ; la
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au « prét-a-porter contractuel »***

et a la standardisation. En effet, le développement des
modeles contractuels et leur adoption par la pratique ont été renforcés grace a I’avénement de

I’informatique puis de I’internet®*,

128. Améliorer les contrats grace a I’informatique. Les avancées technologiques
permettent de transformer les nouveaux types de contrats en modéles de contrats ou « bibles de
contrats »*%, contribuant a leur propagation et perfectionnement dans la pratique. Pierre Catala,
pionnier dans ce domaine, y voyait déja une fagon d’améliorer la confection des contrats en y
ajoutant des clauses facultatives, assorties d’une explication quant a leurs effets, afin de
redonner a I’auteur du contrat un role plus actif, sur suggestion de I’ordinateur®®¢ : I’utilisation
de I’informatique juridique présentait a ses yeux de nombreux avantages®®’. C’était ainsi
chercher a rendre plus maline, plus smart, la rédaction des contrats... Aujourd’hui, les
« legaltechs »*® peuvent étre vues comme une mise en ceuvre contemporaine de la vision de
Pierre Catala a minima. Ces start-ups cherchent a faciliter le recours au droit pour les usagers,
qu’il s’agisse de proposer des modéeles de contrats, d’actes classiques pour la constitution et la
vie des sociétés, ou encore des modeles de mise en demeure et d’assignation. Ces évolutions

ont préparé le terrain pour 1’arrivée des smart contracts, au sein d’une société contractualisée.

négociation des contrats s’en trouve allégée et la rédaction rationnalisée. G. CORNU, « L’évolution du droit des contrats
en France », leéres Journées juridiques franco-japonaises (Paris, 4-10 octobre 1979), RIDC, n° spéc., 1979, p. 450 s.
Certains auteurs déplorent cette standardisation : D. Tallon évoque ainsi les juristes (tels que Ripert) qui estiment que
«le bon vieux contrat d’autrefois est mangé par la standardisation, par le dirigisme, par la publicisation » (D. TALLON,
« L’évolution des idées en maticre de contrats : survol comparatif », Droits, 12 (Le contrat), 1990, p. 86).

383V, en ce sens, J. KLEIN, « Repenser le contrat 4 I’ére numérique », op. cit., p. 73. L’auteur retient par ailleurs la « haute
couture » contractuelle pour désigner les contrats complexes isolés qui seuls échapperont a la standardisation massive
des contrats.

384 V. en ce sens, G. CORNU, « L’évolution du droit des contrats en France », op. cit., p. 451 ; F. COLLART-DUTILLEUL,
« Les apports des contrats de I’informatique au droit des contrats », in Le Droit contemporain des contrats: bilan et
perspectives, Economica, 1987, p.223-235 ; sur le contrat électronique : C. COLLARD, « Retour sur la notion de
contrat...¢lectronique », Journal des Sociétés, n° 6, janvier 2004, p. 4.

385 P CATALA, Le droit a ['épreuve du numérique : jus ex machina, 1° éd., PUF, 1998, p. 198. L auteur signale qu’il faut
faire attention a la rédaction des clauses qui peut se trouver pénalisée par la multiplication des contrats nouveaux ou par
I’importation et donc la traduction approximative de conventions d’origine américaine. Le risque est celui d’une
détérioration de la qualité des contrats. L’étude des banques de données des juges du fond permet, selon les travaux
menés par cet auteur, de constater combien les clauses des contrats nouveaux sont fréquemment mal rédigées ou pleines
d’équivoque. Toutefois, I’auteur propose 1’utilisation des outils informatiques pour permettre le perfectionnement de la
rédaction des contrats : il importe d’améliorer progressivement les formulaires de contrats, avec des clauses types et des
alternatives facultatives par exemple, afin de guider au mieux le juriste rédacteur d’actes.

386 P, CATALA, « L’informatique et I’évolution des modeéles contractuels », JCP G 1993.1.3687, 1993, n° 13-14.

387 Ibid., n° 14 : « il nous semble donc que la voie ainsi ouverte a I’informatique juridique mérite d’étre suivie. Elle est
de nature a alléger la rédaction des actes juridiques, a en accroitre I’efficacité et la sécurité, a réduire leur contentieux,
sans tarir I’imagination créatrice des juristes. Qui d’entre nous pourrait s’en plaindre ? ».

388 Pour une définition souple, v. P. WAGNER et M. WAGNER, « L essor de la legaltech frangaise : I’exemple de Captain
Contrat », D. IP/IT, 2017, p. 327 : « La legaltech, c’est I’ensemble des nouvelles technologies qui, appliquées aux
services juridiques, tentent de révolutionner la maniere de « faire du droit ». Par extension, la legaltech vise aussi
I’ensemble des acteurs - souvent des start-ups - qui, pour la plupart sans méme étre passés par la faculté de droit,
bouleversent le monde juridique avec leurs algorithmes ». Nombreuses sont celles qui proposent des contrats prérédigés
et actes juridiques pour des besoins ciblés, tels que la création d’une société.
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129. La contractualisation de la société. La fin du XX° siécle est le début d’une période
de recrudescence du phénomeéne contractuel®®. Certains parlent alors de « contractualisation »

de la société’?°

, ce terme désignant la productivité normative conventionnelle trés importante
qui marque la fin du siécle®”!. La contractualisation touche par exemple le domaine pourtant si
institutionnel de la famille®*?, du droit pénal®*’, ou encore des engagements éthiques et
écologiques des entreprises®®*. 1l est encore possible de citer le droit du travail, sans doute le
domaine le plus récemment et plus fortement touché par ce phénomene de contractualisation a
I’ére du numérique et du capitalisme de plateforme®®>.

Le risque est alors de verser dans le contractualisme, cette idéologie qui érige le lien
contractuel en forme la plus achevée du lien social, ayant vocation a se substituer aux impératifs

de la10i*®. Puisque la féodalité procéde a une contractualisation du lien social, entre les vassaux

389 L. CADIET, « Interrogations sur le droit contemporain des contrats », in Le Droit contemporain des contrats : bilan et
perspectives, Economica, 1987, p. 6-15, soulignant le changement de politique des années 1980 qui conduit a substituer
au droit d’en-haut imposé par I’Etat un droit d’en-bas négocié au sein de la société civile entre ses différents acteurs.
3% A. SUPIOT, « La contractualisation de la société », Courrier de I’environnement de I’INRA, n° 43, 2001, p. 51-58. Sa
these est la suivante : « Dire que la société se contractualise, c’est dire que la part des liens prescrits y régresse au profit
des liens consentis ou, en termes savants, que I’hétéronomie y recule au profit de I’autonomie » (p. 51). L’auteur a par
la suite développé son propos : A. SUPIOT, Homo juridicus, op. cit., p. 137.

391 Certains définissent trés simplement ce terme comme traduisant « 1’idée d’un mouvement consistant & donner une
place de plus en plus grande au contrat » : L. LEVENEUR, « Introduction », in La contractualisation de la famille,
Economica, 2001, p. 1-14. La contractualisation peut encore étre définie comme 1’extension du recours aux techniques
contractuelles : A. SUPIOT, « Les deux visages de la contractualisation : déconstruction du Droit et renaissance féodale »,
in Approche critique de la contractualisation, S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez (dir.), LGDIJ, 2007, p. 19-44. Elle illustre
selon cet auteur deux tendances : la déconstruction du droit et la renaissance féodale. V. aussi,

32 Au-dela du contrat de mariage bien connu, c’est la place plus importante faite au divorce par consentement mutuel,
la pratique des accords liquidatifs avant le prononcé du divorce, mais aussi I’existence d’une convention dans le cadre
de la procréation médicalement assistée (faisant parler a certains d’enfant conventionnel : J. HAUSER, « Un nouveau-né :
I’enfant conventionnel », D., 1996, chr. 182), ou encore des pactes relatifs a 1’autorité parentale, pour n’en nommer que
quelques-uns : v. D. FENOUILLET et P. (de) VAREILLES-SOMMIERES, La contractualisation de la famille, Economica,
2001 ; v. dans le méme sens, A. SUPIOT, « La contractualisation de la société », op. cit., p. 56.

393 Des mesures ont été prises pour tenter de trouver un accord entre les parties au procés pénal : « médiation, transaction
et composition pénale interviennent avant la mise en mouvement de ’action publique », I’idée étant d’assurer la
réparation du dommage causé et d’éteindre 1’action publique par 1’'un de ces moyens, plagant le ministére public et
I’auteur présumé dans une relation qui pourrait étre qualifiée de contractuelle : C. AMBROISE-CASTEROT, « Aveu », in
Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, Dalloz, 2020, n° 102 s.

3% Pour certains, cette « contractualisation de I’éthique » a des conséquences : « dés lors que le cocontractant a été
destinataire de la charte éthique, des engagements écologiques souscrits dans le cadre d’une telle démarche, ou que ces
engagements ont été pris avec un tel renfort de publicité que 1’on peut raisonnablement penser qu’il en a eu connaissance,
cet engagement s’est nécessairement trouvé intégré dans I’ensemble contractuel » : F. GUY TREBULLE, « Responsabilité
sociale des entreprises : entreprise et éthique environnementale », in Répertoire des sociétés, Dalloz, 2003, n°® 43.

35 V. infra, §130.

3% A. SuPIOT, Homo juridicus, op. cit., p. 143. L auteur rappelle la thése de Henry Sumner Maine (4ncient Law, its
connection with the early history of society and its relation to modern ideas, 1861) dont le contractualisme pourrait étre
une nouvelle expression : selon Sumner Maine, 1’histoire du droit occidental est celle du passage du statut au contrat, ou
le mouvement est celui d’une extension du domaine du contrat et de la réduction du droit impératif. Le mouvement Law
& Economics de I’école de Chicago, développé dans les années 1950 par des économistes qui se sont spécialisés dans
I’analyse du droit, s’inscrit également dans cette idée de recherche des intéréts privés particuliers par ’homme, ou le
contrat est I’instrument de I’économie de marché. Dans cette dynamique, I’Etat se voit relégué a un rang trés inférieur,
les normes impératives servant seulement a 1’exécution des contrats. Cette théorie pourrait étre analysée comme la
version économique de 1I’autonomie de la volonté.
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et les seigneurs®”’, ce mouvement de retour aux relations interindividuelles et de rejet des
normes imposées par I’Etat constitue pour certains une renaissance féodale, un «néo-
féodalisme », a 1’époque contemporaine’®®. Pour M. Supiot en particulier, c’est exactement le
phénomeéne qui touche la fin du XX°¢ siecle, marquée par un foisonnement de contrats et un
affermage des fonctions, privées ou publiques, proche de ’ancienne vénalité des offices et des

charges®”.

130. Le cas de I’économie collaborative. L’¢conomie dite collaborative repose sur tout
un arsenal de contrats, pour la plupart d’anciens « services d’amis », modernisés et rendus

onéreux*®. Plus que jamais, le service d’amis est dépossédé de sa gratuité*’!, sans doute aussi

et surtout parce que les relations humaines perdent de plus en plus la coloration de 1’amitié**?.
Ce détachement du contrat et de la personne du contractant s’explique encore davantage a
I’époque contemporaine, du fait de la médiation que représente 1’écran : I’initiation de la
relation sociale, tout comme de la relation contractuelle, est aujourd’hui trés souvent
conditionnée par le recours au numérique.

Les grands gagnants de cette évolution sont alors les plateformes qui ont mis en place
ces services de mise en relation des particuliers et travailleurs indépendants, menant a une re-

verticalisation des rapports contractuels et une dépendance économique poussée*®®. Les GAFA

37 V. N. LAURENT-BONNE, « La re-féodalisation du droit par la blockchain », op. cit. ; J. LEFEBVRE, L hypothése du
néo-féodalisme : le droit a une nouvelle croisée des chemins, PUF, 2006, p. 7.

398 J. LEFEBVRE, L hypothése du néo-féodalisme, op. cit. Dans sa présentation, p. 7 s., I’auteur rappelle utilement les
origines du terme féodalité, et ce qu’implique le terme : il décrit la féodalité classique comme un phénoméne de
décomposition du pouvoir central et de décentralisation a 1’extréme fondée sur des relations directes et personnelles
entre les titulaires de fiefs et seigneuries. L’auteur reléve aussi 1’idée d’une résurgence de comportements juridiques
féodaux, a travers la décentralisation administrative de 1’Etat, mais aussi avec les activités économiques en réseau
(notamment les franchises) qui rappellent le lien féodo-vassalique. C’est une forme contractuelle synallagmatique des
rapports entre les membres du groupe dominant. V. aussi sur le sujet P. LEGENDRE, « Remarques sur la re-féodalisation
de la France », in Etudes en [’honneur de Georges Dupuis, LGDJ, 1997, p.201-211, qui parle de « self-service
normatif ». Il estime que la re-féodalisation est un mouvement planétaire ; c’est le sujet a la mode de la fin des années
1990, nouveau totalitarisme du sujet individu auto-référé.

399 A. SUPIOT, « Les deux visages de la contractualisation : déconstruction du Droit et renaissance féodale », op. cit. ;
A. SupIOT, Homo juridicus, op. cit., p. 194-195.

400Ainsi, des particuliers sont mis en relation afin de louer un bien temporairement (appartement, maison de vacances,
outil, véhicule, utilisation d’un lave-linge) ou de proposer directement une prestation de services (déménagement,
bricolage, ménage).

401 Syr la professionnalisation déja marquée au XX siécle des contrats dit d’amis et « essentiellement gratuits » dans la
conception des rédacteurs du code civil, v. P. MALAURIE, L. AYNES et P.-Y. GAUTIER, Droit des contrats spéciaux,
12¢ éd., LGDJ, 2022, n* 382-383 pour le mandat, n° 603 pour le dép6t, véritable contrat d’amitié a ses origines, n°* 637-
638 pour le prét-a-usage ; v. aussi, plaidant en faveur de la gratuité retrouvée, P. PUIG, Contrats spéciaux, 8° éd., Dalloz,
2019, n° 748 sur le prét, ce contrat essentiellement gratuit et aujourd’hui largement conclu a titre onéreux ; militant pour
un contrat d’entreprise a titre gratuit et non uniquement a titre onéreux, v. n° 808 : ’auteur plaide en faveur d’une réforme
autorisant la conclusion de contrats de prestation de services a titre gratuit. Sur I’économie collaborative, v. E. NETTER,
Numérique et grandes notions de droit privé, op. cit., n° 307. 1l affirme également que 1’économie dite « collaborative »
peut aussi étre vue comme une fagon de rémunérer le service d’amis, traditionnellement gratuit, « permettant a 1’argent
d’assoir (sic) son emprise sur les rares relations humaines qui lui échappaient encore ».

402 P, MALAURIE, L. AYNES et P.-Y. GAUTIER, Droit des contrats spéciaux, op. cit., n° 383.

403 J. ROCHFELD, « Contrat électronique », in Dictionnaire du contrat, op. cit.
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apparaissent comme les nouveaux seigneurs féodaux de 1’¢re numérique, assujettissant une
multitude de consommateurs ou particuliers travailleurs indépendants a leur emprise de quasi-
monopole économique chacun dans leur secteur. Les professionnels se retrouvent alors

atomisés au profit d’une « prolifération des statuts de travailleurs indépendants »**.

131. L’omniprésence contractuelle : les contrats invisibles ou « emballés ». Grace a

t405

I’utilisation accrue de l’informatique et a I’expansion d’internet™, la tendance a Ia

standardisation et a la massification des contrats remarquée a partir de la fin du XX° sic¢cle s’est

0

intensifiée ces derniéres années**®, au point que 1’on peut parler de « prét-a-porter » contractuel,

ou méme de prét-a-contracter. En ligne, le gain de temps et la réduction des colits sont

considérables, puisqu’il n’y a aucune négociation et qu’un double-clic*’’

suffit a signifier
I’acceptation de I’internaute a 1I’offre présentée sur le site internet visité, voire a en commencer
I’exécution, par exemple en payant immédiatement la prestation.
On en veut pour exemple un nouveau type de contrats conclus par voie électronique :
1 ballés »**® nés de | i 11 idéré
ce sont les « contrats emballés »*°, nés de la pratique contractuelle et souvent considérés
comme valides et obligatoires (binding) par les cours américaines, auxquels les internautes

consentent sans trop le savoir*” — ce qui n’est pas sans rappeler le consentement aux

404 B. NETTER, Numérique et grandes notions de droit privé, op. cit., n° 325. L auteur cite le Conseil national du
numérique, qui s’inquiéte de ce phénomene : « la multiplication des régimes, statuts, et modes de contractualisation
entraine le détricotage du salariat » et fait perdre ses avantages protecteurs : Travail, emploi, numérique. Les nouvelles
trajectoires, Conseil national du numérique, 2016, p. 34.

405 Aprés I’ordinateur, ce sont autant de nouveaux outils électroniques qui sont venus remplir notre quotidien et faciliter
toujours plus la conclusion de contrats : connexion a I’internet plus rapide, smartphones mieux pensés pour rendre
instinctive la navigation sur I’internet notamment par le biais d’applications, puis les enceintes connectées qui font office
d’assistants vocaux... Si certains de ces moyens techniques paraissent réservés aux foyers les plus aisés, leur utilisation
se démocratise de plus en plus ; déja pour la connexion & I’internet, I'INSEE reléve que seuls « 12 % des individus de
15 ans ou plus résidant en France hors Mayotte ne disposent d’aucun accés a Internet depuis leur domicile », ¢’est-a-
dire que 88% de la population est connectée a domicile, sans compter 1’accés internet mobile (méme si les compétences
numériques sont loin d’étre maitrisées par tous, I’INSEE chiffrant a 17% I’illectronisme dans la population frangaise en
2019 : INSEE, « Une personne sur six n’utilise pas Internet, plus d’un usager sur trois manque de compétences
numériques de base », Insee Premiére, n° 1780, octobre 2019). Attention alors aux généralisations sur I’acces au
numérique. Faudrait-il inclure I’acces a ’internet dans la définition du logement décent ? Vivre connecté serait ainsi
érigé au méme rang que vivre dans un logement doté d’eau et d’électricité et d’une ligne téléphonique.

406 ’analyse menée ici ne prétend pas résumer tous les recours aux contrats en un phénoméne unique. Nous laissons ici
volontairement de coté les contrats complexes, sur-mesure, souvent conclus entre deux professionnels et en tout cas
détachés de la grande consommation : ces contrats, bien que concernés par la standardisation, ne sont pas touchés par la
massification décrite.

407 Larticle 1127-2, alinéa 1%, du code civil prévoit la régle du double-clic, indispensable & la formation valable du
contrat par voie électronique. V. supra, §123.

48 De I’anglais « wrap contract ». V. N. KIM, Wrap Contracts: Foundations and Ramifications, Oxford University
Press, 2013. L’ auteur explique son idée a partir d’accords littéralement « emballés » dans le bien acheté : ce sont des
« shrinkwrap agreements ». Le contrat est littéralement emballé dans le plastique entourant le bien acheté et le client le
découvre alors a la livraison, par exemple en utilisant un logiciel sur un CD-ROM (le contrat constitué par les conditions
générales d’utilisation est alors inclus dans ’emballage).

49 Sest notamment posée la question du consentement mutuel nécessaire a la formation du contrat. A premiére vue,
I’internaute a un comportement actif pour les contrats par clic tandis qu’il est passif dans le cas de contrats par navigation.
La jurisprudence américaine est déja assez ¢toffée en la maticre et a jugé qu’il fallait non seulement que les termes
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« cookies », les traqueurs de navigation, avant que la réglementation européenne, largement
appuyée par la CNIL, n’impose de modifier cette pratique*!’.

Les contrats emballés sont des contrats sous forme de conditions générales auxquels
’utilisateur consent sans y préter attention, en particulier en cliquant sur une case ou en
déroulant le texte d’une boite de lecture pour pouvoir passer a I’étape de finalisation de la

41 Mieux, les contrats emballés sont parfois des

transaction : ce sont des contrats par clic
conditions générales présentes simplement sur le site internet consultés et qui sont présumées
acceptées par I’internaute dés lors que celui-ci continue a naviguer sur le site : ce sont des

contrats par navigation*'.

132. Le comportement du contractant contemporain marqué par I’insouciance et la
recherche d’instantanéité. A 1’ére numérique, le contractant apparait & la fois insouciant et
accapar¢ par une quéte de I’instantanéité.

Insouciant, le consommateur internaute n’a pas plus conscience qu’il contracte en
utilisant son smartphone qu’en allant acheter une baguette ; mais ce geste devient plus fréquent
et surtout n’est dot¢ d’aucune épaisseur matérielle, faisant disparaitre le reliquat de perception
contractuelle*!®. Peut-étre I’insouciance est-elle le fruit d’un droit consumériste si protecteur et

impératif qu’il peut venir remplacer une partie des clauses du contrat : le consommateur pense

contractuels soient vraiment visibles et qu’une notification concréte de ceux-ci soit donnée a 1’internaute, afin qu’il sache
que la navigation sur le site internet le lierait ou que le passage a 1’étape suivante de la commande vaut acceptation des
termes. V. I’étude de N. KiM, Wrap Contracts: Foundations and Ramifications, Oxford University Press, 2013, ainsi
que R. O’SHIELDS, « Smart Contracts: Legal Agreements for the Blockchain », North Carolina Banking Institute,
vol. 21, n° 1, 2017, p. 186.

410V sur le sujet, INFOREG, « Site Internet : la validité du consentement aux cookies par ’utilisateur », Cahiers de
droit de [’entreprise, n° 3, juin 2019, p. 54-56 ; L. MAISNIER-BOCHE, « La CNIL confirme sa position relative a la
nécessaire symétrie des mécanismes de consentement et de refus des cookies», CCE, 2022, n°3 p.1-3. La
réglementation impose un comportement actif de la part de I’internaute et la CNIL sanctionne lourdement les pratiques
ne respectant pas ces exigences ; elle impose un parallélisme afin que le refus des cookies soit aussi simple que leur
acceptation.

41 1’internaute doit faire défiler les conditions générales de vente ou d’utilisation ou les télécharger et confirmer avoir
« lu et approuvé » ces textes longs de plusieurs dizaines de pages, peu intelligibles pour le profane. Ces contrats sont
appelés « clickwraps » (N. KIM, Wrap Contracts, 2013, op. cit.).

412 Tout simplement en naviguant sur un site web (« en poursuivant votre navigation, vous acceptez... » « ... oui oui
j’accepte »). Ils sont alors nommés « browsewrap agreements », v. Id., et aussi R. O’SHIELDS, « Smart Contracts: Legal
Agreements for the Blockchain », op. cit., p. 186.

413 La régle du double-clic était destinée a permettre a I’internaute de vérifier le détail de sa commande et son prix total
et de corriger d’éventuelles erreurs avant de confirmer celle-ci pour exprimer son acceptation définitive. V. sur ce point,
supra §123 et J. ROCHFELD, « Le temps et les formes aplatis de ’univers électronique », RTD civ., n° 4, 2005,
p. 843 s. : la navigation sur internet a pour effet d’aplatir le temps, ce qui peut étre néfaste pour le contractant. En effet,
puisque conclusion et exécution du contrat arrivent presque dans le méme temps, ce cadre est « peu propice a la réflexion
de chacun sur la portée de ses engagements ». L’auteur en conclut qu’avec la régle du double clic, les facultés de
rétractation et de réflexion se trouvent en réalité contractées dans une unique phase. V. aussi, P.-Y. GAUTIER,
« L’équivalence entre supports électronique et papier, au regard du contrat », in Droit et technique - Etudes a la mémoire
du professeur Xavier Linant de Bellefonds, LexisNexis, 2007, n° 7, observant que le double clic ne suffit pas en pratique
pour la maturation du consentement.
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qu’il sera toujours protégé par la législation frangaise et européenne*'4, ce qui n’est qu’en partie
le cas en pratique*!®. Cette insouciance conduit I’internaute contractant a ne jamais lire les
conditions générales et autres contrats par clic acceptés en ligne en un clic*!®. Souvent écrits

de fagon dense, peu intelligibles et réduits a une fenétre d’ordinateur...*!”

, 1Is réglent pourtant
tout le cadre de la vente ou de la prestation de service concernée. Des propositions ont été
récemment formulées dans 1’étude annuelle 2022 du Conseil d’Etat, au sujet spécifique des
réseaux sociaux, pour agir face a ce constat d’un utilisateur « seul face a cet opérateur d’une
puissance économique considérable », contraint d’adhérer a des conditions générales qui lui
sont souvent défavorables*!8. L’objectif est de renforcer la place des utilisateurs dans les
contrats d’adhésion passés avec les plateformes, ¢’est-a-dire dans 1’¢laboration des conditions

419

générales de vente ou d’utilisation™”. Cette réflexion peut tout a fait s’appliquer en dehors des

réseaux sociaux, dans toutes les relations contractuelles déséquilibrées en ligne.

414 La protection consumériste semble rendre superflue la lecture des CGV/CGU, souvent remplies de clauses abusives,
puisque le consommateur sait vaguement que les réglements européens et lois frangaises viendront a son secours en cas
de contentieux.

415 J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, op. cit., p. 306-307 : tous les cas ou la
preuve sera manquante, ou bien les modalités (judiciaires notamment) trop longues et/ou colteuses eu égard a 1’enjeu
du litige...

416 Pourtant, en les lisant certains pourraient gagner $10.000 : une compagnie d’assurance américaine a fait le test pour
voir au bout de combien de polices d’assurance vendues un souscripteur la contacterait pour toucher le gain, tel
qu’indiqué dans les conditions générales de vente... (https://www.wcpo.com/news/national/woman-won-10-000-by-
reading-the-fine-print). Mais lire toutes les conditions générales de tous les services ou biens que nous acquérons
pourraient étre immensément long (76 jours de travail pour lire les CGV/CGU signées par une personne dans une
année... : K. WAGSTAFF, « You’d Need 76 Work Days to Read All Your Privacy Policies Each Year », Time, 6 mars
2012 (en ligne: https://techland.time.com/2012/03/06/youd-need-76-work-days-to-read-all-your-privacy-policies-
each-year/)) et particulierement ennuyant (donnant a certains « 1’envie de mourir » : A. HERN, « I read all the small print
on the internet and it made me want to die», The Guardian, 15 juin 2015 (en ligne:
https://www.theguardian.com/technology/2015/jun/15/i-read-all-the-small-print-on-the-internet)). V. également
I’analyse de M. Netter sur le désintérét du contractant pour le contenu du contrat conclu par clic, E. NETTER, Numérique
et grandes notions de droit privé, op. cit., n® 272.

47 P__Y. GAUTIER, « L’équivalence entre supports électronique et papier, au regard du contrat », op. cit., n° 12-13.
L’auteur souligne combien il est compliqué de lire ces conditions générales et remarque que les internautes cliquent
« systématiquement en bas de page, « ok », j’ai bien lu, alors qu’il n’en est rien en fait », parce que « le défilé des fenétres
successives les exaspérait ». Il y a un élément physique qui géne aussi cette lecture des conditions générales si longues :
la fenétre d’ordinateur est bien trop réductrice (n° 15). Ce constat a ¢galement été fait par Mme Rochfeld (J. ROCHFELD,
« Le temps et les formes aplatis de 1’univers €lectronique », op. cit.) qui analyse combien les informations fournies par
voie électroniques sont trés peu consultées car la lecture est ressentie comme plus fatigante sur écran. L’auteur précise
que la lecture électronique donne lieu & une « perte des repéres spatiaux et une désorientation du lecteur en raison de
I’absence de contact avec le papier et de manipulation de sa texture, du volume du texte... », soulignant également le
risque de noyade dans I’information. L’auteur exprime ses doutes quant a I’équivalence des supports papier et
¢électronique dans ces conditions.

418 Les réseaux sociaux : enjeux et opportunités pour la puissance publique, Conseil d’Etat, étude annuelle 2022, p. 204.
419V 1a trés récente étude du Conseil d’Etat sur les réseaux sociaux, pronant le rééquilibrage des relations contractuelles
en commencant par « rééquilibrer la détermination des conditions générales d’utilisation et des politiques de
confidentialité » ; cet objectif pourrait étre réalisé par le biais d’associations ou de représentants d’utilisateurs, afin de
faire valoir les propositions et priorités des utilisateurs dans le cadre de I’élaboration des conditions générales. Mieux,
des « standards minimums » pourraient étre élaborés conjointement a I’issue de négociations entre plateformes et
utilisateurs, permettant effectivement de rééquilibrer la relation contractuelle (v. Les réseaux sociaux: enjeux et
opportunités pour la puissance publique, op. cit., p. 204-207).
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Le comportement insouciant va de pair avec la recherche d’instantanéité,
caractéristique du monde contemporain. Le temps d’aujourd’hui est si accéléré que I’on peine

a le suivre*?°

et chacun attend des réactions immédiates de celui qu’il tient pour responsable ou
qui lui fait face*?!, comme en témoignent le déploiement des « hotlines » (assistance
téléphonique) et des « chatbots » (agents conversationnels). En matiére contractuelle aussi, les
contractants ont tendance a choisir le prestataire qui leur permettra d’obtenir le plus rapidement
le bien ou le service recherché. Cette recherche d’un résultat immédiat explique également que
la lecture des conditions générales soit tout a fait illusoire en pratique**2.

Le recours au numérique pour de nombreux actes courants est désormais évident voire
obligatoire*?®. Au-dela méme des achats quotidiens en ligne, il est désormais possible de
demander un extrait d’acte de naissance sans se déplacer en mairie, comme c’était déja le cas
pour les extraits K-bis des entreprises aupres des greffes des tribunaux de commerce, de régler
ses impoOts en ligne, de souscrire tout type d’abonnement, etc. Un auteur a ainsi formé

I’expression « Onlife » pour désigner cette vie en ligne en corrélation avec la vie du monde

420 F, OsT, « Le temps virtuel des lois postmodernes ou comment le droit se traite dans la société de I’information », in
Les transformations de la régulation juridique, LGDJ, 1998, p. 423-449. L’ auteur montre que 1’on se trouve dans une
société de 1'urgence (« le transitoire est permanent, I’urgent est courant », p. 423) et que sur internet, le temps est
instantané : « le temps du réseau est celui d’un présent ou d’un instant « dilaté » qui, a défaut d’historicité, se sature de
simultanéité » (p. 432). On assiste a « cette concordance quasi simultanée de I’action et de la réaction, cette
communication quasi instantanée de messages, cette abolition de I’intervalle temporel au profit de 1’interface des
opérateurs branchés ».

421 Ainsi en est-il des gouvernements dans les situations « d’état d’urgence » (songeons a la production normative si
rapide aprés les attentats terroristes de 2016, ou encore dans le cadre de la crise sanitaire liée au coronavirus au printemps
2020) ; des médias en réaction a tout nouvel événement, sans le recul pour traiter intelligemment I’information ; de la
pratique des e-mails dans le monde professionnel, qui poursuit le travailleur jusqu’en son domicile, nuit et jour, soir et
week-end, qu’il soit salarié, indépendant, enseignant...

42V . en ce sens, P. STOFFEL-MUNCK, « Le contenu du contrat. La révolution des clauses abusives », in La réécriture du
Code civil : le droit frangais des contrats apreés la réforme de 2016, J. Cartwright, B. Fauvarque-Cosson et S. Whittaker
(dir.), Société de législation comparée, 2018, p. 168. L’auteur s’intéresse a 1’absence de consentement éclairé aux
conditions générales. Il souligne que « souvent, ces conditions ne sont pas lues parce que le temps et I’énergie que cela
requiérerait sont sans rapport avec I’enjeu du contrat. Qui, avant de télécharger un morceau de musique vendu 1.29
euros, va lire les conditions générales, longues de plusieurs pages ennuyeuses et difficilement compréhensibles, du site
le fournissant ? 11 serait économiquement irrationnel de le faire ».

423 L’ INSEE a établi une étude portant sur I’'usage des technologies de I’information et de la communication entre 2009
et 2017, dont les résultats sont limpides : « En 2019, 83 % des personnes de 15 ans ou plus résidant en France ont utilisé
Internet au cours des trois derniers mois, contre seulement 65 % en 2009. Les plus agés rattrapent leur retard ; 32 % des
75 ans ou plus sont utilisateurs contre 8 % d’entre eux en 2009. (...) Le développement accéléré de I’Internet mobile
accompagne ces évolutions : en 2019, 75 % des personnes résidant en France ont déja navigué sur Internet en dehors de
chez elles, via un ordinateur portable, un téléphone portable, une tablette ou un autre appareil mobile ; elles n’étaient
que 18 % dix ans auparavant. » (A. ROLLAND, L usage des technologies de l’information et de la communication par
les ménages entre 2009 et 2019, Insee, 2020). L’administration fiscale a pris en compte ces données. Il est désormais
obligatoire de déclarer ses impots en ligne des lors que le domicile est connecté a internet (« Imp6t sur le revenu -
déclaration de revenus annuel», sur service-public.fr, 8 juin 2022 (en ligne: https://www.service-
public.fr/particuliers/vosdroits/F358)). L’ obligation existait depuis 2014 pour la télédéclaration de TVA pour toutes les
entreprises et depuis 2015 pour les revenus professionnels.
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425

physique***. Le contrat a distance est roi au XXI° siécle*? et a définitivement détroné le contrat

de vente traditionnel.

133. Un terrain propice aux smart contracts. Les contractants contemporains sont
désormais habitués a conclure des contrats par voie électronique, sous des formes de plus en
plus simplifiées, souvent sans en lire les clauses — du moins est-ce le cas pour les contrats de
masse et du quotidien, le sur-mesure contractuel étant au contraire sujet aux plus grandes
précautions. La méfiance a disparu a I’encontre des contrats relevant de I’informatique, des
bonnes pratiques — ou parfois des actions en justice — ont permis de mettre en place des modeles
respectueux des droits des consommateurs. La voie est donc ouverte aux smart contracts, qui
s’inserent dans le paysage contemporain d’une société trés contractualisée et qui rejette en
partie ’empreinte étatique. Certains voient le recours aux smart contracts d’un trés mauvais
ceil, craignant la dérive de la « smart contractualisation » vers le « smart contractualisme »,
picge dans lequel ne pas tomber afin d’éviter « une algorithmisation et une automatisation
totales des relations contractuelles »*?°. Sans rejoindre ce scénario du pire, il est certain que le
recours aux smart contracts aura pour effet de faciliter davantage encore la relation contractuelle
et de favoriser la contractualisation de la société. Le recours aux smart contracts doit donc rester
mesuré, et surtout adapté a des besoins identifiés d’exécution automatique, rendue possible par
I’informatique. Ce sont en effet des développements récents en informatique qui ont permis de
poser les premiers jalons d’une exécution contractuelle informatique et automatisée. Il s’agit

des contrats informatisables.

1L Les contrats informatisables

134. Alors que les smart contracts sont pensés pour la premicre fois dans les années 1990
par Nick Szabo aux FEtats-Unis, d’autres types de contrats utilisant I’informatique sont
développés parallelement. En particulier, deux grandes nouveautés répondent a cette idée d’un
« contracter intelligemment » en intégrant 1’informatique dans le cadre contractuel : les

« computable contracts » et les contrats ricardiens (A). Chacune de ces innovations représente

424 M. HILDEBRANDT, Smart technologies and the end(s) of law: novel entanglements of law and technology,
Cheltenham, UK, Edward Elgar Publishing, 2015.

425 Un auteur propose méme d’en faire une catégorie de contrats a part entiére : G. BRUNAUX, Le contrat a distance au
XX siecle, LGDJ, 2010, n° 16. Cette catégorie serait une catégorie a part entiére du droit des contrats (n® 346 s.), au
méme titre que les contrats a titre gratuit et les contrats a titre onéreux par exemple, et serait fondée sur le critére de la
distance contractuelle : les contrats a distance s’opposent alors aux contrats en présence (n* 360, 368).

426 M. MEKKI, « Le contrat, objet des smart contracts », op. cit. et M. MEKKI, « Smart contract », in Dictionnaire du
contrat, op. cit.
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une amélioration des contrats, augmentés de nouvelles fonctionnalités, dont le modéle pourra
nourrir la réflexion autour des smart contracts (B). Il est choisi de dénommer 1’ensemble de ces
contrats utilisant I’informatique pour la rédaction d’une partie des clauses du contrat et de son

exécution des « contrats informatisables ».

A. Ledéveloppement des « computable contracts » et des contrats

ricardiens

135. Les contrats lisibles et exécutables par des ordinateurs. Les « computable
contracts », expression difficilement traduisible en francais, ont été récemment pensés par

7

Harry Surden*?’. L’expression désigne des contrats que les ordinateurs peuvent lire,

comprendre et exécuter*?®

, ce qui nous conduit a proposer la traduction de « contrats
informatisables » en francais, que nous reprenons pour ’ensemble de ces innovations. Ce
chercheur s’intéresse a la facon dont des clauses contractuelles peuvent étre représentées en
données informatiques, a partir de la pratique des marchés financiers. Il distingue deux étapes
de I’évolution contractuelle vers l’intégration de plus en plus poussée des contrats en
informatique : les « data-orientated contracts » et les « computable contracts ».

Les « data-orientated contracts » sont la premiere étape du développement techno-
contractuel, aprés les contrats conclus par voie électronique*”. Dans ces contrats, les parties
ont exprimé une ou plusieurs clauses de leur contrat d’une fagon pouvant étre traitée par un
systeme informatique. Autrement dit, la rédaction de ces clauses du contrat est directement
destinée a ’ordinateur. L’exemple donné par M. Surden est celui d’un contrat financier avec
option d’achat, donnant le droit d’acheter des actions a un certain prix, valable jusqu’a une
certaine date. Le contrat « orienté par les données » intégre cet accord dans le code informatique
et permet I’exécution de 1’ordre d’achat lorsque les conditions en sont réunies. Le contrat est
ainsi orienté, dans son exécution, par les données qui lui sont transmises.

Le second degré de développement est celui des « computable contracts »*°. Ici,
I’ordinateur peut procéder a des appréciations relatives a la conformité aux reégles établies ou a

I’exécution du contrat. Dans I’exemple du contrat avec option d’achat, le systéme informatique

427 H. SURDEN, « Computable Contracts », UC Davis Law Review, vol.46, 2012, p.629-700 (en ligne:
https://papers.ssrn.com/abstract=2216866).

428 0. R. GOODENOUGH, S. SALKIND et H. SURDEN, Computable Contracts Project: Executive Summary, CodeX: The
Stanford Center for Legal Informatics, 2017 : « Computable contracts are contracts that computers can read,
understand, and execute ».

42 V. K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 322 s., analysant les travaux de M. Surden.
V. aussi sur le sujet, P. DE FILIPPI et A. WRIGHT, Blockchain and the law, op. cit., p. 73-74.

430 Ces contrats ne relévent ni de la théorie pure, ni du fantasme, et sont utilisés dans le secteur financier en particulier :
H. SURDEN, « Computable Contracts », op. cit., p. 634 et p. 663-673.
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du courtier pourrait lui-méme évaluer si les conditions d’achat et de date sont remplies. Pour
cela, il faut que les termes employés dans les clauses contractuelles suivent une logique
informatique, ¢’est-a-dire qu’elles soient rédigées dans une suite logique d’instructions pouvant
étre traitées par un ordinateur. Il faut également que toutes les données nécessaires a ce
traitement soient disponibles sous forme numérique. Pour ces « contrats informatisables », les
parties utilisent un instrument unique, qui allie langage juridique naturel et langage

informatique formel.

136. Le contrat ricardien, un contrat financier hybride. Le contrat ricardien est proche
du « computable contract », en ce qu’il allie également langage juridique et programme
informatique. Il peut donc aussi €tre intégré dans les « contrats informatisables ». La démarche
n’est toutefois pas la méme. Développé par M. Grigg®’! dans les années 1990-2000 pour
identifier et décrire les émissions d’instruments financiers en tant que contrats, le contrat
ricardien a été congu comme un moyen d’enregistrer un document juridiquement valable et
numériquement connecté a un objet ou une valeur. Il s’agit au départ d’un contrat proposé par
un émetteur a des souscripteurs, portant sur un droit financier géré par I’émetteur et détenu par
un souscripteur. Il peut étre analysé tant comme engagement juridique que comme protocole
informatique qui integre I’engagement au sein d’une infrastructure numérique. Ainsi, toutes les
régles et conditions sont intégrées dans le contrat, et une séparation est opérée entre 1’émission
et ’exécution des transactions : le contrat ricardien établit ’engagement entre les parties
contractantes (émission) afin que les programmes, contrdlés par les parties, puissent exécuter
cet accord (exécution).

Le contrat est intelligible comme un contrat classique par les parties et est également
lisible par les programmes informatiques et exploitable comme une base de données. Comment
assurer 1’intelligibilité du contrat ricardien par les humains et par les machines ? Le contrat est
formaté comme un fichier texte. Or, grace au mode de rédaction utilisé, les programmes
peuvent convertir ce fichier texte pour trouver des couples « nom — valeur ». Les termes utilisés

doivent donc étre exploitables par les programmes*2. Avec le contrat ricardien, tout I’accord

411, GRIGG, « The Ricardian Contract », 2004 (en ligne : https://iang.org/papers/ricardian_contract.html). V. aussi pour
une autre explication sur le sujet, D. CARDON, « Ricardian contracts — legally binding agreements on the blockchain »,
sur Medium, 30 novembre 2017 (en ligne: https://medium.com/ltonetwork/ricardian-contracts-legally-binding-
agreements-on-the-blockchain-4c103f120707). Ce dernier explique que dans les années 1990, Ian Grigg a contribu¢ a
faire évoluer le transfert des propriétés numériques en inventant le modéle Ricardo (en référence a 1’économiste
britannique David Ricardo), développé par Systemics Inc., une société américaine spécialisée dans les transactions
financiéres, les paiements électroniques et la cryptographie (extrait original : « In the mid-1990s lan Grigg made an
important contribution to a digital infrastructure for the transport of digital properties. This model is known as
“Ricardo” (named after the British economist David Ricardo) and was developed by Systemics Inc., an American
company specialized in financial transactions, electronic payments and cryptography »).

432 Attention alors a Dutilisation des points, des titres, des symboles, qui ont une signification propre dans le domaine
informatique.
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figure exclusivement dans le document hybride, non pas par la rédaction de certaines clauses
en code informatique mais grace a une fagon spécifique d’exprimer les clauses contractuelles
pour qu’elles soient lisibles et exécutables par I’ordinateur. Les deux démarches restent trés

proches, et préparent I’avénement des smart contracts.

B. Des contrats informatisables aux smart contracts : les

prémices d’une rédaction informatisable du contrat

137. Les contrats informatisables, des modéles contractuels hybrides. Les contrats
informatisables (« computable contracts » et contrats ricardiens) sont hybrides, dés lors qu’ils
lient langage naturel et langage informatique dans un document unique. Ils constituent des
contrats ameéliorés : leur utilisation permet d’améliorer le processus contractuel, en rationalisant
I’exécution de certaines obligations. Le lien est étroit avec les smart contracts, ou le processus
contractuel est également informatisé. La différence tient donc au caractere hybride du contrat.
Pour les smart contracts au sens strict, il n’existera pas systématiquement de contrat préalable
entre les parties ; et si un tel contrat existe, il est rédigé en langage naturel et c’est seulement
dans un second temps que certaines clauses relatives a 1’exécution des obligations font 1’objet
d’une traduction en code informatique**®. En revanche, les contrats informatisables semblent
aller plus loin, puisqu’ils contiennent dans un document unique les clauses du contrat en
langage naturel et les clauses d’exécution directement rédigées en code informatique, pour les
computable contracts, ou un contrat rédigé dans un langage intelligible par 1’humain et
également exploitable par la machine, pour les contrats ricardiens. Ce support unique
permettrait de faciliter le travail de rédaction et d’éviter des ambiguités dues au passage du

juridique vers I’informatique entre deux supports différents**.

138. Comparaison avec les smart contracts. En définitive, les « computable contracts »
et les contrats ricardiens proposent une facon intelligente de contracter, en ouvrant la voie a
I’exécution automatique de certaines obligations grace a 1’insertion de langage informatique
dans le contrat. Les smart contracts ne sont pas loin de ces nouveaux types de contrats mais

s’en distinguent en ce qu’ils incorporent le moyen d’exécution automatique et autonome**” ;

43 V. infira, §312 s. au sujet de 1’existence préalable ou non d’un contrat entre les parties.

44V, en sens, S. COHNEY et D. A. HOFFMAN, « Transactional Scripts in Contract Stacks », op. cit., p. 44, rappelant que
M. Surden avait déja alerté sur ce risque en imaginant des situations futures présentant a la fois une représentation écrite
juridique et une représentation informatisable du méme accord contractuel, mais avec une interprétation divergente.
V. infra, §281 s., sur les risques d’erreurs liées a ’utilisation du code informatique.

435 Lexécution est toute la différence entre les smart contracts et les autres formes d’accords électroniques, selon
K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 331.
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plus précisément, le smart contract est le mode d’exécution, intrinséquement. A I’inverse, le
smart contract n’est en principe pas porteur de clauses juridiques classiques encadrant, en

amont, ’exécution des obligations contractuelles.

139. Améliorer les smart contracts ? Les smart contracts pourraient trouver a s’enrichir
en empruntant a la technique des contrats informatisables. L’idée est alors d’incorporer
directement dans un contrat initial rédigé en langage juridique classique le programme
informatique permettant d’en assurer 1’exécution. Ainsi, le contrat comportant le smart contract
serait enregistré sur la blockchain et pourrait étre lu et exécuté par 1’ordinateur dans sa version
informatique. Cette proposition fait écho a celle de « smart contracts ricardiens »**¢. L’intérét
est d’intégrer dans un méme support ’accord juridique et le smart contract*’. De tels smart
contracts au sens large permettraient ainsi de rendre plus « maline » la gestion du contrat, de sa
formation a son exécution. Il s’agit toutefois pour 1’instant d’hypothéses trés réduites, visant
surtout des contrats financiers ou les ordres peuvent étre informatisés et automatisés. Cette piste
de réflexion est riche et 1’évolution des technologies et de la généralisation de leur maitrise

pourrait bien conduire a 1’adoption de ces smart contracts au sens large*®.

140. Conclusion de la section. Les smart contracts peuvent tirer profit des autres
innovations fondées sur I’informatique et qui améliorent la pratique contractuelle. D’une part,
les contrats conclus par voie électronique ont préparé le terrain sur le plan de la conclusion du
contrat. D’autre part, du point de vue de 1’exécution automatique et informatisable, tant I’EDI
que les contrats informatisables au sens large ont ouvert la voie de I’exécution informatique
d’actions programmées, en proposant différents modes de fonctionnement et d’encadrement de
la relation techno-contractuelle. Toutes ces innovations constituent des sources de comparaison

et d’inspiration pour enrichir les smart contracts et faciliter leur adoption.

436 D. CARDON, « Ricardian contracts — legally binding agreements on the blockchain », op. cit. ; I. GRIGG, « On the
intersection of Ricardian and Smart Contracts », février 2015 (en ligne :
https://iang.org/papers/intersection_ricardian_smart.html#ref wip). Les auteurs expliquent que le contrat ricardien
pouvant intégrer des empreintes cryptographiques, c’est-a-dire des références a des documents extérieurs, il est
envisageable d’intégrer une référence a un smart contract. Ainsi, I’exécution du smart contract pourrait étre déclenchée
en lien avec un accord plus complexe représenté par un contrat ricardien. Selon Ian Grigg, le « ricardian smart contract »
constituerait un véritable accord juridique, qui serait également traduit en code informatique pour en permettre
I’exécution automatique sans intervention humaine pouvant 1’arréter.

47 Certains projets travaillent déja avec 1’idée des smart contracts ricardiens, notamment OpenBazaar et le systéme R3
Corda, qui cherchent a mettre en place des places de marché décentralisées. Un projet (SciDex) vise également a
déployer les smart contract ricardiens en y incluant des ¢é1éments permettant plus d’adaptation, afin d’autoriser les parties
a modifier les contrats en cas de situation d’urgence ou d’imprévision. V. S. ROTHRIE, « How Ricardian Smart Contracts
Enable Blockchain Adoption », 30 aolit 2018 (en ligne : https://coincentral.com/ricardian-smart-contracts/).

8V infra, §367 sur la typologie proposée des smart contracts, et en particulier sur ce type particulier de smart contracts
mélant langage juridique et langage informatique.
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Afin d’éviter une entiére standardisation liée a I’automatisation, une émancipation des
utilisateurs serait bienvenue. Elle est possible si les smart contracts sont davantage congus
comme un outil techno-contractuel sur-mesure, adapté aux besoins exprimés de I’utilisateur
consommateur d’un bien ou d’un service. Une telle possibilité pourrait étre ouverte grace au

recours a I’intelligence artificielle et aux objets connectés.
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Section 2 — Le recours a I’intelligence artificielle et aux objets connectés

141. L’intelligence artificielle au service des smart contracts. L’intelligence
artificielle et les objets connectés semblaient appartenir a un futur lointain il y a quelques
années. Ils ont pourtant d’ores et déja envahi notre quotidien. Ne pourraient-ils pas étre
utilement associés aux smart contracts ? Telle est la question qui se pose devant deux
innovations qui bouleversent les relations contractuelles et humaines, dans un contexte
d’automatisation des transactions. Une présentation préliminaire de ce mouvement
d’automatisation de la relation contractuelle et du réle de D’intelligence artificielle (§
préliminaire) permettra de se familiariser avec les innovations susceptibles d’intégrer le

processus contractuel, qu’il s’agisse des objets connectés (I) ou des « smart agents » (II).

§ Préliminaire : automatisation et intelligence artificielle

142. Contexte. L’automatisation de la conclusion des contrats, une réalité
quotidienne. Les objets connectés et 1’intelligence artificielle sont récents dans I’histoire de
I’automatisation de la relation contractuelle et connaissent des prédécesseurs. Ainsi, les
premiers distributeurs automatiques remontent a une période antique et leur développement
commercial connait une expansion durant les Trente Glorieuses*°. Ainsi, dés les années 1990,

40 qu’il s’agisse d’acheter un bien ou un titre a un

I’automatisation des contrats est palpable
distributeur automatique ou un automate, sans parler du secteur professionnel (business-to-
business ou B2B) ou nombre d’étapes contractuelles sont automatisées, en partie grace a
PEDI*!. Plus récemment, les hypothéses de contrats conclus avec des machines se sont
démultipliées.

Le défi consiste alors a introduire 1’automaticité dans le monde numérique, pour ne
pas rester cloisonné aux distributeurs analogiques. Au stade de la formation du contrat, la
transition s’est faite de fagon rapide afin de répondre aux besoins de la pratique du commerce
¢lectronique : I’automatisation de la formation des contrats (ou du moins de certaines étapes)
s’impose un peu plus chaque jour. Quelques clics suffisent alors pour conclure un contrat en

ligne pour le consommateur, souvent en passant par un formulaire, et les legaltechs accentuent

V. supra, §1.

440V, E.-P. SCHUSTER, « Cloud Crypto Land », 2018, p. 22-23 (en ligne : https://www.ssrn.com/abstract=3476678),
soulignant que de nombreux contrats font déja I’objet d’une automatisation partielle depuis quelques décennies. V. aussi,
J. HUET, « Le consentement échangé avec la machine », op. cit., p. 124.

“V . supra, §110.
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cette tendance a 1’automatisation de la formation des contrats et autres actes juridiques*?,
offrant aux professionnels téméraires la possibilité de se passer de rédacteurs d’actes***. En
revanche, I’automaticité¢ a 1’ére du numérique doit encore conquérir le stade de 1’exécution
contractuelle***. La plupart des obligations contractuelles et autres effets non automatiques du
contrat ne peuvent pour I’heure étre enticrement automatisés. .. L’intelligence artificielle a tout

un role a jouer, tant pour la formation que pour I’exécution des contrats.

143. L’arrivée de D’intelligence artificielle dans la vie quotidienne. L’intelligence
artificielle et les objets connectés sont des expressions trés fréquemment utilisées depuis le
début des années 2010 : le grand public connait enfin leur existence. Celle-ci se manifeste dans
de nombreuses situations de la vie quotidienne au point que « comme 1’¢électricité jadis,
I’intelligence artificielle transforme notre monde »**°. Ainsi utilisons-nous des systémes
d’intelligence artificielle pour rechercher un itinéraire a 1’aide d’une application sur
smartphone, pour bloquer des spams dans notre boite mail, lorsque nous utilisons un véhicule
autonome ou un assistant virtuel pour organiser un agenda de travail ; c’est encore le cas avec
les thermostats intelligents installés dans les logements pour adapter la température et faire des
économies d’énergie, les systemes de reconnaissance digitale et maintenant faciale pour
déverrouiller un téléphone (et bien plus encore), les algorithmes aidant les médecins dans la
détection de cancers**... Depuis quelques années, I’intelligence artificielle est devenue une
réalité quotidienne.

Pourtant, I’intelligence artificielle remonte déja au siécle dernier*’. Cette discipline

scientifique née dans les années 1950, notamment a partir des travaux d’Alan Turing**, a pour

4“2V, supra §128, en particulier la vision de Pierre Catala. C’est notamment le cas de Captain Contrat (pour une étude,
v. P. WAGNER et M. WAGNER, « L’essor de la legaltech frangaise : I’exemple de Captain Contrat », op. cit.) une legaltech
frangaise qui propose plus de cent modeles de contrats et actes juridiques, parmi lesquels des CDD, CDI, cessions
d’actions, contrats de vente de biens, statuts de société, contrat de distribution, contrat freelance, injonction de faire, etc.
443 B. BARRAUD, « Le droit en datas : comment I’intelligence artificielle redessine le monde juridique », RLDI, 2019,
n° 165. Attention alors : en I’absence de rédacteur d’actes, la partie au contrat n’aura bénéficié d’aucun conseil juridique
et le fournisseur du modele plus ou moins personnalisé€s ne sera pas tenu d’une responsabilité civile professionnelle. Ce
bémol vient restreindre les avantages du recours a ces legaltechs. Dans certains cas 1’accompagnement et la présence
d’un rédacteur d’actes sont indispensables, ne serait-ce que pour le conseil juridique qu’il délivre de fagon
personnalisée : J. KLEIN, « Repenser le contrat a 1’ére numérique », op. cit., p. 73.

444 par exemple, le distributeur de billets SNCF ne permet pas 1’exécution de la prestation de transport elle-méme. .. mais
seulement la délivrance du titre de transport, seule preuve de 1’existence du contrat et de la bonne exécution de
’obligation de payer.

45 Un plan coordonné dans le domaine de I'intelligence artificielle, Commission européenne, 2018, p. 1.

46 Pour un exemple avec les cancers de la peau, v. https://www.theguardian.com/society/2018/may/29/skin-cancer-
computer-learns-to-detect-skin-cancer-more-accurately-than-a-doctor .

47 Pour une histoire détaillée de I’intelligence artificielle, v. S. MERABET, Vers un droit de l'intelligence artificielle,
op. cit.,n°3 s.

48 Alan Turing, mathématicien, logicien et cryptologue britannique du XX siécle, est mondialement connu pour ses
travaux fondateurs en informatique théorique et en cryptographie. Ses travaux sur les ordinateurs sont souvent considérés
comme pionniers dans le domaine de I’intelligence artificielle. Son article « Machines de calcul et intelligence » paru
en 1950 dans le journal scientifique Mind (A. M. TURING, « Computing Machinery and Intelligence », Mind, n° 59,
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finalité « la reproduction de fonctions cognitives par I’informatique »** et utilise aujourd’hui

0450

des algorithmes déja développés dans les années 1980™°. Cette discipline est définie comme la

«recherche de moyens susceptibles de doter les systémes informatiques de capacités

intellectuelles comparables a celles des étres humains »**!,

144. Définition de Dintelligence artificielle. Comment est aujourd’hui définie
I’intelligence artificielle ? Si aucun consensus n’a encore ¢été entériné a 1’époque
contemporaine, des institutions nationales ou européennes proposent quelques définitions. La
Commission européenne retient que « I’intelligence artificielle désigne les systemes qui font
preuve d’un comportement intelligent en analysant leur environnement et en prenant des
mesures — avec un certain degré d’autonomie — pour atteindre des objectifs spécifiques »*2.
Pour sa part, France Stratégie entend I’intelligence artificielle comme «1’ensemble des
technologies visant a réaliser par 1’informatique des tiches cognitives traditionnellement

43 Ces deux définitions mettent en relief les fonctions de

effectuées par I’humain »
I’intelligence artificielle. Par ailleurs, la doctrine commence a émettre des propositions de
définition juridique de [Dintelligence artificielle, en particulier M. Merabet selon qui
« I’intelligence artificielle désigne un systéme informatique capable d’effectuer un choix
autonome, distinct de celui de la personne qui I’a congue ou qui en a 1’usage »***. L’auteur
précise ensuite sa définition en éprouvant les criteres de 1’aptitude a faire des choix et de
I’autonomie de l’intelligence artificielle. Il aboutit alors a définir ’intelligence artificielle
« comme un systeme informatique capable d’effectuer des choix autonomes, distincts de ceux
de la personne qui I’a congu ou en a I’usage de sorte qu’ils ne peuvent étre envisagés par avance
avec certitude »*>°.

Schématiquement, 1’intelligence artificielle prend deux formes*. D’une part, les

systéemes peuvent étre fondés exclusivement sur des logiciels agissant dans le monde virtuel :

1950, p.433-460 (en ligne: http://www.espace-turing.fr/IMG/pdf/Computing Machinery and Intelligence A-M-
_Turing.pdf)), est le premier a se pencher sur la question de savoir si les machines peuvent penser. V. sur le sujet :
https://en.wikipedia.org/wiki/Computing_Machinery_and_Intelligence ; https://www.turing.ac.uk/blog/what-alan-
turing-means-us.

49 Intelligence artificielle et travail, France Stratégie, 2018, p. 15.

450 Rapport de synthése France Intelligence Artificielle, Ministére de 1’Economie et des Finances, Secrétariat d’Etat a
I’Enseignement supérieur et a la Recherche, Secrétariat d’Etat a 1’'Industrie, au Numérique et a ’Innovation, 2017.

451 Définition de I’intelligence artificielle donnée par CNRTL (Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales),
citant comme source la revue La  Recherche, janv. 1979, n°96, vol. 10, p. 61
(https://www.cnrtl.fr/definition/intelligence).

42 Un plan coordonné dans le domaine de l'intelligence artificielle, op. cit., p. 1.

453 Intelligence artificielle et travail, op. cit., p. 7.

454 S. MERABET, Vers un droit de l'intelligence artificielle, op. cit., n° 60.

455 Ibid., n° 119.

436 11 faut cependant préciser que dans tous les cas, I'intelligence artificielle est composée de deux éléments, le hardware
et le software, c’est-a-dire I’ordinateur et le logiciel. Ensemble, ils forment un systéme informatique ; si celui-ci a un
effet cognitif, ¢’est-a-dire est intelligent, il s’agit d’une intelligence artificielle. V. sur le sujet, /bid., n° § s.
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il s’agit alors des assistants vocaux, des logiciels d’analyse, des chatbots ou agents
conversationnels**’, des moteurs de recherches ou encore les logiciels de reconnaissance faciale
ou vocale. D’autre part, il est possible d’utiliser I’intelligence artificielle en 1’intégrant dans des
dispositifs matériels : pensons aux voitures autonomes, aux drones, mais aussi aux robots et

aux applications de I’internet des objets**®.

145. L’intelligence artificielle et les objets connectés, des outils d’optimisation
contractuelle ? Loin du fantasme ou du mythe qui nourrit 1’idée de machines qui viendraient

a remplacer I’homme*>

, 1l est possible de voir I’intelligence artificielle et les objets connectés
comme des outils au service de I’humain, complémentaires de ses capacités naturelles. Qu’il
s’agisse de logiciels codés afin de répondre a des besoins techniques et précis, de « smart
agents » permettant d’agir intelligemment suivant un processus calqué sur la réflexion humaine
ou d’objets connectés permettant de relier monde physique et monde virtuel, 1’intelligence
artificielle offre des outils divers et dans de nombreux domaines. L’intelligence artificielle a
vocation a modifier le réle de I’humain en rationnalisant ou en améliorant les taches a effectuer
pour un service donné. Dans cette perspective, I’innovation contractuelle pourrait bien puiser a
la source — abondante — de D’intelligence artificielle, en utilisant des objets connectés pour
améliorer 1’ensemble du processus contractuel (I) ou des logiciels dits intelligents (smart
agents) pour aider a la conclusion de contrats (II). Dans ces deux schémas, 1’intelligence

artificielle pourrait éventuellement étre utilisée en complément des smart contracts.

457 Ces amergents qui remplacent par exemple des services aprés-vente ou des conseillers clientéles connaissent un essor
édifiant et sont présents dans le quotidien des internautes. Attention a I’autonomie donnée par le programmeur. .. certains
chercheurs semblent méme constater 1’existence d’une conscience chez des intelligences artificielles en développement !
Ainsi un chercheur de Google, travaillant sur les questions d’éthique et d’intelligence artificielle (IA Ethics) a-t-il été
écarté en juin 2022 pour avoir partagé ses conclusions selon lesquelles 1’agent conversationnel en développement chez
Google était doté d’une conscience et pouvait ressentir des sentiments comme la peur et la tristesse (v. son billet de blog
relatant son expérience https://cajundiscordian.medium.com/may-be-fired-soon-for-doing-ai-ethics-work-
802d8c474e66 et [I’article du Washington Post qui Iui a été consacré la semaine suivante :
https://www.washingtonpost.com/technology/2022/06/11/google-ai-lamda-blake-lemoine/).

438 I’intelligence artificielle pour I’Europe, Commission européenne, 2018, p. 1.

4% Les auteurs s’interrogeaient dés la fin du siécle dernier sur la place que prendrait la machine. Ainsi en 1985, M. Le
Tourneau affirmait : « un jour viendra ou I’exécution de certains contrats sera confiée a des machines (par exemple, un
contrat de maintenance, mais encore faudra-t-il quun homme établisse le programme) », soulignant le réle clé et initial
de I’homme quel que soit le role confié aux machines. P. LE TOURNEAU, « Quelques aspects de I’évolution des contrats »,
op. cit., n° 3 ; C. VILLANI, Donner un sens a l’intelligence artificielle : Pour une stratégie nationale et européenne,
Mission Villani pour I’intelligence artificielle, 2018, p. 22 : « Plus généralement, 1’utilisation croissante de I’TA dans
certains domaines sensibles comme la police, la banque, 1’assurance, la justice ou 1’armée (avec la question des armes
autonomes) appelle un véritable débat de société et une réflexion sur la question de la responsabilité humaine. Nous
devons également nous interroger sur la place de I’automatisation dans les décisions humaines : existent-ils des domaines
ou le jugement humain, aussi faillible soit-il, ne devrait pas a étre remplacé par une machine ? ».
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https://cajundiscordian.medium.com/may-be-fired-soon-for-doing-ai-ethics-work-802d8c474e66
https://www.washingtonpost.com/technology/2022/06/11/google-ai-lamda-blake-lemoine/

L Les objets connectés au sein du processus contractuel

146. L’internet des objets*®® : les objets connectés. Les objets connectés (« smart
devices » ou « connected devices » en anglais) envahissent notre quotidien de fagon
imperceptible depuis plus d’une décennie, et ont été fantasmés des la fin du XX° siecle.
L’internet des objets (en anglais Internet of Things, dont I’acronyme /loT est trés largement
utilisé) est annoncé comme la prochaine grande vague d’innovation économique et sociétale

t461.

rendue possible par interne Selon la définition de 1’Union internationale des

télécommunications*¢?

, I’internet des objets est une « infrastructure mondiale pour la société de
I’information, qui permet de disposer de services évolués en interconnectant des objets
(physiques ou virtuels) grace aux technologies de 1’information et de la communication
interopérables existantes ou en évolution ».

Que convient-il d’entendre par 1a ? Simplement que I’loT permet de connecter tout
objet physique ou virtuel a d’autres objets et a internet : c’est ainsi qu’une véritable toile se

463

tisse entre les objets connectés™-. Ainsi, les objets connectés peuvent étre définis comme des

« dispositifs permettant de collecter, stocker, transmettre et traiter des données issues du monde
physique »*%* grace a leur connexion a internet. Des auteurs précisent toutefois que la
connexion a internet ne suffit pas : il faut aussi que I’objet soit programmé avec un certain degré
d’intelligence artificielle afin de pouvoir agir de fagon relativement autonome*®>. Leur
expansion est titanesque : en 2016, on comptait a 1’échelle de la planéte déja 16,28 milliards
d’objets connectés, et les prévisions annongaient alors le déploiement de 30 a 60 milliards

d’objets connectés a I’horizon 2020*°. L’IoT favorise les échanges entre le monde virtuel et le

460 Sur le sujet, v. notamment Le monde de I’Internet des objets : des dynamiques a maitriser, France Stratégie, 2022 ;
L’Internet des Objets : promesses et dangers d’une technologie de rupture, Assemblée parlementaire de I’OTAN,
Commission des sciences et technologies, 2017 ; Advancing the Internet of Things in Europe, Commission européenne,
2016.

41 ddvancing the Internet of Things in Europe, op. cit., p. 2 (document de travail accompagnant la Communication de
la Commission européenne « Digitising European Industry - Reaping the full benefits of a Digital Single Market »).

462 Rappelée par N. MARTIAL-BRAZ, « Les contrats conclus par un objet connecté ? », in Les objets connectés, M. Behar-
Touchais (dir.), IRJS Editions, 2018, vol. 96, p. 29-44.

463 V. sur le sujet, R. SCHULZE et D. STAUDENMAYER, « Digital Revolution - Challenges for Contract Law », in Digital
Revolution: Challenges for Contract Law in Practice, R. Schulze et D. Staudenmayer (dir.), Nomos, 2016, p. 19-32. Les
auteurs résument clairement 1’idée en affirmant qu’avec I’IoT, I’Internet quitte le monde purement numérique pour
entrer dans le monde physique (« the internet leaves the purely digital world and enters the physical », p. 28). Selon un
rapport France Stratégie, « Il ne s’agit plus de relier des tablettes, des ordinateurs, des téléphones entre eux, mais de
rendre communiquant tout élément du monde physique, abolissant en quelque sorte les frontiéres entre objets physiques
et monde virtuel » (Le monde de I’Internet des objets : des dynamiques a maitriser, op. cit., p. 3).

464 T. PIETTE-COUDOL, Les objets connectés : sécurité juridique et technique, Lexis Nexis, 2015, p. 3.

465 R. SCHULZE et D. STAUDENMAYER, « Digital Revolution - Challenges for Contract Law », op. cit., p. 28.

466 [’Internet des Objets : promesses et dangers d'une technologie de rupture, op. cit., p. 1. D’autres annoncent méme
un déploiement de 80 a 100 milliards d’objets connectés dans le monde en 2020, v. F. CHERIGNY et A. ZOLLINGER (dir.),
Les objets connectés : acte du colloque « 30 ans du magistére en droit des TIC », 23 septembre 2016, Université de
Poitiers, Presses universitaires juridiques de Poitiers, 2018, p. 81.
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monde réel afin de mettre en place un environnement « smart », connecté, rendu plus efficace

et plus simple pour les utilisateurs*®’

. Mais, au-dela des accommodations pratiques qu’ils
proposent, les objets connectés jouent d’ores et déja un réle non négligeable dans le domaine

des contrats.

147. L’utilisation de « smart devices » ou objets connectés dans les contrats et les
smart contracts. Les objets connectés peuvent intervenir pour faciliter et rendre plus efficaces
certaines étapes du processus contractuel, comme un outil complémentaire du contrat. D¢s lors,
on mesure combien cette innovation pourrait aussi trouver un rdle a jouer pour les smart
contracts, spécifiquement dans la perspective de 1I’exécution automatique et autonome des smart
contracts, mais aussi de I’automatisation de leur formation.

Plusieurs cas de figure se présentent lorsque des objets connectés sont utilisés dans les
contrats. L’objet connecté peut tout d’abord faciliter la conclusion du contrat, et éventuellement
du smart contract (A). Il est tout a fait envisageable ensuite de multiplier le recours aux objets
connectés dans le cadre de 1’exécution du contrat ou de I’exécution autonome du smart

contract (B).

A. Les objets connectés au service de la formation des contrats

148. Le role de I’objet connecté. Le plus souvent, I’objet connecté n’interviendra dans
la formation du contrat que comme un simple vecteur de 1’expression de la volonté de son
propriétaire (1) ; mais la frontiére est mince avec les cas ou 1’objet connecté sera lui-méme
acteur de la conclusion du contrat, I’initiative de son propriétaire étant alors reléguée au moment

de I’installation de I’objet connecté (2).

1) Objets connectés et extériorisation de la volonté

149. Les objets connectés, vecteurs de I’expression de la volonté. Si chacun peut
depuis de nombreuses années conclure un contrat a 1’aide d’un ordinateur, ou méme d’un
smartphone, peut-on envisager plus largement la conclusion d’un contrat a 1’aide d’un objet
connecté ne disposant pas nécessairement d une souris et/ou d’un écran et d’un clavier ? Il peut
s’agir d’un assistant vocal, avec lequel on interagit grace au smartphone ou a une enceinte

connectée, ou encore des boutons de commande installés dans les maisons pour immédiatement

47 Advancing the Internet of Things in Europe, op. cit., p. 2.
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commander des produits manquants aupres du fournisseur concerné. La question se pose avec
pertinence, notamment pour 1’adaptation des regles européennes relatives au commerce

électronique instaurant la régle du double-clic*®®

aux autres objets connectés que sont les
assistants vocaux ou les boutons de commande*®. Ce sont donc de nouvelles relations
contractuelles qui peuvent naitre grace aux objets connectés déployés ces derniéres décennies,
ou I’objet connecté revét un simple role de vecteur de 1’expression de la volonté*”°.

Or, la plupart du temps, les objets connectés seront achetés directement au fournisseur
aupres duquel les contrats ultérieurs seront conclus a 1’aide desdits objets. Par exemple, le
bouton de commande Amazon permettant de commander de la lessive supplémentaire est vendu
par Amazon, pour acheter de la lessive sur Amazon. Il est alors logique de concevoir la
conclusion d’un contrat-cadre en amont, prévoyant de futurs contrats d’exécution*’! a chaque
fois qu’un utilisateur procédera a un achat a 1’aide de son objet connecté. Ces contrats

d’exécution pourraient bien prendre la forme d’un smart contract.

150. Application aux smart contracts. L application aux smart contracts est tout a fait
envisageable ici, ou le smart contract prendrait la place de ces contrats d’exécution. Ainsi, les
objets connectés permettraient d’initier de nouvelles transactions exécutées par un smart
contract. Pourquoi ne pas imaginer la scéne suivante : une personne regardant les informations
dans son salon apprend que le cours d’une nouvelle cryptomonnaie a des chances de s’envoler,
ou qu’une ceuvre d’art numérique est aux enchéres ; elle pourra alors dire a son assistant vocal
« Alexa, achéte du dogecoin®” pour 100 euros ! » ou « Alexa, place une enchére pour 350 euros

473 »

pour I’ceuvre 3D Humanoid de D’artiste Primavera Bien siir, la commande ne sera

48 V. supra, §123. La régle figure aujourd’hui a I’alinéa 1" de Iarticle 1127-2 du code civil.

469 J. SENECHAL, « Les contrats conclus par I’intermédiaire d’un objet connecté — Renouvellement des enjeux a I’heure
du déploiement de I’Internet des objets », in Les objets connectés, M. Behar-Touchais (dir.), IRJS Editions, 2018,
vol. 96, p. 3-28. L’auteur souligne que les ordinateurs et smartphones sont le vecteur principal de conclusion des contrats
a distance par les consommateurs ; quid en cas de commandes passées a I’aide des assistants vocaux (Alexa ou Google
Home), de boutons de commande Amazon ou encore 1’achat de programmes directement sur la télévision ?

40V, en ce sens, S. MERABET, Vers un droit de I’intelligence artificielle, op. cit., n° 392.

471V, J. SENECHAL, « Les contrats conclus par I’intermédiaire d’un objet connecté — Renouvellement des enjeux a I’heure
du déploiement de I’Internet des objets », op. cit.

472 Le dogecoin est une cryptomonnaie créée au départ sur le ton de la plaisanterie, avec pour effigie un corgi (la race de
chiens de la reine d’ Angleterre, notamment). Cette cryptomonnaie ne repose sur aucun projet, aucune perspective, de
fagon nettement affichée. Mais son cours s’est envolé plusieurs fois ces dernic¢res années, par exemple sous I’'impulsion
d’Elon Musk par des tweets en faveur du dogecoin. Des centaines de milliers de fan d’Elon Musk ont ainsi dépensé
I’équivalent de millions de dollars dans cette cryptomonnaie frivole, en espérant réaliser des gains importants fondés
exclusivement sur la spéculation.

473 L exemple cité est un clin d’ceil a un projet artistique utilisant la blockchain mené par la chercheuse Primavera de
Filippi : les « Plantoids » (https://plantoid.org). L’idée est que les plantoides ont besoin des humains pour se reproduire,
comme les plantes ont besoin des abeilles. Sur le site internet, on peut lire la définition suivante du plantoid : « 4 Plantoid
is the plant equivalent of an android; it is a robot or synthetic organism designed to look, act and grow like a plant. »
L’intérét est surtout de récolter des bitcoins pour faire fonctionner cette expérience artistique et décalée. Un article en
explique le fonctionnement : « L’ceuvre est ainsi une sculpture en forme de fleur, équipée d’un ordinateur intégré dans
une blockchain. On associe ainsi un corps et un « esprit ». Elle vous plait ? Montrez-le en alimentant Plantoid avec des
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exécutée que si 1’objet connecté sait quelle transaction initier, ce qui dépendra de sa
programmation, liée a des smart contracts préétablis. Ici, 1’objet connecté est simplement le
récepteur d’une extériorisation de la volonté de la partie a la transaction. Il n’y a donc pas de
spécificité pour les smart contracts, méme si leur utilisation conjointe est envisageable dans le
futur. La situation est différente lorsqu’il s’agit de la décision de conclure un nouveau contrat

semble émaner de fagon autonome de I’objet connecté, sans nouvelle intervention humaine.

2) Objets connectés et conclusion autonome du contrat ?

151. Des contrats conclus par des objets connectés du quotidien. Illustrations.
L’exemple du réfrigérateur intelligent*’* est assez éclairant pour imaginer comment des
contrats pourraient étre conclus de fagon autonome par des objets connectés. L’appareil passe
commande des produits bientét manquants, 1’ordre étant acheminé directement au partenaire
commercial avec lequel une convention cadre pourra avoir été préalablement signée. D’aucuns
imaginent facilement ces contrats conclus par les objets connectés envahir notre quotidien*”” :
la machine a café commandant des capsules de café, la machine a laver en panne déclenchant
I’intervention d’un réparateur, le véhicule autonome ayant conclu un contrat d’entretien ou de
dépannage, etc.

Un exemple en matiére de distribution d’énergie*’®

est encore plus évocateur. De
nombreuses résidences sont désormais équipées d’un compteur d’électricité connecté,
permettant de faciliter les releves et d’évaluer la consommation des foyers. Quelle utilisation
du compteur connecté envisager dans cette démarche d’automatisation contractuelle ? Tout
simplement 1’achat et la fourniture d’électricité : le compteur, analysant les données de

consommation du foyer, est 2 méme d’apprécier la quantité d’énergie nécessaire pour le foyer

bitcoins ! Une fois qu’elle a collecté un montant donné fixé, elle va inviter des artistes, des designers, des développeurs
et méme des ferrailleurs, des €lectriciens a réfléchir a la prochaine génération de Plantoid, que ce soit sur les aspects
physiques ou informatiques. Pour choisir parmi les différentes propositions, elle s’appuiera sur les conseils des individus
qui ont participé au financement. Les artisans retenus seront rémunérés, en bitcoins, par la plante elle-méme. On compte
aujourd’hui six Plantoid qui ont été créées par ce systéme depuis la fleur originelle. » (L. MANGIN, « Terminator et la
petite fleur », Pour la science, n° 475, 26 avril 2017, p. 86).

474 F. OSISANWO, S. KUYORO et O. AWODELE, « Internet Refrigerator —A typical Internet of Things (IoT) », in 3rd
International Conference on Advances in Engineering Sciences and Applied Mathematics (ICAESAM’2015), March 23-
24, 2015 London (UK), International Institute of Engineers, 2015, p.59-63 (en ligne:
http://iieng.org/siteadmin/upload/2602E0315051.pdf); v. aussi, déja en 2000, ASSOCIATION HENRI CAPITANT (dir.), Le
contrat électronique : Journées nationales, Ed. Panthéon-Assas, 2002 ; A. RAYNOUARD, « Le contrat électronique »,
op. cit.

475 V. N. MARTIAL-BRAZ, « Les contrats conclus par un objet connecté ? », op. cit., p. 32 ; v. aussi H. JACQUEMIN et J.-
B. HUBIN, « Aspects contractuels et de responsabilité civile en matiére d’intelligence artificielle », in L intelligence
artificielle et le droit, Larcier, 2017, p. 102.

476 A. COHN, T. WEST et C. PARKER, « Smart after all: Blockchain, Smart Contracts, Parametric Insurance, and Smart
Energy Grids », op. cit.
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pour chaque mois et pourrait ainsi étre paramétré pour proposer 1’achat d’électricité produite
localement par des particuliers a un prix donné. L’humain semble alors perdre du terrain dans

la relation contractuelle.

152. Une déshumanisation du contrat. Certains parlent alors de déshumanisation du
contrat*’’, puisque, en face du contractant, ne se trouve plus un humain mais un écran ou une
machine*’8, qui indique — impose ? — le cheminement jusqu’a la formation du contrat*’’.
L’automatisation conduit selon certains a une réification du contrat ; ils soulignent que les
contrats avec les machines « remettent en cause 1’existence méme de la personne et aboutissent
a I’évacuation de celle-ci »**°. Or, I'utilisation des objets connectés risque d’accentuer cette
tendance, allant jusqu’a envisager contrats conclus en « machine-to-machine »**! qui seront
demain ancrés dans notre quotidien, telle une machine qui commande des pieces détachées a
’usine du fournisseur.

11 faut alors analyser juridiquement le processus de conclusion du contrat par I’objet

connecté sans nouvelle intervention de son propriétaire.

153. Les objets connectés, acteurs de la conclusion du contrat ? Peut-on considérer
que le contrat est conclu directement par 1’objet connecté avec le prestataire de services, sans
étre un intermédiaire*®? ? L’objet connecté serait alors directement une partie contractante. Pour

cela, encore faut-il accepter de reconnaitre que I’objet connecté a la capacité de conclure un

477 P. MALAURIE et N. PETERKA, Droit des personnes : la protection des mineurs et des majeurs, 12° éd., LGDJ, 2022,
n° 6.

478 Le distributeur de billets, par exemple, permet la conclusion automatisée du contrat : J. HUET, « Le consentement
échangé avec la machine », op. cit.

47 Pour F. Terré, « I’engagement perd son 4me » et la machine utilisée pour contracter a la fin du XX siécle « ébranle
le droit du contrat, comme elle avait ébranlé, le siécle dernier, le droit de la responsabilité civile ». L’auteur y voir un
profond bouleversement en particulier au stade de la conclusion du contrat, puisque tout passe par la machine, 1’'usager
n’ayant plus vraiment de volonté mais seulement des choix a effectuer devant des « itinéraires contractuels mécanisés »
(F. TERRE, « Revue des sciences morales et politiques », op. cit., p. 313). V. aussi sur le sujet le trés intéressant article
de J. HUET, « Le consentement échangé avec la machine », in L’échange des consentements, Colloque de Deauville
organisé les 17 et 18 juin 1995 par I’association Droit et Commerce, RJC, 1995, n° spécial, p. 124-132. L’auteur reléve
combien nous sommes entourés de machines qui nous invitent a contracter, des cette fin de XX° si¢cle : machines a sous,
distributeurs de billets, consignes de gares, répondeur automatique, téléphone public, etc.

480 F. TERRE, « Revue des sciences morales et politiques », op. cit., p. 311 ; v. dans le méme sens, P. MALAURIE,
L. AYNES et P. STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, 12° éd., LGDIJ, 2022, n° 281. Les auteurs parlent également
d’une « réification » du contrat ; selon eux, « on a I’'impression que le contrat est conclu non avec une personne, mais
avec la machine ou le produit ».

“81'V_ en ce sens, P. DE FILIPPI et A. WRIGHT, Blockchain and the law, op. cit., p. 157. Les auteurs prophétisent une ére
de contrats entre machines seules, grice a ’interaction des objets connectés et de la blockchain. Les objets du quotidien
seraient alors imprégnés de la faculté de lire et d’écrire de 1’information.

482 Certains ’imaginent : v. P. DE FILIPPI et A. WRIGHT, Blockchain and the law, op. cit., p. 156 s.
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contrat*® et il faut qu’il soit doté d’une capacité de prendre une décision, ¢’est-a-dire une forme
d’intelligence. Or, les objets connectés peuvent étre dotés d’intelligence artificielle, et c’est le
cas « des lors qu’ils utilisent les données qu’ils collectent pour prendre des décisions de maniere

autonome »*%4

. Mais cette caractéristique est insuffisante pour permettre a un objet connecté de
conclure un contrat de fagcon entiérement autonome. La volonté humaine conserve une place

centrale.

154. Rectification. L’expression différée de la volonté du propriétaire. En réalité,
faute d’étre doté de la personnalité juridique, 1’objet connecté ne saurait émettre de
consentement propre*®. Il ne peut émettre que la volonté de son propriétaire — c¢’est-a-dire de
son programmateur ou de son utilisateur — et en cela, il est seulement un vecteur de la volonté

du contractant*®¢

, ce qui ramene a I’hypothese précédemment évoquée. On ne peut qu’exclure
tout role juridiquement autonome de 1’objet connecté, nécessairement dépendant des
instructions encodées.

Toutefois, I’action de 1’objet connecté gagne en autonomie, comme décrit dans les
illustrations proposées, lorsqu’elle ne dépend plus d’instructions nouvelles du propriétaire. Son
action est encadrée exclusivement par la programmation informatique et n’est pas déclenchée
par le propriétaire 4 un moment spontané. La différence avec la commande donnée vocalement
ou par pression sur un bouton par I’utilisateur a I’objet connecté*®’ réside dans le moment de
I’expression de la volonté du propriétaire du bien. Avec I’objet connecté plus autonome, la
volonté du propriétaire est bien exprimée ab initio, lors de la mise en place de ’objet
connecté*®®, et laisse a ce dernier une marge de manceuvre pour décider du moment ot une

nouvelle transaction pourra étre initiée. Un degré supérieur d’autonomie est atteint ici, mais

483 N. MARTIAL-BRAZ, « Les contrats conclus par un objet connecté ? », op. cit. : I’auteur interroge la possibilité pour un
objet connecté de conclure un contrat et aboutit a une réponse négative, sauf a reconnaitre la personnalité juridique de
1’objet connecté.

484 [d

485V. en ce sens, S. MERABET, Vers un droit de Iintelligence artificielle, op. cit., n° 405, affirmant qu’il y a toujours une
volonté humaine et que 1’outil d’intelligence artificielle ne saurait émettre de volonté contractuelle propre ; v. déja,
A. RAYNOUARD, « Le contrat électronique », op. cit., rappelant qu’il y a toujours la volonté d’une personne derriére la
programmation des opérations réalisées par la machine.

486 4, JACQUEMIN et J.-B. HUBIN, « Aspects contractuels et de responsabilité civile en matiére d’intelligence artificielle »,
op. cit.,p. 100 s. ; L. H. SCHOLZ, « Algorithmic Contracts », Stanford Technology Law Review, vol. 20,2017, p. 164 (en
ligne : https://papers.ssrn.com/abstract=2747701). L’absence de personnalité juridique empéche nécessairement de
reconnaitre a 1’objet connecté, et plus largement a tout logiciel, la qualité de contractant. Selon M. Huet, « Si I’on se
concentre sur la formation du contrat, on pergoit d’emblée 1’ambiguité du sujet : on ne contracte pas avec la machine,
mais avec I’homme derriére la machine » (J. HUET, « Le consentement échangé avec la machine », op. cit., p. 126).
V. aussi S. MERABET, Vers un droit de l'intelligence artificielle, op. cit., n°° 401-405.

BTV, supra, §149.

488 Bt les modalités seront le plus souvent gérées par un contrat-cadre. V. en ce sens, J. HUET, « Le consentement échangé
avec la machine », op. cit., p. 126
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I’objet connecté n’est pas I’auteur de la conclusion du contrat. Il n’est qu’un vecteur de la

conclusion du contrat et non 1’auteur de la conclusion du contrat de fagon autonome.

155. Application aux smart contracts. L’analyse a montré que les objets connectés ne
sont pas capables d’une véritable autonomie de décision. Des lors, s’ils peuvent conclure des
transactions conformément a la volonté initiale de leur propriétaire, et étre utilisés a ce titre
pour déclencher des transactions sur la blockchain, il ne semble pas qu’ils puissent conclure de
nouvelles transactions sortant du cadre initialement programmé, faute de bénéficier d’une
véritable intelligence, d’une initiative dans la prise de décision. C’est davantage au stade de
I’exécution des contrats que les objets connectés ont un réle décisif a jouer... ce qui rend leur

attrait bien palpable pour les smart contracts.

B. Les objets connectés au service de [’exécution des contrats

156. L’utilisation d’objets connectés au service de I’exécution de contrats. Les objets
connectés peuvent tout a fait étre utilisés pour faciliter I’exécution des contrats, en transmettant
en temps réel des données fiables nécessaires pour I’exécution des obligations des parties. Les
possibilités sont infinies : des capteurs installés aux différentes étapes d’une chaine logistique,
permettant de suivre I’acheminement des biens et de gérer les stocks ; des compteurs énergie et
des thermostats connectés pour adapter les tarifs liés a la consommation d’énergie ; ou encore
le véhicule autonome, dont les capteurs pourraient avoir pour incidence de modifier les tarifs
de I’assurance, qui serait alors individualisée et dont la prime serait fixée en fonction de la
conduite de ’assuré. Les objets connectés se présentent alors comme une véritable aide, libérant
du temps a I’humain puisque les données sont collectées automatiquement, de méme que le

déclenchement de certaines actions.

157. Les objets connectés au service des smart contracts : améliorer 1’exécution
automatique. Dans cette perspective d’aide a ’exécution des contrats, les objets connectés
pourraient décupler le potentiel d’utilisation des smart contracts. Il est possible d’envisager
avec un certain réalisme des cas d’usage de smart contracts trés innovants, ou les programmes
informatiques auto-exécutants communiquent avec des objets connectés, réduisant d’autant

plus le besoin d’intervention humaine et améliorant ainsi 1’automaticité et la certitude de
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réalisation des engagements prévus*®. Les exemples précités sont autant de cas d’usage de
smart contracts. L’utilisation couplée de ces deux innovations permet de sécuriser et
automatiser 1’exécution du contrat, permettant une certaine libération a 1’égard des

intermédiaires et notamment des plateformes.

158. Exemples. En guise d’illustration, peut étre évoqué I’exemple d’un verrou
intelligent, qui permet au vacancier arrivant a I’appartement loué pour une semaine d’obtenir
le code de déverrouillage de la porte une fois la vérification du paiement par le smart contract
effectué, ou a un utilisateur de payer pour 1’utilisation d’un vélo doté d’un semblable verrou

intelligent*”

. Dés lors que I’objet est connecté, il est possible de programmer un smart contract
donnant accés a I’objet connecté contre paiement. Ces utilisations ont pour effet direct de
supprimer les intermédiaires classiques*! (Airbnb, ebay, les plateformes de mise en relation
entre propriétaires et usagers de manicre générale), tout en assurant I’automaticité et la sécurité
permises par les smart contracts déployés sur blockchain, indispensables pour assurer la
confiance dans ces nouveaux types de relations contractuelles.

De nombreux autres exemples peuvent étre cités, avec des transactions d’objets
connectés entre eux ou de machine a machine®?, comme la start-up Filecoin qui permet de
louer de I’espace disque sur les ordinateurs d’autres utilisateurs réseau. Egalement, des
applications dans le domaine de 1’énergie visent a développer un marché de pair-a-pair ou les
objets connectés peuvent acheter et vendre de 1’énergie automatiquement : c’est par exemple le
test mené dans Brooklyn par TransActive Grid pour la vente d’énergie solaire renouvelable

entre maisons voisines*®>.

159. Les chaines de distribution. C’est encore le cas des chaines de distribution, ou

I’utilisation couplée d’objets connectés et de la blockchain peut se révéler trés performante.

49V, sur le sujet, K. CHRISTIDIS et M. DEVETSIKIOTIS, « Blockchains and Smart Contracts for the Internet of Things »,
IEEE Access, vol. 4, 2016, p- 2292-2303 (en ligne :
https://ieeexplore.icee.org/stamp/stamp.jsp?tp=&arnumber=7467408).

490 L application slock.it permet déja ces utilisations dans la vie réelle, 1’idée étant de donner accés a des biens équipés
d’un verrou intelligent une fois le paiement effectué. Ces utilisations s’inscrivent dans le mouvement de 1’économie
partagée. V. https://slock.it et https://blog.slock.it/slock-it-iot-layer-f305601df963 : « We pay a smart door lock to give
us access to the apartment behind. Or we pay a smart bike lock to let us use a bicycle. We can also pay a smart power
plug to turn on the power of any connected machine. » (Nous traduisons : Nous payons une serrure de porte intelligente
pour avoir accés a I’appartement qu’elle verrouille. Ou nous payons un cadenas de vélo intelligent pour nous permettre
d’utiliser un vélo. Nous pouvons également payer une prise électrique intelligente pour mettre en marche I’alimentation
de toute machine connectée).

4“1 Attention toutefois, des intermédiaires subsisteront nécessairement, ne serait-ce que pour le développement des
interfaces utilisateurs sans lesquels tout un chacun ne peut pas avoir accés aux biens et services proposes.

42V, dans le méme sens, N. MARTIAL-BRAZ, « Les contrats conclus par un objet connecté ? », op. cit.

493 Rapport d’information sur les chaines de blocs (blockchains), op. cit., p. 37 ; v. aussi en anglais, K. CHRISTIDIS et
M. DEVETSIKIOTIS, « Blockchains and Smart Contracts for the Internet of Things », op. cit., p. 2298.
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Prenons 1’exemple d’un container qui quitte une usine par train pour rejoindre un port avant
d’étre envoyé par bateau au port de destination et d’€tre transporté par camion aux entrepdts du
distributeur qui enverra enfin les marchandises aux détaillants***. La blockchain permet
d’utiliser un registre unique de suivi des données de transports entre tous les acteurs de la
chaine, tandis qu’un smart contract envoie automatiquement des informations sur le chargement
a chaque étape atteinte. L’utilisation de I’IoT porte 1’automatisation a un degré supérieur : il
suffit alors que chaque moyen de transport soit doté d’un objet connecté, qui, une fois apres
avoir capté le signal numérique placé dans le container, enverra son propre signal au smart
contract enregistré dans la blockchain pour indiquer automatiquement que le container a atteint
I’étape concernée. Ici, plus de place a I’erreur humaine, a la corruption, aux aléas, aux oublis :
I’automatisation est poussée a 1’extréme pour une efficacité optimisée. Et grice aux smart
contracts déployés sur blockchain, la certitude du paiement ou toute transaction exécutée

numériquement est acquise.

160. Une efficacité cantonnée au stade de I’exécution. En définitive, les objets
connectés apparaissent particulierement pertinents au stade de 1’exécution du contrat et leur
utilisation couplée aux smart contracts pourraient donner lieu & un outil techno-contractuel
véritablement efficace. En revanche, leur rdle est réduit, au stade de la formation du contrat,

faute d’autonomie. D’autres outils pourraient remplir ce role : les smart agents.

11 Les « smart agents »

161. Au-dela des objets connectés, I’intelligence artificielle pourrait étre utilisée a un
degré supérieur pour faciliter et rendre autonome la conclusion de contrats en général, a I’aide
de logiciels programmés pour négocier et conclure des contrats, appelés « smart agents » (A).
Ces outils logiciels pourraient étre un atout de taille pour la conclusion des smart contracts en
particulier, en permettant de véhiculer par le code informatique la volonté de chaque

utilisateur (B).

44 1’exemple est développé par K. Christidis et M. Devetsikiotis (K. CHRISTIDIS et M. DEVETSIKIOTIS, « Blockchains
and Smart Contracts for the Internet of Things », op. cit., p. 2298-2299).
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A. Lutilisation de smart agents pour la conclusion de contrats

162. Un «smart agent » est-il un agent intelligent ou un agent informatique doté
d’intelligence artificielle ? Peut-il prendre des décisions autonomes ou est-il limité par sa
programmation initiale ? Une définition des smart agents (1) est nécessaire pour comprendre le
role qu’ils peuvent jouer dans la formation des contrats, a savoir celui d’agents contractuels

informatisés (2).

1) La définition des smart agents

163. Smart agent et intelligence artificielle. En informatique, un agent est défini
comme un « logiciel qui exécute de lui-méme certaines taches, afin de répondre aux demandes
de D'utilisateur ou a celles d’autres éléments logiciels »*° ou encore comme un « programme
informatique ou autre moyen automatis¢ utilisé indépendamment par une partie pour initier ou
répondre sans vérification par 1’individu a un message électronique ou toute autre action au
nom de cette personne »**°. A titre d’exemple, I’échange de données informatisé¢**” est un des
premiers cas d’agent électronique, utilis€ pour la conclusion d’une transaction par voie
électronique*®. Avec 1’expansion d’internet, les agents électroniques se sont fortement
développés et peuvent prendre différentes formes, selon qu’ils répondent a la demande d’un
internaute ou agissent directement pour I’internaute*”®. Ces agents interviennent tant dans les
relations entre entreprises qu’avec les consommateurs>?.

Un auteur explique clairement que dans les domaines de 1’informatique et de

I’intelligence artificielle, les agents — comprendre, une entité qui agit — sont habituellement

495 Selon le dictionnaire Larousse (https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/agent/1628?g=agent#1630).

4% Article 2B-102 (a) (21) UCC (Uniform Commercial Code), traduit par nous (passage original : “a computer program
or other automated means used by a party independently to initiate or respond without review by an individual to
electronic message or performances on behalf of that person”). Cette définition a ensuite été reprise presque a I’identique
dans ’UETA de 1999 (« Uniform Electronic Transactions Act », 1999).

Y7V, supra, §109 sur I’échange de données informatisé (EDI).

48 Y. POULLET, « La conclusion du contrat par un agent électronique », in Commerce électronique : le temps des
certitudes, Bruylant, 2000, p. 129-145.

49 Id. M. Poullet explique de fagon détaillée que les agents peuvent étre classés en trois catégories : les agents de
demande qui sont des systémes automatisés répondant automatiquement a la demande du client et lui proposant la
transaction la plus adaptée ; les agents de décision qui sont des agents d’achat utilisés pour comparer les produits et
services et sélectionner le plus adapté ou celui recherché : ces agents peuvent étre intégrés a 1’ordinateur de 1’internaute
ou offerts par des sociétés spécialisées ; enfin, les agents intermédiaires intervenant dans les relations entre internautes
et prestataires de services : sortes de vendeurs virtuels, conseillers, capables de réaliser des ventes liées a la vente
principale (ex : vente de 1’accessoire lié¢ a I’objet principal choisi).

39 D, GRIFFITHS, « Contracting on the Internet », European intellectual property review, 1987, p. 13 ; v. aussi, S. A.
KABLAN, Pour une évolution du droit des contrats : le contrat électronique et les agents intelligents, Québec, Canada,
Laval, 2008, p. 241.
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définis suivant leur capacité a agir de facon autonome, a percevoir et répondre aux changements
dans I’environnement et a adapter les comportements pour prendre en compte de nouvelles
circonstances>®!. Ainsi, pour qu’un objet ou programme soit défini comme un agent, il est
nécessaire que 1’entité puisse percevoir son environnement d’une fagon ou d’une autre : ainsi
en est-il d’une voiture autonome, mais aussi d’un thermostat d’un radiateur programmeé par une
personne, deés lors qu’il donne des réponses programmées suivant les perceptions de
température qu’il a de la piece dans laquelle il se trouve. Il suffit donc que 1’agent puisse agir

sans intervention humaine.

164. Les différents niveaux de « smart» en anglais. Il est intéressant a ce stade des
développements de s’arréter un instant sur la notion de « smart » en anglais, et d’étudier un peu
plus précisément son acception en matiere d’intelligence artificielle. Un agent peut étre plus ou
moins intelligent et, a ce titre, doté d’une certaine autonomie grace a I’intelligence artificielle.
A un moindre degré, I’EDI fonctionne grace a des instructions simples et pré-programmées. A
un degré plus avancé, des programmes informatiques peuvent fonctionner de fagon plus ou
moins automatique et autonome. L’autonomie est atteinte lorsque le logiciel doté d’intelligence
artificielle est « capable d’adopter un comportement déterminé, sans intervention humaine
systématique lors de chaque action posée »**2 le plus souvent grice a une faculté auto-

apprentissage””®

. Ainsi, le logiciel peut agir seul sans instruction spécifique : 1’action résulte
d’opérations algorithmiques menées par le smart agent, conformément a ce qu’il a appris.

Plus précisément, il existe plusieurs niveaux de « smart », ¢’est-a-dire d’intelligence
du logiciel utilisé¢. Le premier niveau de « smart » est celui dans lequel les smart contracts

peuvent étre classés. 1l s’agit, selon Mme Hildebrandt, des agents définis par des algorithmes

591 M. HILDEBRANDT, Smart technologies and the end(s) of law, op. cit., p. 22 s.

S92 H. JACQUEMIN et J.-B. HUBIN, « Aspects contractuels et de responsabilité civile en matiére d’intelligence artificielle »,
op. cit., p. 73 s. Un auteur définit alors I’agent comme « tout systéme informatique situé dans un environnement donné
et qui jouit d’une certaine autonomie dans 1’atteinte des objectifs pour lesquels il a été congu » (S. A. KABLAN, Pour
une évolution du droit des contrats : le contrat électronique et les agents intelligents, op. cit., p. 242 et 246) et fait de
’autonomie une caractéristique clé de I’agent intelligent, lui donnant une flexibilité jusqu’a lui permettre de décider des
moyens & mettre en ceuvre pour atteindre le but recherché.

503 C’est ce que I’on appelle communément le « machine learning ». Cette technologie implique généralement des
algorithmes informatiques qui ont la capacité « d’apprendre » ou d’améliorer les performances au fil du temps sur
certaines taches, selon H. SURDEN, « Machine Learning and Law », Washington Law Review, vol. 89, 2014, p. 88 (en
ligne :
http://scholar.law.colorado.edu/articles/81?utm_source=scholar.law.colorado.edu%?2Farticles%2F81&utm_medium=P
DF&utm_campaign=PDFCoverPages). Extrait original : « Broadly speaking, machine learning involves computer
algorithms that have the ability to "learn" or improve in performance over time on some task ». Ainsi, |’ordinateur peut
apprendre avec ’expérience et c’est en cela qu’il gagne en autonomie. Pour certains, la frontiere est mince avec le libre
arbitre, puisque les ordinateurs peuvent apprendre et modifier leur comportement : v. Y. POULLET, « La conclusion du
contrat par un agent électronique », op. cit.
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déterministes. Ils sont alors « smart » dans le sens superficiel du terme®*, en ce sens que I’agent
dépend enticrement des problémes anticipés lors de la programmation et des résolutions
prévues par le biais d’instructions spécifiques, qu’elles soient simples ou complexes. Dans tous
les cas, I’agent opéere selon une suite d’instructions pour résoudre le probléme posé, ce qui
correspond a la définition d’un algorithme dans le langage mathématique. L’algorithme est dit
déterministe lorsque toutes les perceptions et toutes les réponses ont €té prédéfinies : 1’agent ne
peut pas découvrir de nouveaux modes de résolutions et, dés lors, agit de fagon enti¢rement
prédictible. C’est bien le cas d’un smart contract ou toutes les conditions et toutes les actions
sont définies en amont, sans qu’aucune action imprévue ne soit possible.

Les autres niveaux de « smart » intégrent des algorithmes plus poussés. Le deuxiéme
niveau comprend les agents utilisant le machine learning, c’est-a-dire un algorithme
d’apprentissage qui permet au logiciel de reconnaitre des schémas a force d’entrainement.
L’auteur donne comme exemple les logiciels qui automatisent la publicité comportementale en
ligne, en se fondant sur les habitudes de dépenses de telles ou telles catégories de personnes.
L’intelligence réside ici dans le fait d’anticiper des comportements, a partir d’une analyse
quantitative. Le troisiéme niveau vise les agents utilisant une pluralité¢ d’agents (agents based
on multi-agent systems) : ils résolvent des problémes non anticipés lors de la programmation et
comportent ainsi une intéressante absence de prédictibilité. Ce type d’agent peut étre constitué
d’un ensemble d’agents de premier ou deuxiéme niveau, qui exécutent leurs propres
programmes et négocient entre eux pour atteindre leur but déterminé par le développeur. Ces
interactions peuvent donner lieu a des conséquences ou a des comportements non anticipés au
départ. Le systéme ainsi mis en place est parfois appelé agent global (global agency), pour
souligner son unité d’action dans son environnement. Enfin, la forme la plus achevée d’agents
(complete agents) sont ceux qui peuvent évoluer en dehors des systemes informatiques, souvent

assimilés a des robots, qui ne sont pas encore développés a ce jour.

2) Les smart agents, des agents contractuels informatisés

165. Des agents contractuels intelligents ? En mati¢re contractuelle, un smart agent ou
agent intelligent pourrait alors participer a la conclusion de contrats en suivant les instructions
données par celui pour le compte duquel il agit. Un auteur a exploré les différentes fagons dont

une partie contractante pourrait utiliser des algorithmes pour la formation d’un contrat®®. Il

%4 M. HILDEBRANDT, Smart technologies and the end(s) of law, op. cit., p. 23 : « An agent of the first — deterministic —
type is smart in a shallow sense of the word ».
95 L. H. ScHoLz, « Algorithmic Contracts », op. cit., p. 1 et p. 145.

127



présente une double alternative. D une part, ’utilisation des algorithmes soit comme de simples
outils, soit comme des agents ; d’autre part, durant la phase de négociation du contrat®*®, ou
aprés la conclusion pour remplir les données manquantes dans le contrat. Et peut-étre méme
pour la conclusion a proprement parler du contrat ? Pour certains auteurs, rien ne s’oppose en
effet a ce que I’expression du consentement mutuel soit formulée en code informatique®”’, ce
qui sera le cas si le consentement est donné par un algorithme — un agent informatique. Comme
pour les objets connectés, I’agent n’est alors qu’un vecteur de I’expression de la volonté du

t508

contractant>"°. On peut en effet penser a des agents informatisés, programmés pour négocier

des contrats en ligne>”. Alors, 1’agent intelligent conclurait lui-méme 1’acte de vente ou
d’achat, proposant I’offre en ligne ou acceptant celle-ci pour le compte de son utilisateur>!°.
Laisser les étapes de négociation voire de conclusion du contrat, et pourquoi pas de gestion de
la vie du contrat a des agents intelligents pourrait bien avoir pour effet des gains de temps et

511

d’argent substantiels pour les parties®''. A ces avantages certains répondent des risques non

négligeables.

166. Risques. Le recours a un algorithme n’est toutefois pas sans danger. Les erreurs
liées a la programmation informatique sont loin d’étre rares et par ailleurs, il est impossible de
tout prévoir lors du codage des instructions du logiciel. Il faut donc s’attendre a des résultats
qui n’avaient pas été anticipés par le codeur du programme informatique, qui se trouve alors

démuni quant a la suite des éveénements et actions pouvant €tre mises en ceuvre par le

% Sur les différents types de négociation pouvant étre menés par des agents, avec plus ou moins de flexibilité,
v. S. A. KABLAN, Pour une évolution du droit des contrats : le contrat électronique et les agents intelligents, op. cit.,
not. p. 270 s.

507 K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 342. V. également, en droit francais, I’analyse
de M. le Tourneau : « Un contrat peut parfaitement &tre formé par 1’interaction entre les systémes d’information
automatisés des deux parties, méme si aucune personne n’a examiné chacune des actions exécutées par ces systémes ni
la convention qui en résulte », car « une programmation a été préalablement effectuée en ce sens, et celle-ci manifeste
la volonté préalable de ses auteurs » (P. LE TOURNEAU, Contrats du numérique, op. cit., n° 412.35).

%8 Selon M. Poullet, le programme intégré dans ’agent électronique serait un support technique prolongeant la volonté
de I’utilisateur. En effet, la conclusion du contrat par des moyens €lectroniques ne peut étre que le résultat d’une volonté
préprogrammée et c’est I’auteur de cette programmation qui est a 1’origine de la volonté exprimée (Y. POULLET, « La
conclusion du contrat par un agent électronique », in Commerce électronique : le temps des certitudes, Bruylant, 2000,
p. 129-145). M. Merabet soutient une thése similaire (S. MERABET, Vers un droit de l'intelligence artificielle, op. cit.,
n°® 405 s.).

59 Des auteurs ont exploré 1’idée de contrats se rédigeant de fagon autonome a partir d’objectifs généraux définis par les
parties (A. J. CASEY et A. NIBLETT, « Self-Driving Contracts », Journal of Corporation Law, vol. 43,2017, p. 100-132
(en ligne : http://www.ssrn.com/abstract=2927459)). Partant des exemples de contrats avec auto-détermination du prix
(pour certains secteurs de 1’assurance, des locations a court terme ou encore du transport VTC), ils imaginent des contrats
utilisant des technologies d’intelligence artificielle et des algorithmes d’apprentissage pour remplir les clauses
manquantes du contrat suivant les événements qui surviennent.

S19°'S. A. KABLAN, Pour une évolution du droit des contrats : le contrat électronique et les agents intelligents, op. cit.,
p. 257 : «il y a en définitive, les agents qui, au sens propre du terme, achétent ou vendent, ¢’est-a-dire posent I’acte
juridique de vente ou d’achat via un échange des consentements ».

SIUV, Id. p. 276.
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programme’'2. Ces failles possibles témoignent de 1’autonomie relative des agents informatisés

dans la prise de décisions®'*. Illustrons les utilisations possibles, qui existent déja, de ces smart

agents.

167. Utilisations des agents contractuels informatisés. La conclusion d’un contrat a
I’aide d’un agent informatique n’est-elle qu’un fantasme futuriste ou en voit-on déja des

314 sont bien une réalité dans certains secteurs de

exemples ? Ces « contrats algorithmiques »
I’économie numérique. C’est par exemple le cas du trading haute fréquence (trading informatisé
de produits financiers) ou un algorithme exécute un ordre en essayant d’obtenir le meilleur prix

15 ; c’est encore le cas de la tarification dynamique ou les

possible et trés rapidemen
algorithmes utilisent les informations du marché pour fixer un prix d’achat maximum. Dans ce
dernier cas, les algorithmes sont utilisés pour remplir les données manquantes du contrat>'¢ : le
vendeur utilise un algorithme analysant les données du marché et les données relatives a un
acheteur potentiel, pour établir un prix a lui proposer, fixant ainsi une offre a prendre ou a laisser
selon son profil’!”. On retrouve ce type d’algorithme notamment pour la vente et I’achat
d’espace publicitaire en ligne, et plus précisément pour les publicités personnalisées’'®.
Remarquons que les sites de commerce en ligne utilisent aussi des agents : une fois la
commande confirmée par le client, le commergant n’a rien a faire, la confirmation est
automatis€e et passe par le biais d’un logiciel. Ce sera encore le cas pour la commande
automatique de biens auprés d’un fournisseur lorsque le stock atteint un seuil prédéfini ou
encore du logiciel programmé pour fouiller le Web a la recherche d’une offre particulicre et

manifester une acceptation une fois cette offre trouvée’'”.

512V, en ce sens, K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 365 et L. H. SCHOLZ, « Algorithmic
Contracts », op. cit., p. 132.

5BV, L. H. ScHOLZ, « Algorithmic Contracts », op. cit., p. 132 ; et parfois, les algorithmes agissant de maniére autonome
pourraient choisir des stratégies qui équivalent a une fraude ou a des pratiques illégalement discriminatoires.

514 Selon I’expression de M. Scholz dans son article « Algorithmic Contracts » (L. H. SCHOLZ, « Algorithmic
Contracts », op. cit.).

515 T. BONNEAU et T. VERBIEST, Fintech et droit : quelle régulation pour les nouveaux entrants du secteur bancaire et
financier ?,2° éd., RB édition, 2020, p. 91 s.

516 V. A. RAYNOUARD, « Le contrat électronique », op. cit. : ’auteur envisage plusieurs exemples de transactions
automatisées, déja en 2002. Par exemple, une offre de contrat automatiquement ajustée en fonction des particularités
d’une personne, par identification du contractant grace a un programme sur le site du vendeur : les fameux cookies que
1’on cherche si souvent a esquiver.

17 L. H. SCHOLZ, « Algorithmic Contracts », op. cit., p. 141.

18 H. JACQUEMIN et J.-B. HUBIN, « Aspects contractuels et de responsabilité civile en matiére d’intelligence artificielle »,
op. cit., spéc. p. 100.

519 A. RAYNOUARD, « Le contrat électronique », op. cit., sur ces deux exemples.
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B. L’utilisation de smart agents pour la conclusion de smart

contracts

168. Smart contracts et smart agents. Est-il possible d’envisager I’emploi d’un smart
agent pour la conclusion d’un smart contract 2°2° Une telle association aurait pour effet de
pousser 1’automatisation du processus contractuel a I’extréme, a commencer par la négociation
méme des termes contractuels jusqu’a son exécution conforme : serait intelligente non

seulement I’exécution du contrat, mais aussi sa formation>?!

. Cette hypothése de smart contracts
utilisant des agents informatisés pour la phase de formation du contrat est loin d’étre utopique.
Des chercheurs relévent qu’il est tout a fait probable que les smart contracts soient « conclus et
exécutés par des intelligences artificielles, mises en relation machine-to-machine, M2M, sans
interaction humaine »°?? ; bientdt sans doute, on assistera au développement d’un monde en
ligne oul les smart contracts négocieront entre eux>>>.

Pour certains, les smart contracts peuvent étre nommeés eux-mémes « smart agents »,
dans la mesure ou dés qu’ils sont créés, ils agissent de fagon autonome en répondant aux
conditions prédéfinies®**. Ils peuvent gérer eux-mémes d’autres smart contracts et participer
ainsi a la création d’organisations autonomes décentralisées fonctionnant sur la blockchain®%,
ou simplement gérer des comptes de crypto-actifs et en suivre leur détention. Pour faciliter le
travail des parties contractantes, des smart contracts commencent d’ores et déja a étre

développés a I’aide de standards, notamment dans le cadre de la détention de crypto-actifs>2®.

520 L’hypothése est étudiée par J. A. T. FAIRFIELD, « Smart Contracts, Bitcoin Bots, and Consumer Protection »,
Washington and Lee Law Review Online, vol. 71, n° 2, 2014, p. 35-50 : ’auteur imagine un agent automatisé pour
exprimer la volonté du consommateur et celle-ci soit respectée. V. aussi, R. O’SHIELDS, « Smart Contracts: Legal
Agreements for the Blockchain », North Carolina Banking Institute, vol. 21, n° 1, 2017, p. 182 : auteur évoque le
recours a des agents pour conclure les contrats, par exemple des consommateurs qui utilisent des agents d’achat
automatisés pour négocier en ligne les transactions avec les vendeurs.

32l Des auteurs envisagent ainsi, en se fondant sur les travaux de H. SCHOLZ, que le développement rapide de la
technologie blockchain permettra de mettre au point dans un futur proche cette catégorie de smart contracts ; ils agiraient
comme des agents informatisés au stade de la formation du contrat, en permettant de trouver des parties
contractantes suivant les termes proposés : M. DUROVIC et A. JANSSEN, « The Formation of Blockchain-based Smart
Contracts in the Light of Contract Law », European Review of Private Law, vol. 6, 2019, p. 753-772, §11.

522 Chercheurs de I’Institut national de recherche en sciences et technologies du numérique (INRIA) et du Commissariat
a I’énergie atomique et aux énergies alternatives (CEA), auditionnés a 1’ Assemblée Nationale : Rapport d information
sur les chaines de blocs (blockchains), op. cit., p. 36.

52 Sur cette idée, R. O’SHIELDS, « Smart Contracts: Legal Agreements for the Blockchain », op. cit., p. 183.

524 J. STARK, « Making Sense of Blockchain Smart Contracts », op. cit.

525 Qur les organisations autonomes décentralisées ou DAO en anglais, v. infia §305. Ces DAO qui pourraient étre mises
en place seraient composées de nombreux smart contracts, fonctionnant sur la blockchain et en tout autonomie. Ces
organisations auraient alors la possibilité de conclure des contrats avec des individus ou d’autres machines, 1’ensemble
constituant tout un écosystéme d’agents autonomes. V. A. WRIGHT et P. DE FILIPPI, « Decentralized Blockchain
Technology and the Rise of Lex Cryptographia », op. cit., p. 17.

526 Par exemple, des smart contracts standards (dits ERC20) ont été créés dans la communauté Ethereum, berceau des
smart contracts sur blockchain, afin de permettre I’émission de « tokens » ou jetons en seulement quelques dizaines de
lignes de code informatique. Les jetons sont des crypto-actifs qui peuvent se voir assigner toute sorte d’utilité :
économique, vote, participation dans une société, consommation ou utilisation d’un service, etc. Grace a ces standards
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Ainsi, I’agent informatisé aurait un role clé et serait utilisé¢ pour la phase de négociation et de
formation du smart contract, en utilisant et éventuellement adaptant les standards, laissant trés

peu de travail aux parties contractantes et leur demandant une attention minimale.

169. Une automatisation de la formation du contrat au service de la partie faible. Il
est nécessaire d’alerter sur les dangers que représenterait l’utilisation massive de smart
contracts permettant de faciliter et d’automatiser la formation et I’exécution du contrat avec des
géants de 1’économie numérique sans que l’internaute consommateur n’en prenne parfois
vraiment conscience. Un risque de déséquilibre accentué au stade de 1’exécution serait
particuliérement néfaste pour les consommateurs.

Comment redonner du pouvoir aux parties faibles dans une société de consommation
fondée sur le contrat d’adhésion et renforcer leur position lors de la formation du contrat ? Le
recours a des agents informatisés, indépendants des géants du numérique®?’, est précisément

une solution envisageable selon certains auteurs®®

. Ainsi, I’utilisateur n’aura plus qu’a donner
des indications a son agent quant a la transaction recherchée (ses conditions notamment pour
le prix du service ou du bien recherché, les garanties requises, etc.), laissant les agents
informatisés dotés d’intelligence artificielle opérer pour son compte dans la négociation du
contrat. [’avantage serait aussi de se soustraire a la pression des géants du numérique et a
I’inattention classique devant un écran rempli de mentions 1égales ou conditions générales trop
rarement lues, en ayant 1’assurance de ne pas étre piégé dans un contrat ne correspondant en
réalité pas a nos attentes.

Les consommateurs pourraient méme négocier des clauses grace a un agent automatisé

(bot) qui aurait pour mission d’exprimer la volonté du consommateur et de la faire respecter>?’,

ERC20, le créateur du smart contract n’a pas besoin d’une grande maitrise du code informatique et le smart contract agit
comme un agent entre 1’émetteur des jetons et les détenteurs des jetons, et s’occupe notamment automatiquement de
suivre la détention des jetons. V. sur le sujet J. ROHR et A. WRIGHT, « Blockchain-Based Token Sales, Initial Coin
Offerings, and the Democratization of Public Capital Markets », Cardozo Legal Studies Research Paper N°527, 4
octobre 2017, p. 474-475 (en ligne : https://papers.ssrn.com/abstract=3048104).

527 Si ces agents ne sont pas programmés par de grandes entreprises, qui les programmera ? C’est tout I’enjeu pour
permettre aux consommateurs de recourir a des programmes indépendants, servant leurs besoins et non pas ceux d’un
cocontractant fort. Le développement de tels agents informatisés indépendants par une communauté de programmeurs
serait un bon point de départ.

S8 V. sur le sujet : J. A. T. FAIRFIELD, « Smart Contracts, Bitcoin Bots, and Consumer Protection », op. cit., p. 44 s. ;
R. O’SHIELDS, « Smart Contracts: Legal Agreements for the Blockchain », op. cit., p. 182-183 ; M. DUROVIC et
A. JANSSEN, « The Formation of Blockchain-based Smart Contracts in the Light of Contract Law », op. cit., n° 11.

52 J. A. T. FAIRFIELD, « Smart Contracts, Bitcoin Bots, and Consumer Protection », op. cit. L’auteur fait le paralléle
avec la procédure d’enchére programmée a un certain prix sur ebay, mais en généralisant le systeme a 1’échelle
d’internet. Selon lui, ce qu’il faut, c’est un format dans lequel les consommateurs peuvent exprimer leurs préférences a
des agents automatisés et s’attendre ensuite a ce que leurs préférences soient respectées (passage original : “What is
needed is a format in which consumers can express their preferences to automated agents (often termed “bots” or
“robots,” despite the agents’ lack of physicality), and then expect their preferences to be enforced »).

131



auprés du cocontractant fort — ou de I’agent automatisé de celui-ci>*°. En définitive, utilisés de
pair avec des smart agents, les smart contracts apparaissent comme un moyen de rétablir
I’équilibre contractuel dans les contrats du quotidien. Cette fusion de deux innovations
technologiques est particulierement intéressante en ce qu’elle pourrait bouleverser la pratique
contractuelle contemporaine dans un sens favorable a 1’équilibre des parties au contrat. Eu
¢gard a la vitesse de développement des innovations technologiques récentes, une telle

possibilité pourrait bien voir le jour dans les prochaines décennies.

170. Conclusion de la section. Les objets connectés apparaissent comme un complément
trés adapté aux smart contracts afin de faciliter ’exécution automatique, grace au lien qu’ils
permettent d’établir entre des objets du monde physique et la blockchain concernée. Les objets
connectés peuvent en effet indiquer aux smart contracts que des conditions sont remplies,
permettant alors de déclencher I’exécution automatique des actions programmées. Par ailleurs,
les smart contracts pourraient étre utilisés comme contrats d’exécution déclenchés par
I’utilisation d’un objet connecté du quotidien, conformément aux dispositions d’un contrat
cadre.

Pour aller plus loin, une utilisation de «smart agents » est envisageable pour
contribuer a la formation de smart contracts. Le développement des agents automatisés pourrait
alors participer a donner aux parties a la transaction une certaine émancipation en véhiculant
leur volonté de fagon informatique et autonome en amont de la conclusion du smart contract,
voire pour remplir automatiquement les données d’un smart contract standardisé.
L’automatisation dans la formation du contrat, si elle s’accompagne d’une ouverture a la
négociation des clauses contractuelles par agents informatisés interposés et indépendants,
s’annonce libératrice pour le contractant partie faible, habituellement contraint de signer des
contrats d’adhésion. Si le processus de négociation et de formation du contrat peut étre
automatis¢ grace a des outils informatiques et d’intelligence artificielle, alors le contrat pourrait

retrouver un équilibre.

171. Conclusion du chapitre. Contrats conclus par voie électronique, contrats
informatisables, objets connectés, smart agents... nombreuses sont les innovations récentes qui
s’inseérent dans le méme contexte techno-contractuel que les smart contracts. Certaines ont pu

préparer la voie pour 1’adoption des smart contracts, comme 1’EDI ou les contrats conclus par

330 R. O’SHIELDS, « Smart Contracts: Legal Agreements for the Blockchain », op. cit., p. 182-183 (passage original :
“Potentially, consumers could benefit from more parity in bargaining power with corporations in negotiating business
terms for online transactions. In this scenario, consumers may be able to use automated purchasing agents to negotiate
online transactions with vendors, which also may be using automated agents of their own »).
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voie électronique ; d’autres, comme les contrats informatisables semblent davantage ressortir
du futur proche et pourraient inspirer 1’évolution des smart contracts, notamment vers une
figure de contrat amélioré alliant dans un instrument unique 1’accord juridique et 1’exécution
automatique. Enfin, les applications de I’intelligence artificielle sont surtout des alliées utiles
des smart contracts, pour favoriser 1’automatisation de leur exécution et méme peut-étre,

prochainement, de leur conclusion.
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CONCLUSION DU TITRE PRELIMINAIRE

172. Les innovations techno-contractuelles foisonnent a 1’ére numérique et les smart
contracts apparaissent étre un outil synthétisant les avancées récentes et ouvrant une perspective
d’utilisation trés intéressante au service des contrats. Déployés sur une blockchain, ils
permettent une exécution automatique des actions programmées des lors que les conditions
prévues sont remplies.

Ainsi, les smart contracts automatisent I’exécution des engagements contractuels par
le biais du code informatique. En cela, ils facilitent le recours au contrat, nourrissant la tendance
a la contractualisation de la société. Pour certains, ils contribuent a une certaine
déshumanisation de la relation contractuelle. Ils répondent aussi aux aspirations
contemporaines a un contrat immédiat et presque imperceptible. Mais les smart contracts ne
sont pas que cela. En proposant une automatisation plus poussée et en s’alliant a d’autres
innovations techno-contractuelles, les smart contracts pourraient favoriser le développement
d’une pratique contractuelle plus saine, plus émancipée pour les parties faibles. L’utilisation
des smart contracts pourrait en effet étre favorisée a 1’avenir par I’adjonction de technologies
contractuelles contemporaines. Le contrat était déja trés souvent conclu par voie électronique ;
désormais, I’utilisation de I’intelligence artificielle, notamment pour la formation des contrats,
en sus de I’automatisation de I’exécution grace aux smart contracts et aux objets connectés,
dessinent un nouvel horizon contractuel.

Si certaines limites a 1’automatisation totale sont d’ores et déja perceptibles,
notamment en raison du recours indispensable a I’oracle pour renseigner la satisfaction des
conditions prédéfinies, il apparait toutefois que I’instrument pourrait nettement enrichir la
pratique contractuelle et le droit des contrats. Il faut désormais établir si une utilisation
contractuelle des smart contracts est véritablement possible, au regard de leurs caractéristiques

trés spécifiques.
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TITRE I — LA POSSIBILITE D’UNE UTILISATION CONTRACTUELLE
DES SMART CONTRACTS

173. De ’utopie a la réalité. Recourir aux smart contracts pour former et exécuter des
contrats, voila de quoi notre lendemain contractuel pourrait étre fait. Les smart contracts sont
un outil techno-contractuel attirant, annongant une exécution automatique et irrésistible des
engagements des parties par le biais du code informatique. Fini le contentieux de I’inexécution,
finie la mauvaise volonté ou la mauvaise foi d’un contractant... le code informatique s’exécute
uniquement tel qu’il a été programmé, sans aléa. Le recours aux smart contracts en droit des
contrats apparait alors trés bénéfique selon cette présentation idéaliste.

Toutefois, des que 1’on s’interroge sur la possibilité de recourir aux smart contracts au
service des contrats, voire pour former des contrats, des obstacles techniques surgissent et
chassent 1’utopie d’une exécution irrésistible et d’une fin du contentieux de 1’inexécution.
L’erreur de programmation est loin d’étre rare, tandis que la traduction des clauses d’un contrat
classique en des actions programmées informatiquement releéve d’une compétence ¢levée. Par
ailleurs, le recours a la blockchain immuable et pseudonyme peut étre source de difficultés
importantes au regard des exigences classiques du droit des contrats. En réalité, de nombreux
obstacles techniques pourraient empécher d’atteindre 1’idéal annoncé d’une exécution sans
faille et mettent en question la possibilit¢é méme du recours aux smart contracts au service des

contrats.

174. Identification des obstacles. Ces obstacles sont identifiables a partir des deux
grandes caractéristiques techniques des smart contracts. Ceux-ci sont rédigés en code
informatique puis déployés sur une blockchain pour y étre exécutés. Les obstacles au bon
fonctionnement des smart contracts ou a ’utilisation contractuelle des smart contracts peuvent
donc résulter tant des caractéristiques de la blockchain (Chapitre 1) que de ’utilisation du code

informatique (Chapitre 2).

Chapitre 1 — Les obstacles relatifs aux caractéristiques de la blockchain

Chapitre 2 — Les obstacles relatifs a I’utilisation du code informatique
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Chapitre 1 — Les obstacles relatifs aux caractéristiques de la
blockchain

175. En maticre contractuelle, des difficultés peuvent survenir lors de la formation des
contrats ou lors de leur exécution. C’est donc sous le prisme de cette dichotomie de la vie du
contrat que les obstacles relatifs aux caractéristiques de la blockchain seront étudiés. Qu’il
s’agisse de I’immuabilité des blockchains, du pseudonymat souvent utilisé, ou encore de leur
imperméabilité au monde extérieur et de I’impossibilité d’arréter le cours des transactions, les
caractéristiques propres aux blockchains semblent parfois se dresser dans la voie d’une
utilisation contractuelle des smart contracts en empéchant d’appliquer ou de vérifier des régles
classiques. Il s’agit a ce stade de comprendre comment [’utilisation de la blockchain peut
empécher ou géner la bonne application du droit des contrats au stade de la formation du

contrat (Section 1) et au stade de I’exécution du contrat (Section 2).

Section 1 — La formation du contrat et la blockchain

Section 2 — L’exécution du contrat et 1la blockchain
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Section 1 — La formation du contrat et la blockchain

176. Caractéristiques de la blockchain et droit des contrats. Rappelons-le, une
blockchain publique classique, telle qu’Ethereum, support de smart contracts, a un certain
nombre de caractéristiques qui dénotent par rapport a des sites internet marchands sur lesquels
chacun effectue trés fréquemment des transactions de commerce ¢€lectronique (sites de e-
commerce). La blockchain est transparente, pseudonyme, distribuée, immuable, autonome,
fiable, 1a ou, a I’inverse, un site internet requiert 1’identité des parties contractantes et conserve
la confidentialité des transactions, est construit suivant une architecture informatique propre et
ou seul le propriétaire du site dispose d’un accés d’écriture et de modification des régles posées.

Ainsi, la formation du smart contract n’intervient pas du tout dans le méme cadre
informatique et technique... a commencer par 1’identité des parties : dévoilée sur des sites
classiques, 1’identité semble disparaitre au profit d’un « pseudonymat » sur les blockchains
publiques, comme revers de la transparence des transactions passées sur ce registre. Comment
assigner une partie a un smart contract, ou vérifier sa capacité, si I’on ne connait pas son
identité ? Ces questions liées a 1’identité des parties pourraient constituer un véritable obstacle
pour une utilisation contractuelle des smart contracts (I). Par ailleurs, I’immuabilit¢ de la
blockchain, gage de sa fiabilité, rend impossible toute modification de ses inscriptions. Alors,
un smart contract déployé sur une blockchain sera impossible a modifier. Si 1’on entend utiliser
des smart contracts pour former des contrats, cette caractéristique doit €tre anticipée par les

parties, dont la volonté sera figée au jour du déploiement du smart contract (II).

L L’identité des parties sur la blockchain

177. La transparence et le pseudonymat, caractéristiques de la blockchain. C’est le
grand atout annoncé de toute blockchain publique : la transparence. Associée a I’immuabilité
assurée par la cryptographie, elles font de la blockchain un socle solide et fiable pour mener
des transactions®!. Toutes les transactions sont visibles par les utilisateurs du réseau, offrant
ainsi la certitude que les données sont intactes et authentiques, exemptes de manipulation.

Le revers de la médaille est I’indispensable pseudonymat des parties : on ne saurait
dévoiler I’identité des parties aux transactions visibles par tous (A). Cet obstacle technique a
des conséquences juridiques non négligeables, en particulier quant a 1’absence d’identification

des parties, et conduit a s’interroger sur la portée de ce pseudonymat (B).

3LV, supra, §81.
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A. L’obstacle technique : la transparence et le pseudonymat

178. La transparence. Une fois ajoutées dans les blocs validés d’une blockchain, les
transactions envoyées aux participants du réseau sont visibles par tous les autres participants2.
Il existe ainsi une trace de toute transaction validée et inscrite sur une blockchain publique®,
ce qui contribue a augmenter la vérifiabilité et la confiance. Dans une blockchain publique, le
principe est I’accés de tous a toutes les informations inscrites dans la blockchain. S’il ne s’agit
certes que de lignes de code, il est toutefois possible de lire les données des transactions — par
exemple, un montant X d’actifs numériques a été transféré de 1’adresse publique A a I’adresse
publique B. Une transaction peut aussi renvoyer a un smart contract, dont le contenu sera ainsi
visible et vérifiable par tous. Enfin, une transaction peut aussi contenir des données en clair, un

message lisible par tous>3*,

179. Les enjeux de la transparence. Des questions se posent quant a la confidentialité
de ces informations : pour une transaction sensible, les parties ne choisiront sans doute pas un
enregistrement et une tragabilité aussi publiques et transparents que ceux d’une blockchain
publique. Cette transparence de la blockchain pourrait alors étre un argument contre
I’attractivité de cette technologie, pour ceux qui souhaitent que leurs transactions restent tres
privées. A I’inverse, pour des transactions banales, du quotidien, conclues entre un particulier
et un commercant, peu importe cette transparence ; au contraire, celle-ci peut apparaitre comme
une force, en donnant la certitude a la partie faible, le consommateur, que la partie forte,

I’entreprise commergante, ne peut pas modifier les termes de 1’accord ou refuser d’exécuter une

332 Le mécanisme est expliqué dans le document introductif de la blockchain Bitcoin (S. NAKAMOTO, « Bitcoin: A Peer-
to-Peer Electronic Cash System », 31 octobre 2008, op. cit.) : la confidentialité des transactions est maintenue alors que
tout le monde peut lire le registre, grace a I’anonymat des clés publiques utilisées. « 10. Privacy. The traditional banking
model achieves a level of privacy by limiting access to information to the parties involved and the trusted third party.
The necessity to announce all transactions publicly precludes this method, but privacy can still be maintained by
breaking the flow of information in another place: by keeping public keys anonymous. The public can see that someone
is sending an amount to someone else, but without information linking the transaction to anyone. » (Nous traduisons :
10. Confidentialité. Le modéle bancaire traditionnel atteint un certain niveau de confidentialité en limitant I’accés aux
informations aux parties concernées et au tiers de confiance. La nécessité d’annoncer publiquement toutes les
transactions exclut cette méthode, mais la confidentialité peut étre maintenue en interrompant le flux d’informations a
un autre endroit : en gardant les clés publiques anonymes. Le public peut voir que quelqu’un envoie un montant a
quelqu’un d’autre, mais sans information reliant la transaction a qui que ce soit).

533 1’ affirmation ne vaut que pour les blockchains publiques ; dans les blockchains privées ou de consortium, le contenu
des blocs peut étre crypté : il est possible de prévoir des niveaux de transparence différents d’une blockchain a une autre,
et de donner des permissions de lecture différentes selon les participants.

33 Sur la typologie des données présentes dans la blockchain, v. A. BARBET-MASSIN, Le droit de la preuve a I’aune de
la blockchain, th. Lille, 2020, n° 138 s. L’auteur distingue les données hachées (données existant avant la transaction
dont I’empreinte numérique obtenue par hachage cryptographique est ajoutée dans la transaction sur la blockchain), les
données en clair (dates de transaction et données ajoutées), ou encore les données signées et les données datées.
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partie de la transaction. D¢s lors que toute écriture est visible et vérifiable, aucune supercherie

n’est envisageable.

180. Le maintien de la confidentialité grace au pseudonymat: 1’absence
d’identification directe des parties. Pour autant, si le contenu des transactions est visible par
tous, une confidentialité est maintenue grace au pseudonymat propre au fonctionnement méme
de la blockchain®*. Notons que le pseudonymat n’est pas une notion juridique, pas plus que
l’anonymat™®. Un auteur définit I’anonymat comme « ’absence d’identification d’une
personne dans le cadre d’une activité matérielle ou juridique donnée »>3”. Par analogie, on peut
définir le pseudonymat comme I’identification indirecte et masquée d’une personne agissant
sous une identification d’emprunt dans le cadre d’une activité matérielle ou juridique donnée.

En effet, sur les blockchains publiques, il n’est pas possible d’identifier directement

les parties a la transaction, mais certains éléments permettent un rattachement3®

. Ainsi, chaque
auteur d’une transaction sera indirectement identifi¢ par son adresse publique (aussi nommée
clé publique) constituée d’une suite de caractéres alphanumériques®®. C’est pourquoi la
blockchain n’est pas anonyme mais pseudonyme>* : la tracabilité des opérations est totale mais
I’identité des participants n’est pas connue s’ils ne souhaitent pas la dévoiler. Cette régle
s’applique a tout smart contract déployé sur une blockchain publique, puisqu’il est traité comme
une transaction a part enticre : le code informatique est accessible, mais 1’identité des parties
reste cachée.

Ici, le pseudonymat n’est pas choisi, par exemple pour se créer une nouvelle identité
en ligne, mais est imposé comme regle de fonctionnement du protocole distribué : on est loin

du « nom de fantaisie, librement choisi par une personne physique dans 1I’exercice d’une activité

particuliére (...) afin de dissimuler au public son nom véritable »**!. Le pseudonyme unique

35V, supra, §72.

536 Sur ce point, v. J.-C. SAINT-PAU, L anonymat et le droit, th. Bordeaux, 1998, n° 9 s.

337 Ibid., n° 11.

538 V. d’ailleurs I’analyse de la CNIL sur le sujet des données a caractére personnel contenues sur la blockchain :
Premiers éléments d’analyse de la CNIL - Blockchain, CNIL, 2018. La CNIL estime (p. 7 du rapport) que les clés
publiques, qui constituent des identifiants des mineurs et des participants, sont des données a caractére personnel.

53 Pour un rappel sur la cryptographie asymétrique, v. supra, §65.

340 Pour plus de détails sur la distinction, v. les développements de A. BARBET-MASSIN, Le droit de la preuve a I’aune
de la blockchain, op. cit., n° 299 s.

41 AsS. H. CAPITANT et G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, 14° éd., PUF, 2022, V° « Pseudonyme ». Le recours au
pseudonyme est trés courant en ligne : sur les blogs, sur les forums de discussion et sur les réseaux sociaux, les
internautes interagissent le plus souvent derriére un pseudonyme. Certains y voient une nouvelle forme d’anonymat,
dans un web démocratique ou !’internaute devient acteur (J.-M. BRUGUIERE, « Blogs, forums de discussion, réseaux
sociaux... les nouveaux visages de I’anonymat », in L 'identité, un singulier au pluriel, B. Mallet-Bricout, T. Favario et
F. Bellivier (dir.), Dalloz, 2015, n* 4-6). Le pseudonyme lui confére une sorte d’anonymat qui assure sa liberté de
communication électronique, puisqu’il s’agit de construire un nouveau personnage et de cacher une identité réelle
(n° 11).
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conféré a chaque individu est créé cryptographiquement. Le paralléle avec I'IBAN>*? fourni
par une banque pour désigner le compte bancaire d’une personne permet de mieux saisir
I’acception contemporaine et numérique de 1’adjectif pseudonyme utilisée ici, ou une suite de
caracteres alphanumériques permet d’identifier 1’auteur ou le destinataire de la transaction.
C’est la signature cryptographique des parties a la transaction qui permet de les identifier — ou
I’adresse publique du destinataire et la signature de 1’émetteur lorsque la transaction est

unilatérale — et ces éléments seulement.

181. L’identité cryptographique. On assiste a 1’émergence de ce que 1’on pourrait
appeler une « identité cryptographique », a la fois sécurisée et trés simplifiée par rapport a
I’identité civile classique, et éventuellement dissociée de 1’identité physique de la personne. En
effet, I’identité civile est « [I’]Jensemble des éléments qui, aux termes de la loi, concourent a
I’identification d’une personne physique (dans la société, au regard de I’état civil) : nom,
prénom, date de naissance, filiation, etc. » tandis que I’identité¢ physique est « 1’identité
corporelle, naturelle de chaque individu, celle qui fait qu'un étre humain existe comme é&tre
unique et ne se confond avec aucun autre »***. L’identité cryptographique est bien distincte de
I’identité civile comme de I’identité physique. Elle n’est pas non plus 1’identité numérique d’un
individu, qui peut étre composée de son adresse IP et des traces laissées sur le net en raison de
sa navigation sur des sites internet, ou encore d’¢léments de communication volontaire sur les
réseaux sociaux, un blog, un forum....>**. Pour autant, I’identité cryptographique participe de
I’identité>* de I’utilisateur.

Avec la blockchain, I’identité est appréhendée de facon toute autre : il ne s’agit pas
d’identité sociale, de personnalité, d’un profil, ce vers quoi tend davantage I’identité
numeérique ; il s’agit seulement de sécuriser un accés unique et I’expression d’un consentement

a une transaction grace a des outils cryptographiques. L’identité se résume alors a un élément

342 « L’International Bank Account Number, généralement nommé sous I’acronyme IBAN, est un systéme international
de numérotation de comptes bancaires complémentaire du BIC, acronyme de Business Identifier Code, du réseau Swift »
(https://fr.wikipedia.org/wiki/International Bank Account Number).

54 AsS. H. CAPITANT et G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., V° « Identité ».

54 J. ROCHFELD, « Droit 4 1’"oubli numérique" et construction de soi », in L ‘identité, un singulier au pluriel, B. Mallet-
Bricout, T. Favario et F. Bellivier (dir.), Dalloz, 2015, n° 4 : la dimension numérique de 1’identité comprend plusieurs
strates d’éléments, en particulier le soi de passage ou de navigation et le soi d’expression ou de contenus. V. aussi,
Blockchain and Digital Identity, The European Union Blockchain Observatory and Forum, 2019, p. 12 : “When we think
of digital identity we therefore need to see it not as a single thing. It is rather the sum total of all the attributes that exist
about us in the digital realm, a constantly growing and evolving collection of data points.” (Nous traduisons : « Lorsque
nous pensons a I’identité numérique, nous devons donc la considérer non pas comme une chose unique. Il s’agit plutot
de la somme totale de tous les attributs qui existent a notre sujet dans le monde numérique, une collection de points de
données en constante augmentation et évolution »).

345 Ass. H. CAPITANT et G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., V° « Identité » : « pour une personne physique :
ce qui fait qu’une personne est elle-méme et non une autre ; par ext., ce qui permet de la reconnaitre et de la distinguer
des autres. (...) »
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unique et n’est plus composée d’une somme d’éléments identifiants I’individu. Ce
pseudonymat, qui permet aux parties aux transactions de s’abriter derriere une identité

cryptographique, n’est toutefois pas absolu. Sa portée doit étre relativisée.

B. La portée du pseudonymat

182. Si I’absence d’identification peut étre source de difficultés importantes pour
I’application des regles de droit positif aux smart contracts, il faut avant tout s’interroger sur la
portée de ce pseudonymat. L’interrogation est a la fois juridique et pratique. Comment réagit le
droit face au pseudonymat ? La situation fait écho a celle de I’anonymat et pourrait étre résolue
de maniere similaire (1). Le pseudonymat a-t-il vocation a concerner toutes les transactions sur
une blockchain ou peut-il étre déjoué, de maniére spontanée ou forcée ? La question de la portée

du pseudonymat en pratique permettra également d’apporter des solutions (2)

1) La portée du pseudonymat en droit

183. Le droit face a I’anonymat. Face a un contractant dont 1’identité¢ est cachée,
comment réagit le droit ? Etant donné que le seul élément d’identification est une adresse
publique cryptographique, ne permettant pas en tant que telle de déterminer 1’identité du
contractant, on peut raisonner par analogie avec I’anonymat. L anonymat, c’est « 1’absence
d’identification d’une personne dans le cadre d’une activité matérielle ou juridique donnée »°*°.

Cette composante de la liberté individuelle s’accorde cependant mal avec la société
contemporaine qui impose toujours plus d’exigences d’identification des contractants, qu’il

s’agisse des actes notariés, des usages bancaires®*’

et depuis plusieurs années, de la lutte contre
le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme>*®. L’identification des parties est vue
comme un gage de sécurité, notamment pour le développement de 1’économie numérique®*’,

mais aussi de confiance®>. En contrepartie, le droit au respect de la vie privée connait un essor

346 J-C. SAINT-PAU, L ’anonymat et le droit, op. cit.,n° 11.

47 Ibid., n° 294 s. L’auteur rappelle (n° 321) que 1’'usage d’une carte bancaire induit une identification par définition
puisque I’instrument de paiement est nominatif. Il existe une présomption d’identification du donneur d’ordre par
tabulation du code confidentiel ou par communication du numéro apparent.

58 Laloin® 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation
de la vie économique, dite « Sapin 2 », impose de connaitre I’identité des participants et 1’origine des fonds pour les
transactions bancaires et financiéres.

3% G. DESGENS-PASANAU et E. FREYSSINET, L 'identité a [’ére numérique, Dalloz, 2009, p. 12.

330 J.-F. RENUCCI, « L’identité du cocontractant », RTD com., 1993, p. 441: I’auteur souligne que I’identité est un élément
de la confiance réciproque entre les cocontractants ; or, selon lui, « la confiance que 1’un des contractants fait a 1’autre
est le fondement de cette force obligatoire » du contrat.
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important, et ’on en vient a réclamer une maitrise individuelle des données a caractére

1°°! notamment pour tenter de contrdler son identité numérique>*?, par exemple en

personne
invoquant un droit a I’oubli numérique. On mesure le paradoxe li¢ a I’identité a I’¢ére numérique,
entre liberté et sécurité. Mais I’opposition €tait jusque-la résolue de fagon schématique : liberté

et anonymat pour les aspects non patrimoniaux, sécurité et identification pour les transactions.

184. La signature en droit positif : I’identification de I’auteur de I’acte ? La signature
est un « signe appos¢ par une personne sur un acte » afin de « 1’identifier et révéler son intention
d’en assumer les effets »*: la signature aurait donc principalement une fonction
d’identification de son auteur et de manifestation du consentement. C’est ce que rappelle la
définition retenue en droit positif : « la signature nécessaire a la perfection d’un acte juridique
identifie son auteur. Elle manifeste son consentement aux obligations qui découlent de cet
acte »4,

Le rdle de la signature semble en réalité cantonné au domaine probatoire, puisqu’elle
est nécessaire a la perfection de I’acte juridique®> sans étre exigée pour sa validité®>®. Et en
pratique, la signature apparait souvent bien insuffisante pour identifier en tant que telle,
intrinséquement, 1’auteur de 1’acte : il a été remarqué combien les signatures peuvent étre

357 Ce serait alors surtout la fonction d’approbation du contenu

instables et illisibles en pratique
de I’acte que remplirait la signature manuscrite. Elle ne se heurte dés lors pas a la possibilité de
recourir a I’anonymat en droit positif, méme en quittant le domaine de la vie privée ou de la

liberté d’expression®>®.

31 Cest I’objet du réglement général sur la protection des données ou RGPD (Réglement (UE) 2016/679 du Parlement
européen et du Conseil du 27 avril 2016, relatif a la protection des personnes physiques a 1’égard du traitement des
données a caractére personnel et a la libre circulation de ces données) et des missions de la CNIL en France.

352 J. ROCHFELD, « Droit a I"oubli numérique" et construction de soi », op. cit., n° 5.

333 M. JAOUEN, « Signature », in Dictionnaire du contrat, D. Mazeaud, R. Boffa et N. Blanc (dir.), LGDJ, 2018. L auteur
rappelle que si la signature n’est pas une condition de validité des actes juridiques, elle est essentielle en ce qu’elle
permet d’identifier I’auteur de 1’acte et son intention d’en assumer les effets. La signature remplit une triple fonction :
identification du signataire ; consentement du signataire aux obligations découlant de 1’acte signé ; perfection de 1’acte
et utilité probatoire.

33 Article 1367 du code civil, (ancien article 1316-4, inséré par la loi du 13 mars 2000 portant adaptation du droit de la
preuve aux technologies de I’information et relative a la signature €électronique).

355 Degs lors, en I’absence de signature, 1’ écrit est seulement imparfait, et peut constituer par exemple un commencement
de preuve par écrit. v. F. CHABAS et H. L. J. MAZEAUD, Introduction a [’étude du droit, op. cit., n° 409 s. : a coté des
procédés de preuve parfaits que sont 1’écrit (acte authentique ou sous seing privé), I’aveu et le serment, on trouve les
procédés de preuve imparfaits. L’écrit suppose la signature manuscrite des parties pour étre un procédé de preuve parfait
(n° 415). A défaut, il ne s’agit pas d’un écrit sous seing privé et ne peut étre pris en compte que comme commencement
de preuve par écrit par le juge (n° 421).

3% Toutefois, il faut relever que le formalisme est de plus en plus présent et dans ce cadre, I’écrit est requis a titre de
validité et n’est valide qu’avec la signature des parties : celles-ci sont alors diment identifiées. J.-C. SAINT-PAU,
L’anonymat et le droit, op. cit., n° 262.

557 D. LAMETHE, « Réflexions sur la signature », Gaz. Pal. 1976.1.74.

338 11 apparait possible de ne pas identifier nécessairement les parties au contrat et de préserver leur anonymat tout en
respectant les exigences du droit frangais. Et les exemples ne manquent pas : validité de I’offre a personne indéterminée ;
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185. Blockchain et absence d’identification directe. Avec la blockchain,
I’identification des contractants n’est plus nécessaire pour assurer que les transactions seront
exécutées™’. L utilisation du protocole distribué permet d’assurer I’exécution automatique et
déterministe. L’identification cryptographique assure une manifestation de la volonté de
procéder a la transaction et d’éviter toute transaction faussée ou manipulée. La fonction
d’approbation du contenu de ’acte apparait ici remplie de la méme maniére que pour la
signature manuscrite, tandis que le pseudonymat envahit la sphére des transactions
économiques. Le pseudonymat pousse a un degré supérieur 1’absence d’identification des
parties, puisqu’ici sont en principe concernées toutes les transactions menées sur une
blockchain publique. Cette caractéristique technique répond précisément a la recherche de
protection de la vie privée entendue largement (privacy), grande quéte des crypto-anarchistes
qui souhaitaient soustraire leur liberté d’expression et leurs transactions a la surveillance des

Etats et des institutions®,

186. Pseudonymat et contentieux : une impasse. Si un probléme se présente lors de
I’exécution du contrat, comment faire face a un cocontractant dont on ne connait que la clé
publique ? Le droit aura, il faut le reconnaitre, du mal a s’appliquer. A moins de réussir a
retrouver I’identité du participant®®!, le contentieux risque d’étre voué a ’échec®®. Et lorsque
I’on ignore le domicile et la nationalité de la partie débitrice, les problémes se multiplient. Droit
spécial de la consommation ou droit commercial, loi frangaise ou loi étrangere, tribunal du
défendeur ou du lieu d’exécution d’obligation sont autant de questions a priori irrésolubles
quant a la détermination du droit applicable. La validit¢ méme du contrat sera interrogée : le

contractant était-il capable de conclure le contrat ? Ou était-ce un mineur ? En définitive, dans

société anonyme qui ne révele pas le nom de ses actionnaires voire qui n’en connait pas I’identité (J.-C. SAINT-PAU,
L’anonymat et le droit, op. cit.)). L’auteur souligne tout de méme que la condition de capacité des contractants doit
toujours étre respectée : les contractants doivent avoir la pleine personnalité juridique. Cette condition rejoint ici la
validité des contrats.

59 A la différence du paiement en espéces, o ’anonymat était déja possible, puisqu’aucun élément d’identification
n’est demandé (/bid., n° 300), mais réduit aux cas ou I’exécution est immédiate et palpable et imposent la présence
simultanée des parties, les transactions sur blockchain sont immatérielles et peuvent étre effectuées a distance, tout en
certifiant que le paiement aura lieu puisque les fonds sont informatiquement sécurisés.

S0V, supra, §53.

81V infra, sur les possibilités de déjouer le pseudonymat, §188.

562 A commencer par 1’impossibilité d’assigner son cocontractant, I’assignation par voie d’huissier étant nulle faute
d’indiquer les nom et adresse du défendeur, par combinaison des articles 56 et 648 du code de procédure civile (v. infra,
§677 sur 1’épineuse saisine du juge). En pratique, en raison de 1’absence d’identification, les parties au smart contract
ne se connaitront le plus souvent pas et n’auront pas de moyen de connaitre la véritable identité de leur cocontractant.
V. en ce sens, K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 332 : “because blockchains run on a
distributed network of independent nodes, with no central control point, a litigant seeking to enjoin performance of a
smart contract has no one to sue” (nous traduisons : Parce que les blockchains fonctionnent sur un réseau distribué de
nceuds indépendants, sans point de controle central, une partie qui cherche a enjoindre I’exécution d’un smart contract
n’a personne a assigner en justice).
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certains cas, I’absence d’identification directe de la partie a la transaction se révelera source de

nombreuses difficultés au stade contentieux et il conviendra d’en tirer les conséquences.

2) La portée du pseudonymat en pratique

187. La fréquente révélation volontaire de I’identité. En pratique, les transactions sont-
elles si souvent couvertes par ce pseudonymat ? Dans de nombreuses situations, les parties
chercheront a se prémunir des incertitudes liées a 1’absence d’identification. Pour les parties
qui refusent tout aléa lié a ce pseudonymat caractéristique des blockchains publiques, de deux
choses 1’une : soit elles refuseront 1’utilisation d’une blockchain publique, préférant rester en
dehors de toute blockchain ou bien utiliser un protocole privé, ou I’identification de chacun des
participants est de mise ; soit elles choisiront de conclure un contrat classique, identifiant
classiquement les parties, puis de I’exécuter via un smart contract sur une blockchain publique.
Tel sera sans doute le cas de toute relation contractuelle impliquant un commergant ou plus
largement un professionnel, afin de préserver la possibilité¢ d’un recours contentieux.

Le probléme d’absence d’identification sera ainsi résolu en amont pour certains smart
contracts puisque I’obstacle de la transparence et du pseudonymat disparait grace a la révélation
volontaire de l’identité. Plus précisément, la transaction reste bien pseudonyme dans la
blockchain, mais 1’identit¢ des parties est dévoilée entre elles afin de conférer une sécurité
juridique accrue a leur relation contractuelle. La spécificité de la blockchain ne ressort alors
qu’au stade de I’exécution du contrat. En 1’absence de révélation volontaire en revanche, les

parties ne se connaitront pas et le pseudonymat sera conservé.

188. Déjouer le pseudonymat. Dans ces cas ou les transactions sont véritablement
pseudonymes, les parties n’ayant pas décidé de dévoiler leur identité, est-il possible de
surmonter 1’obstacle technique du pseudonymat et de retrouver la véritable identité¢ du
participant au réseau ? Il apparait que plusieurs outils permettraient de retrouver I’identification
des participants au réseau, de facon forcée et non spontanée cette fois. Déja, I’entrée dans une
blockchain peut se faire par le biais d’une plateforme de service d’actifs numériques, qui aura
’obligation en amont de collecter des données permettant d’identifier les clients®®. Ensuite, il

existe des « explorateurs tragant des adresses publiques » permettant de suivre 1’historique des

3% En application des mesures de KYC (Know Your Customer) dans le cadre de la lutte contre le blanchiment d’argent
et le financement du terrorisme. L’obligation pour les prestataires de services d’actifs numériques de se conformer a la
législation Sapin II a été insérée a I’article L.561-2, 7° bis du code monétaire et financier.
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transactions d’une blockchain et de croiser les transactions d’une adresse publique donnée>®*
afin de retrouver I’identité de 1’auteur des transactions pistées.

Ces outils permettant de forcer le pseudonymat pour dévoiler I’identité des parties a
une transaction nous semblent étre devoir utilisés seulement en matiere de purs transferts
d’actifs numériques pour 1’heure, au service des impératifs de lutte contre le blanchiment
d’argent et de financement du terrorisme : il s’agit 1a de cas d’exception. Pour toutes les autres
transactions et en régle générale, il semble que le pseudonymat ait vocation a étre maintenu
lorsqu’il n’est pas spontanément levé par les parties. Des conséquences devront étre tirées au
stade du régime et des recommandations formulées quant a 1’utilisation des smart contracts.
Les parties pourraient en effet avoir tout intérét a se ménager une possibilité de recours
contentieux, eu égard aux difficultés qui peuvent naitre dans 1’utilisation des smart contracts et

notamment a 1’impossibilité de modifier le contrat sur la blockchain.

11 L’impossibilité de modifier le contrat sur la blockchain

189. Si une utilisation contractuelle des smart contracts est envisagée, une caractéristique
essentielle de la blockchain doit étre prise en compte au stade de la formation du contrat : son
immuabilité. Toute donnée entrée sur la blockchain est inaltérable une fois enregistrée, et il en
sera donc de méme pour le code d’un smart contract qui est déploy¢ sur une blockchain. Cette
immuabilité, rendue possible par la cryptographie, peut représenter un obstacle ou un frein pour
les parties (A). L’analyse juridique de I’immuabilité permettra de déterminer les précautions a

prendre des la rédaction du smart contract (B).

A. L’obstacle technique : 'immuabilité cryptographique

190. L’immuabilité des transactions inscrites sur la blockchain. Il faut rappeler que
les transactions sont regroupées par bloc, puis que chaque bloc est validé afin d’étre ajouté a la
chaine de blocs existants. Or, chaque bloc est lié au précédent par chainage cryptographique®’.
Prenons I’exemple de la chaine suivante : bloc 100 ; bloc 101 ; bloc 102 etc. Le chalnage
cryptographique signifie que le bloc 101 contient I’en-téte du bloc 100 ; le bloc 102 contient
I’en-téte du bloc 101, qui contient donc la mention cryptographique de tous les blocs qui

précedent (100, 99, 98...). Cette tracabilité, liée a la transparence de la blockchain, permet de

%4 A. BARBET-MASSIN, Le droit de la preuve a I’aune de la blockchain, op. cit., n° 304.
35 Sur le chainage cryptographique, v. supra, §67.
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s’assurer que ces mentions sont toujours vraies et a pour conséquence 1’immuabilité des

transactions validées, caractéristique essentielle et cruciale pour toute blockchain publique>®® :

aucune information inscrite ne peut étre effacée ni manipulée par un participant du réseau®’.

Cette caractéristique ne vaut que tant que les nceuds du réseau sont d’accord sur 1’état
du registre. Pour modifier sans détection une donnée déja enregistrée dans une blockchain, il
faut réussir a obtenir le consensus des nceuds validateurs®®®, pour inscrire les nouvelles
transactions en lieu et place des précédentes. En pratique, pour la blockchain Bitcoin, un
piratage reviendrait a réunir la puissance de calcul de plus de la majorité de nceuds validateurs,
soit 51% du réseau’®’, ce qui est presque impossible>’’. Enfin, le mécanisme d’incitation de la
blockchain Bitcoin, la plus utilisée a ce jour, est suffisamment lucratif pour que des acteurs
disposant d’une importante puissance de calcul préférent miner des blocs et contribuer au bon
fonctionnement du réseau”’".

Ainsi, les transactions qui sont enregistrées et horodatées sur une blockchain publique
sont irrévocables et irréversibles, le bloc dans lequel elles sont inscrites ne pouvant pas étre

supprimé ou modifié grace au chainage cryptographique.

191. L’immuabilité appliquée aux smart contracts. Puisque les smart contracts sont
inscrits dans la blockchain au sein de transactions, cette immuabilité s’applique évidemment
aux smart contracts déployés®’2. Rappelons en effet que le code informatique utilisé pour mettre
en place un smart contract est destiné a étre exécuté sur la blockchain et enregistré dans un bloc
validé et horodaté. Par conséquent, le code informatique bénéficie de 1’ensemble des qualités
conférées a une transaction enregistrée sur la blockchain : I’'immuabilité dés la validation de la
transaction, la transparence du code — c’est-a-dire la possibilité pour toute personne d’avoir

acces au code du smart contract a tout moment — et la sécurité de I’inscription de la blockchain.

3% M. PILKINGTON, « Blockchain Technology: Principles and Applications », 18 septembre 2015, p. 15-16 (en ligne :
https://papers.ssrn.com/abstract=2662660).

567 K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 327; 329-330 ; Rapport d’information sur les
chaines de blocs (blockchains), op. cit., p. 16.

%8 Rapport Paris Europlace, op. cit., p. 15 : « Tout changement d’état du registre partagé doit étre consensuel (tous les
acteurs honnétes doivent étre d’accord sur la validité des transactions), fiable (seules les transactions honnétes doivent
étre validées) et efficace (le mode de gouvernance ne doit pas s’avérer trop coliteux au vu des objectifs fixés) ».

5% La recherche d’une altération de la blockchain concernée dépendra en effet du mécanisme de consensus utilisé
(v. supra, §66). L’idée est de réussir a faire valider une modification par la part de validateurs nécessaires a la validation
dans une blockchain donnée. Pour certains, cette donnée est trop souvent méconnue et vient amoindrir la force de
I’immuabilité décrite : D. YERMACK, « Corporate Governance and Blockchains », Review of Finance, 10 janvier 2017,
p. 14.

570 A ce jour, une attaque des 51% est presque impossible eu égard & la puissance actuelle des ordinateurs : v. supra,
§80.

571 Pour un rappel sur I’incitation économique des neeuds, v. supra, §75.

572 K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 346-347 ; J. M. SKLAROFF, « Smart Contracts
and the Cost of Inflexibility », op. cit., p. 273 ; G. JACCARD, « Smart Contracts and the Role of Law », Jusletter IT,
vol. 23, novembre 2017, p. 7 (en ligne : https://www.ssrn.com/abstract=3099885).
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Or, I’immuabilité peut constituer une difficulté si I’on entend utiliser les smart contracts au
service des contrats : le smart contract, une fois déployé¢, ne pourra plus étre modifié. S’il permet
en ce sens de respecter la parole donnée et les prévisions des parties, il s’y cantonne strictement.

Les conséquences au stade de la formation du contrat doivent &tre analysées avec précaution.

B. L’analyse juridique de |'immuabilité

192. Intégrer I'immuabilité. L’immuabilit¢ est une donnée clé de la blockchain. Les
parties qui veulent utiliser ce registre doivent composer avec I’immuabilité et 1’intégrer dans
leur schéma de transaction. Or, I’immuabilité peut étre considérée tout autant comme un
avantage que comme un inconvénient pour les parties, selon le point de vue adopté (1). En tout
¢état de cause, les parties doivent la prendre en compte pour éviter des conséquences juridiques
strictes et ne pas se retrouver dans une impasse contractuelle : 1’obstacle peut étre transformé

en opportunité, qu’il s’agisse de ’anticiper ou de le contourner (2).

1) Avantage et inconvénient de ['immuabilité

193. L’avantage de 'immuabilité : 1a confiance. Les parties prenantes a une transaction
enregistrée sur la blockchain ont la certitude que celle-ci se déroulera comme prévu et
conformément au code informatique qu’elles auront rédigé ou accepté. Pour la partie non
rédactrice, partie faible le plus souvent, c’est I’assurance du respect du code et de ’impossibilité
d’en modifier les termes par la partie rédactrice, généralement en position de force. En pratique,
I’immuabilité garantit qu’une partie ne peut pas essayer de modifier unilatéralement le code du
smart contract ou d’échapper aux actions informatiquement programmées’’> : I’engagement des
parties est inaltérable a compter de la signature cryptographique du smart contract. La maxime
pacta sunt servanda trouve ici une force renouvelée par I’emploi de la cryptographie.
L’immuabilité permise par la blockchain est donc une marque de confiance certaine entre les
parties au smart contract.

Cette confiance est particuliérement bienvenue lorsque les parties au smart contract ne
se connaissent pas en amont. Si dans une transaction traditionnelle hors blockchain, la
transaction est sécurisée et les parties peuvent se faire confiance, c’est bien parce qu’un

intermédiaire instaure cette confiance et garantit la bonne exécution de la transaction ; cela

573 J. M. SKLAROFF, « Smart Contracts and the Cost of Inflexibility », op. cit., p. 273 ; Legal and Regulatory Framework
of Blockchains and Smart Contracts, op. cit., p. 24.
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induit nécessairement une dépendance et des colts. En supprimant ce besoin de confiance
placée dans un tiers a la transaction, la blockchain permettrait de réaliser des gains de temps et
d’argent pour les parties et de leur redonner une certaine indépendance’’.

Mais I’immuabilité est également une force dans le cadre d’un smart contract ou les
parties se connaissent, par exemple parce qu’elles ont signé un contrat en amont, qui sera
exécuté par le smart contract. L immuabilité permet au cocontractant du rédacteur du smart
contract d’avoir la certitude, a tout moment de la vie du contrat, que le code du smart contract
reste inchangé et qu’il n’a donc pas été victime d’une modification unilatérale du smart
contract>”. La transparence et la permanence du code du smart contract sur la blockchain sont

un argument majeur en faveur de la confiance que 1’on peut placer dans cette technologie.

194. L’inconvénient de 'immuabilité : des inscriptions figées. L’ immuabilité signifie
aussi que, en principe, la modification du smart contract n’est plus possible une fois le smart
contract signé cryptographiquement, peu importe la volonté des parties, les éveénements
extérieurs susceptibles de modifier les données de la transaction ou encore 1’applicabilité de
régles de droit normalement impératives.

Lorsque le smart contract a vocation a durer, des précautions s’imposent. Que faire en
effet en cas de survenance d’un cas de force majeure ? Ou d’un changement de circonstances
justifiant une révision du contrat ? Par définition, le smart contract déployé sur une blockchain
ne peut pas etre modifié pour prendre en compte des nouvelles circonstances ou conditions des
lors qu’il est en cours, c’est-a-dire a partir du moment ou son exécution numérique a €té
déclenchée. Que faire si une transaction était programmée pour étre exécutée alors que le
débiteur se trouve en cessation des paiements ? Ou en cas d’accord des parties en dehors de la
blockchain pour modifier les termes de I’accord ou y mettre fin avant 1’exécution ? Pensons
encore a la caducité ou a une loi nouvelle applicable immédiatement aux contrats en cours : il
ne sera pas possible, a priori, de modifier le smart contract et d’en empécher son exécution®’®.
Pas plus encore de procéder a une révision pour imprévision®’’. Les écritures de la blockchain
sont figées : il est certain qu’il n’est pas possible de modifier les termes d’un smart contract®’®,
L’immuabilité vient inscrire dans le marbre les prévisions contractuelles des parties, qui ne

peuvent, en principe, jamais étre altérées.

57 K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 318 : les auteurs soulignent que la blockchain
permet d’assurer un échange transparent et sécurisé sans confiance réciproque préalable entre les parties.

575 V. en ce sens, G. JACCARD, « Smart Contracts and the Role of Law », op. cit., p. 7.

57 Legal and Regulatory Framework of Blockchains and Smart Contracts, op. cit., p. 24.

577 Sur cette question, v. infra, §621 s.

578 Sauf & programmer un nouveau smart contract qui modifie les effets du smart contract initial : sur cette possibilité,
v. infra, §198.
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2) Anticiper ou contourner l’'immuabilité

195. Le pendant de ’'immuabilité : I’anticipation au stade de la rédaction. Pourtant,
il n’est pas juridiquement concevable de laisser ces événements extérieurs sans incidence
aucune sur le monde virtuel. Avant méme la rédaction et la vérification du code informatique,
c’est tout un travail d’anticipation qui doit étre mené par la ou les parties rédactrices, dans
I’hypothése ou le smart contract a rédiger est utilisé pour une transaction complexe. C’est donc
au stade de la préparation de la rédaction du smart contract que doivent étre anticipées toutes
les circonstances extérieures susceptibles d’affecter la vie de 1’accord passé entre les parties :
mort de [’une des parties, mutuus dissensus, cas de force majeure, ouverture d’une procédure
collective, etc.

Comment s’y préparer informatiquement et juridiquement ? Les parties pourront
essayer d’anticiper le plus possible ces éveénements et leurs actions subséquentes. Cette
anticipation peut prendre deux formes : d’une part, programmer le smart contract en insérant
toutes les éventualités envisageables ; d’autre part, rendre le smart contract plus dynamique en
le codant de maniére a ajuster I’exécution des obligations aux événements survenus®’’. Mais
ces possibilités complexifient nettement la rédaction du code du smart contract puisqu’elles en
allongent considérablement les lignes de code informatique®’, ce qui accroit le risque d’erreur.
De plus, il est humainement et informatiquement impossible de tout prévoir’®!, outre le fait que
plus la transaction est complexe, plus elle est colteuse. L’ immuabilité a donc pour corollaire
une certaine inflexibilité potentiellement néfaste lorsqu’il s’agira d’intégrer des pratiques
contractuelles sur la blockchain®®2. 11 faut trouver d’autres outils pour contourner I’immuabilité,

puisque I’anticipation sera rarement satisfaisante ou alors tres difficile a mettre en ceuvre.

196. L’impossible modification stricto sensu. Puisqu’il n’est pas possible de tout
anticiper, que faire si une modification du smart contract est indispensable ? Un auteur rappelle
que « la fagon de changer les conséquences des contrats est d’en modifier la sémantique »%°.
Or, la modification du smart contract initial est techniquement impossible en tant que

telle puisque la transaction dans laquelle est enregistré le smart contract sur la blockchain ne

57 THE CARDOZO BLOCKCHAIN PROIECT, « Smart Contracts » & Legal Enforceability, 2018, p. 6 ; G. JACCARD, « Smart
Contracts and the Role of Law », op. cit., p. 7. Les auteurs évoquent des fonctions du smart contract permettant de
prendre en compte des événements du monde extérieur — qui seront une fois de plus indiqués par un oracle.

80 K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 367.

81 B. MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity », op. cit., p. 12.

382 J. M. SKLAROFF, « Smart Contracts and the Cost of Inflexibility », op. cit. Sur 'analyse sur l'inflexibilité du code
informatique dans les smart contracts, v. infra, §248 s.

38 J. GRIMMELMANN, « All Smart Contracts Are Ambiguous », op. cit., p. 20 (passage original : « the way to change the
consequences of contracts is to change the semantics »).
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peut pas étre elle-méme modifiée. Si le smart contract est exécuté, il n’existe pas de moyen
technique d’annuler un transfert de fonds>®*. Et c’est bien sur cette impossibilité de retour en
arriere ou de modification que compte en principe le cocontractant. Bien sir, les parties

98 et de s’en remettre au contrat

pourraient prévoir une fonction d’arrét du smart contrac
classique®®®, mais la pertinence de ces solutions est questionnable puisqu’elles reviennent a

priver le smart contract de tous ses atouts quant a I’exécution automatique et autonome.

197. Programmer un retour en arriére. En revanche, il est toujours possible d’inscrire
dans une nouvelle transaction des instructions venant s’appliquer au code informatique du smart
contract déja enregistré®®’. Les parties devront convenir d’une transaction nouvelle venant
inverser les effets du smart contract déja exécuté. En somme, une version informatique de la
restitution, visant in fine a annuler les effets de la transaction exécutée et de remettre les parties
dans 1’état dans lequel elles se trouvaient avant cette exécution non voulue.

Pour qu’une telle transaction inversée soit suffisante pour modifier les effets du smart
contract, encore faut-il non seulement que les parties soient d’accord, mais aussi que
I’exécution ait été exclusivement numérique. Si une des actions a été réalisée dans le monde
physique, il faudra alors que cette action soit annulée, dans la mesure du possible, et que cela
soit constaté et communiqué au smart contract. Les contraintes et inconvénients sont donc

nombreux pour permettre la modification d’un smart contract ou sa pseudo-annulation.

198. Le contournement par la création d’un nouveau smart contract : un « smart

avenant » ? Allant plus loin, on peut suggérer de programmer le smart contract afin d’inclure

t588

la possibilité de créer un avenant au smart contract™®. Un avenant est un « accord modifiant

une convention, en I’adaptant ou en la complétant par de nouvelles clauses »*°. En droit positif,

38 K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 335.

385 Les enjeux des blockchains, op. cit., p. 97.

386 S FARRELL, H. MACHIN et R. HINCHLIFFE, « Lost and found in smart contract translation - considerations in
transitioning to automation in legal architecture », Journal of International Banking Law and Regulation, vol. 33, n° 1,
2018, p. 5. L’auteur propose alors de sortir du smart contract et de retrouver le contrat classique pour en poursuivre
I’exécution, a partir du moment ou des circonstances ne permettent plus 1’exécution par le smart contract.

87 ’idée est d’initier une transaction contraire, permettant de revenir a I’état ex ante sans annuler a proprement parler
la transaction initiale. Sur cette possibilité, v. not. Id. : “One possibility for achieving the effect of a reversal or change
in terms is to create that result through the creation of a new smart contract which, when added to the existing contracts,
has the effect of the desired reversal or change. An example of this would be a new transaction which exactly offsets an
existing transaction, negating its effect.” (nous traduisons : Une possibilité pour obtenir 1’effet d’une inversion ou d’un
changement de conditions est d’arriver a ce résultat par la création d’un nouveau smart contract qui, ajouté aux smart
contracts existants, a 1’effet de ’inversion ou du changement souhaité. Par exemple, une nouvelle transaction qui
contrebalance exactement une transaction existante, annulant son effet).

388 Les enjeux des blockchains, op. cit., p. 97.

38 Ass. H. CAPITANT et G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., V° « Avenant ». Sur I’avenant, et sa conception
smart contractuelle, v. infra, §617 s.
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la modification du contrat suppose seulement de trouver un accord des parties>*°. La technique
est transposable aux smart contracts, avec un accord des parties pour qu’un nouveau smart
contract prenne le relai du smart contract initial.

En pratique, il existe alors un smart contract primaire, qui stocke 1’adresse du smart
contract secondaire, et un smart contract secondaire, qui contient les derniéres modifications
acceptées™!. Le propriétaire du smart contract primaire peut proposer une nouvelle adresse
d’un smart contract secondaire, qui définit alors le smart contract dont les clauses sont
incorporées. Autrement dit, le smart contract primaire reste toujours inchangé alors que le smart
contract secondaire n’est valable que tant qu’il n’a pas été remplacé par une nouvelle version,
a la mani¢re d’un avenant. Il est donc indispensable de recourir a un nouveau smart contract
pour modifier un premier smart contract, en faisant référence a ’adresse qui contient les

derniéres modifications.

199. Vérification et pratique du smart avenant. Il est nécessaire de souligner combien
I’importance de vérifier le code du smart contract avant de le signer est cruciale : il faut prendre
garde aux modifications permises dans le code initial, auxquelles 1’utilisateur trop rapide n’aura
pas sciemment consenti... et qui seront pourtant possibles unilatéralement par le propriétaire
du smart contract™? !

De maniére générale, les parties devront déterminer si cette fonction de modification
indirecte par établissement d’un nouveau smart contract peut étre déclenchée unilatéralement
ou non, ou si elle est laissée exclusivement aux mains d’un tiers et a quelles conditions. Ces
solutions risquent de réduire 1’intérét de recourir a un instrument par définition inaltérable, dés
lors que les parties se réservent d’en modifier le cours. La certitude de 1’exécution de la

transaction doit rester au coeur de la technologie blockchain.

200. Conclusion de la section. Le pseudonymat est une caractéristique des blockchains
souvent recherchée par les parties aux smart contracts. Dans ces cas-1a, le probleme de
I’identification est entier et le contentieux sera illusoire, sauf a réussir a obtenir le dévoilement
forcé de I’identité du cocontractant. Peut-étre alors que la justice sur blockchain prendra le

593

relais®”. Mais souvent, en pratique, les parties pourront choisir de dévoiler leur identité, afin

3% M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations. 1- Contrat et engagement unilatéral, 6° éd., PUF, 2021, n° 779.

¥1'V., pour des explications sur ce procédé de modification : S. COHNEY et al., « Coin-Operated Capitalism », Columbia
Law Review, vol. 119, n° 3, avril 2019, p. 630 s. (en ligne : https://www.ssrn.com/abstract=3215345).

32 Cette pratique a été analysée et fortement critiquée par des auteurs (S. COHNEY et D. A. HOFFMAN, « Transactional
Scripts in Contract Stacks », op. cit.) qui ont mené une importante revue de trés nombreux documents et smart contracts
d’ICOs : les auteurs signalent (not. p. 616) que si une partie a seule le pouvoir de modifier le code, c’est bien ’autre
partie qui en supportera le risque.

3 V. supra, §20.
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de préserver le recours aux tribunaux étatiques et d’assurer le bon respect du droit applicable.
Cette précaution s’aveére indispensable pour permettre une véritable utilisation contractuelle des
smart contracts en assurant aux parties que leurs droits et prévisions seront respectés.

L’obstacle de I'immuabilité apparait quant a lui assez contraignant pour une
utilisation des smart contracts au service des contrats a long terme et complexes, tandis qu’il
est un atout pour les contrats a court terme exécutés par des smart contracts quasi instantanés
ou simple. Si des outils permettent de contourner I’immuabilité, par exemple en essayant
d’adapter un smart contract a 1’aide d’un nouveau smart contract, a la maniére d’un avenant,
les solutions étudiées représentent un colit important et contreviennent a la protection offerte
par 'immuabilité. Cette difficulté pratique ne doit pas étre négligée et doit au contraire étre
intégrée comme une donnée de départ lors de la rédaction du contrat et du smart contract y
afférant : en principe, les actions ne pourront pas étre modifiées une fois le smart contract
déployé et I’attention a apporter a la rédaction initiale des smart contracts est donc essentielle.
La portée des smart contracts pourrait s’en trouver limitée a des transactions rapides, a
exécution instantanée, et priver les contrats de longue durée d’une application smart
contractuelle, sauf a accepter de supporter le coit li¢ a cette flexibilité artificielle.

Ces difficultés au stade de la formation du contrat ne sont pas amoindries par les
caractéristiques de la blockchain au stade de I’exécution. En effet, la blockchain fonctionne en
parfaite autonomie et est imperméable aux éveénements du monde extérieur : en principe, rien

ne peut arréter le cours d’un smart contract déployé sur la blockchain.

155



Section 2 — L’exécution du contrat et la blockchain

201. L’exécution du contrat sur la blockchain et I’absence de lien avec le monde
extérieur. Au stade de I’exécution du contrat, plusieurs obstacles peuvent étre recensés, tenant
essentiellement a I’absence de lien de la blockchain avec le monde extérieur et a sa cécité. Son
autonomie d’exécution résulte précisément de cette protection a 1’encontre de tout ce qui se
passe en dehors de la blockchain. On peut alors parler d’imperméabilité de la blockchain, qui
est indispensable pour permettre une exécution irrésistible, en particulier des smart contracts
qui y sont déployés.

Le corollaire de cette cécité de la blockchain est 1’étendue de son autonomie : faute
d’avoir des informations du monde extérieur, la blockchain n’est véritablement autonome que
pour les transactions ne nécessitant pas d’informations « off-chain »** pour étre déclenchées.
Or, la réalité du monde extérieur a la blockchain rattrape vite le monde virtuel fermé. Le lien
indispensable avec le monde extérieur met & mal 1’idée d’un fonctionnement de la blockchain
en toute indépendance dés lors que 1’exécution dépend précisément d’éveénements provenant
du monde physique ou de données extérieures a la blockchain. C’est pourquoi I’autonomie de
la blockchain apparait finalement assez limitée.

L’utilisation contractuelle des smart contracts pourrait étre contrariée tant par la
caractéristique d’exécution irrésistible de la blockchain (I), qui empéche la prise en compte
d’évenements extérieurs, que par 1’autonomie nécessairement limitée qui résulte de cette

imperméabilité, rendant indispensable le recours a un oracle (II).

L L’exécution irrésistible sur la blockchain

202. Aveugle, la blockchain ne connait rien de ce qui se passe dans le monde extérieur.
Cette imperméabilité au monde extérieur en lien direct avec la cécité caractéristique de la
blockchain (A) est la condition sine qua non de I’exécution irrésistible : rien ne peut troubler
I’exécution d’une transaction programmeée sur la blockchain. Mais une telle exécution

inarrétable peut faire naitre d’importantes difficultés en droit (B).

394 Les informations off-chain sont les informations qui ne se trouvent pas sur la blockchain concernée (v. supra, §100).
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A. L’obstacle technique : la cécitée de la blockchain et

[’imperméabilité au monde extérieur

203. Le présupposé : la cécité de la blockchain. La blockchain, telle qu’initialement
congue, est une technologie numérique et programmable, fonctionnant en circuit fermé et ne
prenant pas en compte les données du « vrai monde »**°, ¢’est-a-dire le monde fiat, extérieur a
la blockchain. Le principe est celui d’un ordinateur qui ne ferait qu’exécuter les ordres qui lui
sont transmis. En pratique, la blockchain est aveugle : elle n’a aucune capacité d’observer le

% en tant que réseau fermé « dont les seules informations stires sont celles

monde extérieur’
. . . 597 . . 4 r .

inscrites sur le registre »°”’. Ces informations sont souvent dénommées « on-chain » (sur la
chaine), par opposition aux informations extérieures dites « off-chain » (hors-chaine). Pour
rappel>*®

survenant sur la blockchain concernée (nouveaux blocs, transmission de tokens, déploiement

, sont « on-chain » les informations telles que le passage du temps ou les transactions

d’un smart contract). Sont « off-chain » tous éléments, évenements ou objets du monde
physique (livraison d’un bien, vérification d’identité physique, constatation d’un dégat des eaux
ou d’un vol d’un objet, etc.).

Telle qu’elle a été congue, la blockchain fonctionne en autonomie et ne nécessite aucun
lien avec le monde extérieur. Elle ne peut pas non plus étre influencée ou son cours modifié par
la survenance d’un événement du monde extérieur et c’est donc une imperméabilité a ce monde

qui la caractérise.

204. La conséquence : ’exécution irrésistible. Par voie de conséquence, I’exécution
d’une transaction sur la blockchain, et donc d’un smart contract, est irrésistible dans la mesure
ou aucun ¢lément extérieur ne peut en troubler ou en arréter le cours. La blockchain offre au
code informatique un support d’exécution inaltérable et protégé des éveénements perturbateurs
extérieurs au registre. La blockchain imperméable et aveugle est le cadre qui permet au smart
contract qui y est déployé d’assurer I’exécution certaine des actions programmeées en toute

sécurité. L’exécution est dite « tamper-proof »**° (inviolable) : elle ne peut pas étre altérée ni

35 E. MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity », op. cit., p. 8 et p. 21-
22.

5% J. GRIMMELMANN, « All Smart Contracts Are Ambiguous », op. cit., p. 14 ; K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts
Ex Machina », op. cit., p. 336 ; E. MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World
Complexity », op. cit., p. 22 : “The blockchain cannot “see” or accept direct input about or from off-chain events” (nous
traduisons : la blockchain ne peut pas “voir” ou admettre d’entrée directe concernant ou provenant d’événements hors-
chaine).

37 Rapport d’information sur les chaines de blocs (blockchains), op. cit., p. 37.

BV, supra, §100.

39 C. D. CLACK, V. A. BAKSHI et L. BRAINE, « Smart Contract Templates », op. cit., p. 4 : ““Tamper-proof” technology
is typically described in terms of distributed networks of computers that are unstoppable and in a technological sense
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600

arrétée et les parties comptent sur ces caractéristiques®". Cette protection a I’encontre du monde

extérieur offre la possibilité d’exécuter tout le code mais rien que le code.

205. L’exécution parfaite par les smart contracts ? Le recours aux smart contracts et
a D’exécution automatique permet d’assurer 1’absence d’inexécution par les parties, tout
simplement parce que I’exécution est prévue par le code informatique®®! et que celui-ci ne peut
pas étre arrété une fois qu’il a été lancé, contrairement a 1’exécution par 1’humain®®?. En
supprimant toute intervention humaine pour exécuter I’engagement numérique prévu, les
parties réduisent les risques d’inexécution par erreur, par négligence ou par faute, et tout aléa
li¢ a la nature humaine : la mauvaise volonté d’une partie, son retard, sa mauvaise foi, une
circonstance imprévue...
Puisque I’exécution est le fait de 1’ordinateur, elle est non seulement rendue plus facile
—pas d’oubli, d’erreur, de délai dépassé, d’exécution partielle — mais surtout inévitable®*®. C’est
aussi un argument de colt : I’inexécution n’est pas totalement impossible, mais tellement

couteuse qu’il est plus intéressant pour les parties d’exécuter le contrat que de ne pas

cannot fail regardless of malicious acts, power cuts, network disruption, natural catastrophies or any other conceivable
event. (...) With such a system, it is assumed that a software agent, once started, could not be stopped. For truly
“unstoppable” software agents, code must be defined to take the appropriate action in response to various dynamic
states that might occur (such as another party defaulting on a required payment). In a truly unstoppable “tamper-proof”
version of the system, all such possibilities would have to be anticipated and appropriate actions determined in advance”
(nous traduisons : La technologie « inviolable » est généralement décrite en termes de réseaux distribués d’ordinateurs
qui sont inarrétables et qui, au sens technologique, ne peuvent pas tomber en panne, quels que soient les actes de
malveillance, les coupures de courant, les perturbations du réseau, les catastrophes naturelles ou tout autre événement
imaginable. (...) Avec un tel systéme, on suppose qu’un agent logiciel, une fois lancé, ne peut étre arrété. Pour les agents
logiciels véritablement « inarrétables », le code doit permettre de prendre les mesures appropriées en réponse a divers
états dynamiques susceptibles de se produire (comme le défaut de paiement d’une autre partie). Dans une version
« inviolable » du systéme, toutes ces possibilités devraient étre anticipées et les actions appropriées déterminées a
I’avance).

600 S, FARRELL, H. MACHIN et R. HINCHLIFFE, « Lost and found in smart contract translation », op. cit., p. 6 : “an
attractive feature of smart contracts is that they can ensure performance through their self-executing nature. The
"tamper-proof" nature of their execution means that performance can, as a practical matter, be counted on” (nous
traduisons : Une caractéristique intéressante des smart contracts est qu’ils peuvent garantir la performance grace a leur
nature auto-exécutante. La nature « inviolable » de leur exécution signifie que 1’on peut, en pratique, compter sur la
performance.).

1 K. E. C. LEVY, « Book-Smart, Not Street-Smart: Blockchain-Based Smart Contracts and The Social Workings of
Law », Engaging Science, Technology, and Society, vol. 3, 17 février 2017, p. 2: “Because they are based on code, smart
contracts can be immediately and automatically effectuated, without reliance on manual transfer, or the intervention of
institutions like courts” (nous traduisons : Parce qu’ils sont basés sur le code informatique, les smart contracts peuvent
étre exécutés immédiatement et automatiquement, sans avoir recours a un transfert manuel ou a I’intervention
d’institutions telles que les tribunaux).

602 K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 332 : “Humans can interrupt that execution at
any point. But with a smart contract, complete execution of the agreement, including any transfer of value, occurs
without any such opportunity to interrupt” (nous traduisons : les humains peuvent interrompre cette exécution a tout
moment. Mais avec un smart contract, I’entiére exécution de ’accord, y compris tout transfert de valeur, a lieu sans qu’il
soit possible de I’interrompre).

893 Ibid., p. 348.
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I’exécuter®®

. Bien s, cette argumentation ne vaut que tant que les obligations sont exécutables
numériquement®®. Si, en revanche, I’exécution dépend d’éléments extérieurs ou concerne une
obligation matérielle, la blockchain n’a pas de prise et I’inexécution est toujours possible. Mais
dans ce cas, les parties peuvent aussi intégrer dans le smart contract des clauses pénales, des
pénalités de retard, la résiliation du contrat ou toute autre clause de sanction d’une inexécution
contractuelle, qui sera alors exécutée automatiquement dés que 1’information de I’inexécution
aura été transmise au smart contract. En définitive, les colits de 1’inexécution sont presque
réduits a néant et I’existence de ces sanctions automatiques peut avoir pour effet de pousser les

parties a exécuter leurs obligations extérieures a la blockchain, conformément aux prévisions

contractuelles. L’outil est d’une efficacité redoutable.

B. Les conséquences de [’exécution irrésistible

206. Les avantages d’une exécution en tout état de cause. Avant tout, c’est I’exécution
autonome et automatique d’un engagement qui est recherchée lorsqu’une partie recourt a un
smart contract. Cet outil techno-contractuel permet le respect parfait des prévisions des parties.
Les obligations seront exécutées, quoi qu’il arrive, telles que les parties au contrat 1’avaient
prévu. Du fait de cette exécution a la fois automatique — sans qu’une action soit nécessaire pour
la déclencher — et autonome — sans intervention humaine pour étre réalisée, les entreprises

pourraient éviter des cofits importants liés a ’exécution de leurs contrats®®

et gagner en
efficacité. Les particuliers gagneraient certainement aussi a voir leurs créances
automatiquement payées ou des clauses de sanctions directement déclenchées®”’. Cette

efficacité dans 1’exécution fait écho a ce qui est recherché en utilisant des distributeurs

604 M. RASKIN, « The Law and Legality of Smart Contracts », op. cit., p. 310. V. aussi M. VERSTRAETE, « The Stakes of
Smart Contracts », Loyola University Chicago Law Journal, vol. 50, 2019, p. 743-794, comparant le smart contract a
une barriére qui empéche un comportement en amont. I faut engager un coiit important pour outrepasser 1’obstacle
technique. V. dans le méme sens, K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 323, expliquant
que le smart contract, comme un distributeur automatique, incorpore une sécurité telle que le cotit de I’inexécution (en
cassant la machine) dépasse les potentielles récompenses.

695 Sur la nécessité d’un contrdle numérique par le smart contract, v. infi-a, §270 s.

%6V, S. COHNEY et D. A. HOFFMAN, « Transactional Scripts in Contract Stacks », op. cit., p. 3 ; K. WERBACH et N.
CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 335 : “This algorithmic enforcement allows contracts to be executed as
quickly and cheaply as other computer code. Cost savings occur at every stage, from negotiation to enforcement,
especially in replacing judicial enforcement with automated mechanisms” (nous traduisons : Cette exécution
algorithmique permet d’exécuter les contrats aussi rapidement et & moindre coit qu’un autre code informatique. Des
économies sont réalisées a chaque étape, de la négociation a I’exécution, notamment en remplacant 1’exécution judiciaire
par des mécanismes automatisés).

87V, par exemple, Rapport d’information sur les chaines de blocs (blockchains), op. cit., p. 35 sur les démarches que
les assurés n’auraient plus a faire grace a une police d’assurance sous forme de smart contract : temps de gagné pour
’assureur et 1’assuré, cotits de traitement du dossier économisés et cette économie peut étre répercutée sur le montant
de la prime I’assuré.
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automatiques, qu’il s’agisse de vendre des boissons, des billets de train, des tickets de parking :
le client obtient le bien ou le service désiré avec rapidité et a moindre colt. Avec le smart

contract, le mécanisme est exclusivement numérique, sans matérialisation de la transaction.

207. Réflexion sur ’automatisation de I’exécution et le risque d’unilatéralisme.
L’exécution automatique promise par les smart contracts peut étre porteuse d’avantages pour
chacune des parties au contrat, notamment parce que I’automatisation chasse la mauvaise foi et
la mauvaise volonté, tout comme 1’erreur ou la négligence. Cela semble surtout avéré du coté
du prestataire de services ou du vendeur, puisque le smart contract lui assure un paiement
automatique et conforme. Le smart contract peut aussi, par exemple, permettre une résiliation
automatique en cas de non-paiement d’une mensualité d’un contrat a exécution successive, ou
toute autre sanction pour le débiteur de 1’obligation de payer — dés lors que le smart contract est
programmé en ce sens. Mais du coté de ce consommateur, partie faible au contrat, on pourrait
douter des bénéfices de I’automatisation pour deux raisons : d’une part, parce que 1’obligation
principale dont il est créancier est rarement exécutable numériquement ; d’autre part, parce que
le smart contract pourrait étre proposé par la partie forte et ne contenir dans son code que les
clauses au bénéfice de cette partie. Le contractant faible serait alors victime de I’automatisation
des clauses contractuelles qui le sanctionnent, sans tirer bénéfice de I’automatisation des clauses
qui le protegent.

Comment remédier a ces obstacles ? En automatisant I’ensemble des clauses, y
compris celles favorables a la partie faible, notamment les clauses de sanction, c’est-a-dire les
pénalités de retard, d’annulation, ou de non-conformité®®®. C’est d’ailleurs 1’expérience qui
avait ét¢é menée par Axa dans le cadre de D'opération Fizzy, visant a indemniser
automatiquement les passagers aériens ayant subi une annulation ou un retard de leur vol, sans
complication administrative pour mettre en ceuvre cette compensation®”. En promouvant la
transposition en code informatique des clauses protectrices des consommateurs, les smart
contracts pourront devenir un vecteur de respect des droits consuméristes, sans surcoiit ou

610 Un véritable travail de sensibilisation a cet

modalités administratives compliquant la tache
enjeu doit étre mené. Et méme si I’obligation n’est pas exécutable numériquement, le respect

des clauses pourrait €tre assuré a 1’aide d’un oracle neutre et distribué, afin de transmettre au

698 Sur cette possibilité d’automatisation, v. infra, §381 s.

9V, supra, §103.

610 Ce qui souvent décourageaient les parties faibles a 1’idée de mener un recours en cas d’inexécution, faute de pouvoir
prouver la mauvaise exécution de la prestation de son cocontractant, ou en raison de la lenteur de la justice (ou de son
colt par rapport a I’enjeu du litige). V. par ex., O. BORGOGNO, « Smart Contracts as the (New) Power of the Powerless?
The Stakes for Consumers», FEuropean Review of Private Law, 1n°6, 2018, n°13 (en ligne:
https://papers.ssrn.com/abstract=3330586)-17 qui montre également que les commercant ont tendance & miser sur
I’inertie des consommateurs pour ne pas respecter leurs droits.
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smart contract les informations relatives a 1’inexécution — pensons la encore a 1’utilisation des

objets connectés — et de déclencher en conséquence les clauses de sanction qui y sont liées.

208. L’exécution irrésistible toujours au service des parties ? En principe, les parties
obtiennent exactement le résultat recherché grace a I’exécution irrésistible de leur smart
contract sur une blockchain : le respect des prévisions des parties est a son paroxysme. Mettons
de coté les cas ou un probléme surviendrait pendant I’exécution®'!. Ici, I’hypothése est celle ou
le smart contract s’exécute parfaitement sur une blockchain, qui ne peut étre influencée par
aucun élément extérieur. Les obligations des parties ne sont plus sujettes a des erreurs humaines
ou a l’intention d’une partie de ne pas exécuter ses obligations, volontairement et aux dépens
de son cocontractant. Ce mode d’exécution automatique permet alors des gains de temps et de
procédure puisque I’exécution ne peut pas étre perturbée.

Mais cette exécution irrésistible peut étre problématique et contraire a la volonté des
parties ou a la loi. Si en effet les circonstances extérieures ne peuvent pas étre prises en compte,
comment faire si les parties ont décidé en dehors de la blockchain qu’elles ne souhaitaient plus
exécuter leur contrat ? L’exécution irrésistible ne sera pas voulue par les parties. L’exécution
automatique semble ainsi conduire a la disparition du pouvoir discrétionnaire et a la possibilité
d’inexécution licite pourtant autorisée en droit positif (1). Que faire encore si une regle
impérative interdit I’exécution du contrat ? Les parties se retrouvent alors face a une exécution

illicite ou indue (2).

1) La disparition du pouvoir discrétionnaire et de

linexecution licite

209. La reconnaissance de la volonté de ne pas exécuter et de I’inexécution licite en
droit positif. Le cours normal d’un contrat repose sur 1’exécution par chacune des parties de
ses obligations et sur I’accomplissement des effets juridiques recherchés de maniere générale.
Mais le droit admet souvent la possibilité pour les parties de ne pas exécuter le contrat, ou
certaines des obligations du contrat. L’inexécution licite, qui suppose un contrat valablement
formé et que le débiteur soit tenu et que 1’obligation soit déja née, peut étre définie comme le
«non-accomplissement d’une obligation qui peut étre total, partiel ou temporaire, qui est
autorisé par la loi, le juge ou les parties, mais qui s’exerce de fagon volontaire en ce qu’il

constitue ’exercice d’un droit »°'2. L’inexécution licite du contrat est loin d’étre un cas

811V, a ce sujet, infra, §281 s. sur les erreurs contenues dans le code par exemple.
%12 C. CHABAS, L 'inexécution licite du contrat, LGDJ, 2002, n° 3-4.

161



d’école®!? et peut prendre de nombreuses formes. Les différentes situations d’inexécution licite,
ou les parties décident de ne pas exécuter des obligations ou ne pas mettre en ceuvre certaines
clauses du contrat, vont alors entrer en conflit avec le mode d’exécution automatique sur la
blockchain, pour arriver a des cas ou I’exécution s’est déroulée conformément au contrat alors

qu’elle n’était plus voulue par les parties. Précisons déja ce que recouvre 1’inexécution licite.

210. La volonté des parties de ne pas exécuter le contrat. Dans certains cas, les parties
se réservent ab initio 1la possibilité de ne pas exécuter le contrat : c’est par exemple la clause de
dédit, qui permet aux parties de prévoir la faculté¢ de ne pas exécuter, moyennant le versement
d’une somme ; ou encore une clause de résiliation unilatérale, ou toute autre clause permettant
au débiteur de se retirer de la relation contractuelle sans engendrer d’obligation alternative®!?.
Dans tous ces cas, les parties prévoient en amont la faculté de ne pas exécuter le contrat, de
maniére licite.

Il existe encore le mutuus dissensus, ce dissentiment mutuel qui permet de révoquer le
contrat®®® : car « ce que le consentement a fait, seul le consentement peut le défaire »°!°. Les
parties sont toujours libres de choisir de révoquer ou modifier leur contrat. S’il ne s’agit pas
forcément ici d’inexécution licite, puisque les parties acceptent précisément qu’il n’y ait pas

d’exécution®!’

, il n’en demeure pas moins que la volonté des parties permet de ne pas exécuter
le contrat. Que ce soit lors de la formation ou au cours de la vie du contrat, les parties peuvent

renoncer a I’exécution du contrat par I’expression de leur volonté.

211. La volonté discrétionnaire d’une partie de ne pas demander I’exécution. Parfois,
c’est le créancier qui choisira discrétionnairement ne pas exiger de son débiteur qu’il s’exécute.
En effet, I’exécution classique du contrat rend possible le choix discrétionnaire du professionnel
d’appliquer ou non certaines clauses, notamment les clauses potestatives a la défaveur du

consommateur®'®. Cette attitude, qui peut relever d’un devoir de coopération 1ié¢ au devoir de

613V la thése de C. CHABAS, L inexécution licite du contrat, op. cit.

614 Ibid., n 4-5.

615 Article 1193 du code civil : « Les contrats ne peuvent étre modifiés ou révoqués que du consentement mutuel des
parties, ou pour les causes que la loi autorise ». V. AsS. H. CAPITANT et G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit.,
V° « Mutuus dissensus » : « termes latins signifiant « dissentiment mutuel », utilisés pour désigner, de la part de deux
intéressés, la volonté réciproque de rompre les liens qui les unissaient (...) » ; v. aussi, M. FABRE-MAGNAN, Droit des
obligations, op. cit.,n° 779 : ¢’est bien ’accord des parties qui permet de modifier le contrat, « jusqu’a décider de mettre
fin au contrat alors méme qu’il n’aurait pas été exécuté ».

616 P, MALAURIE, L. AYNES et P. STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, op. cit., n° 436.

817 C. CHABAS, L inexécution licite du contrat, op. cit., n° 4-5. L auteur définit I’inexécution licite comme suit (n°® 4) :
« non-accomplissement d’une obligation qui peut étre total, partiel ou temporaire, qui est autorisé par la loi, le juge ou
les parties, mais qui s’exerce de fagon volontaire en ce qu’il constitue I’exercice d’un droit ».

618 J. Carbonnier avait finement analysé cette donnée pratique, qui bouleverse les régles théoriques : J. CARBONNIER,
Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, op. cit., p. 289. L’auteur remarque qu’on ignore a quel point
les dispositions sont appliquées, en raison du pouvoir discrétionnaire d’utiliser des clauses dures : celles-ci sont souvent
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loyauté dans 1’exécution du contrat®!®, fait préférer au créancier une inexécution temporaire
et/ou ponctuelle de son débiteur afin de favoriser le maintien d’une relation commerciale établie
dans le temps et stable®?°. Cette pratique contractuelle de renonciation volontaire a 1’exécution
forcée d’une obligation poursuit un but social d’agissement « dans 1’ombre de la loi » et
favorise la pérennité des relations contractuelles®?!. L’ opportunité ne pas exécuter le contrat est
bien réelle : ainsi Carbonnier soulignait-il I’importance de I’aménagement de 1’exécution du
contrat en pratique, appelant a observer ces « applicateurs de contrats », qui adaptent le droit
sur le terrain, en pensant par exemple au bailleur qui accorde un délai supplémentaire au

locataire ou au controleur SNCF qui n’inflige pas I’amende la plus élevée®?2.

212. La théorie de Defficient breach of contract (’inexécution avantageuse du
contrat). Suivant ’école de 1’analyse économique du droit®?, le contrat ne doit étre validé que
s’il est efficace, « c’est-a-dire s’il permet a chacun des contractants d’étre, aprés le contrat, dans
une situation qui lui est plus favorable »°?*. Suivant cette analyse, I’inexécution est permise si

elle est avantageuse pour le débiteur malgré I’indemnisation qu’il verse au créancier : c’est la

peu invoquées en pratique. Il souligne ainsi I’importance de 1’aménagement de 1’exécution du contrat en pratique, et
appelle a observer ces « applicateurs de contrats », qui adaptent le droit sur le terrain, en pensant par exemple au bailleur
qui accorde un délai supplémentaire au locataire, au contréleur SNCF qui n’inflige pas I’amende la plus élevée, etc.
(p- 306-307). V. également sur le sujet, G. RIPERT, La régle morale dans les obligations civiles, 4° éd., LGDJ, 1949,
spéc. n° 59, qui retient que la pratique contractuelle montre que souvent une clause imposée unilatéralement I’est en
contrepartie d’une réduction du cott de la prestation par exemple ; de plus, les clauses restent souvent inappliquées en
pratique ou bien le contractant fort peut décider de ne pas appliquer une clause drastique, avec une incidence
commerciale trés positive.

819y, PICOD, Le devoir de loyauté dans [’exécution du contrat, LGDIJ, 1989. On peut souligner que depuis la réforme
du droit des contrats, la bonne foi irrigue tout le processus contractuel, des négociations a 1’exécution du contrat,
intégrant ainsi les principes directeurs du droit des contrats. V. sur le sujet, F. TERRE et al., Droit civil. Les obligations,
op. cit., n° 128 ; O. DESHAYES, T. GENICON et Y.-M. LAITHIER, Réforme du droit des contrats, du régime général et de
la preuve des obligations : commentaire article par article, 2° éd., LexisNexis, 2018, p. 62 s.

620y PicoD, Le devoir de loyauté dans [’exécution du contrat, op. cit.,n° 11. L’auteur énonce qu’avec la transformation
des contrats a I’époque contemporaine, « la qualité et la pérennité des relations contractuelles sont désormais
privilégiées, I’honnéteté et I’exécution scrupuleuse des engagements ne suffisant plus a satisfaire les contractants ». Il
prone 1’exécution loyale du contrat : « Exécuter loyalement, c’est ne pas tirer profit de la moindre inexécution, c’est
chercher a privilégier la stabilité des relations contractuelles par rapport a des intéréts strictement individuels ».

621 K. E. C. LEVY, « Book-Smart, Not Street-Smart: Blockchain-Based Smart Contracts and The Social Workings of
Law », Engaging Science, Technology, and Society, vol.3, 17 février 2017, p.5; 9 (en ligne:
https://estsjournal.org/index.php/ests/article/view/107). L’auteur souligne que les parties peuvent trouver une utilité a
ne pas exécuter et sans toutefois recourir aux sanctions 1égales ou contractuelles.

622 J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, op. cit. p. 288-289 et p. 306-307. v. aussi,
K. E. C. LEVY, « Book-Smart, Not Street-Smart », op. cit., p. 9-10, sur la possibilité¢ d’agir dans I’ombre du droit.

623 Ce mouvement doctrinal américain est né a la fin des années des années 1950, notamment & I’Université de Chicago
avec Richard Posner, et mené par des économistes et des juristes. Trés fort aux Etats-Unis, ce mouvement s’est ensuite
exporté en Europe ou il n’a eu qu’un écho mitigé. Cette école étudie les régles de droit sous I’angle de leur utilité et de
leur efficacité économique, afin « d’apprécier si elles permettent de maximiser les utilités individuelles et d’atteindre les
objectifs fixés par la société¢ », V. M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, op. cit., n° 161 ; S. BOLLEE, Y.-
M. LAITHIER et C. PERES (dir.), L efficacité économique en droit, Economica, 2010, p. 2. V. Aussi E. BROUSSEAU,
« L’économiste, le juriste et le contrat », in Etudes offertes a Jacques Ghestin : le contrat au début du XXI° siécle, LGDI,
2015, p. 153-176.

24 M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, op. cit., n° 161.
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théorie de efficient breach of contract. Chaque fois que le contractant peut tirer un meilleur
profit en sortant du contrat plutot qu’en poursuivant I’exécution, I’inexécution est permise, sans
prendre en compte d’autres données que celles évaluées monétairement®”. Une certaine

flexibilité®?® dans I’exécution du contrat doit donc persister durant la vie du contrat.

213. La difficile prise en compte de la volonté de ne pas exécuter le contrat par la
blockchain. Au regard de 1’exécution irrésistible et automatique permise par la blockchain et
de DI’imperméabilit¢ aux éveénements extérieurs, l’existence d’un accord postérieur au
déploiement du smart contract ne pourrait en principe pas étre pris en compte par la blockchain.
Toute expression de la volonté des parties de ne pas exécuter le contrat et non anticipée lors de
la formation du contrat a vocation a rester imperceptible devant la cécité de la blockchain. En
principe, un mutuus dissensus est impossible a prendre en compte des lors que I’exécution du
smart contract est déja enclenchée — méme si les conditions nécessaires a 1’exécution ne sont
pas encore remplies. Les volontés des parties apparaissent figées au moment de la formation du
contrat, voire du déploiement du smart contract ; en vain chercheront-elles a dire plus tard
« nous ne voulons plus ». En ce sens, le contrat est plus que jamais un « acte de prévision »%?7,
statique®?®.

Comment articuler les caractéristiques de la blockchain avec les possibilités
d’inexécution licite ou d’efficient breach of contract dans le cas ou le contrat est exécuté sur la
blockchain ? Puisque 1’inexécution est par définition écartée, il semblerait que 1’on supprime
la possibilit¢ méme de renoncer a I’exécution ou de rendre licite 1’inexécution. La blockchain
semble deés lors mettre fin a ces possibilités licites de ne pas exécuter le contrat. Les parties
n’ont tout simplement pas de prise sur I’exécution du contrat une fois le smart contract

déployé®®. Que la volonté de ne pas exécuter soit mutuelle ou unilatérale, en faveur de la

625 I’analyse économique du droit poursuit une efficacité seulement en termes de coits et ne prend pas en compte la
confiance, la vie humaine, les relations commerciales fondées sur la réputation, etc. (v. sur le sujet, bid., n° 162).

626 pronant la possibilité de modifier les obligations contractuelles pour les adapter, E. BROUSSEAU, « L’économiste, le
juriste et le contrat », op. cit., p. 172 : « La logique de I’engagement ne doit pas s’opposer a une adaptation efficace des
obligations des parties aux circonstances changeantes de leur environnement économique, technique, concurrentiel ». Il
faut permettre une adaptation du contrat, « aménager des mécanismes de décision a posteriori chargés de spécifier au
fur et 8 mesure des interactions les droits et devoirs concrets des parties ».

627 Selon I’expression de H. LECUYER, « Le contrat, acte de prévision », in L’ avenir du droit : mélanges en hommage d
Frangois Terré, Dalloz, 1999, p. 643-659.

628 J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, PUF, 2013. Dans son chapitre sur le contrat, I’auteur montre (n° 7)
que la durée est ignorée par le code civil : « 1I’écoulement du temps lors de 1’exécution du contrat est censé ne pas avoir
d’implication », le contrat est congu comme un acte de prévision. « Tout I’avenir de la relation future est ainsi censé
avoir été arrété a la formation ». « La conception du contrat une fois conclu est celle d’un contrat statique » qui s’ impose
aux parties et au juge, « celle d’un contrat dénué de liens avec la société ». Le smart contract parait s’inscrire dans cette
perspective.

V. en ce sens, S. FARRELL, H. MACHIN et R. HINCHLIFFE, « Lost and found in smart contract translation », op. cit.,
p. 6: “this right to deliberately breach a contract is not consistent with the self-execution of coded terms. Such coded
terms do not allow for deliberate breach because the terms are performed automatically. This represents another

164



relation contractuelle ou des intéréts individuels d’une partie, elle ne peut en tant que telle étre
prise en compte par la blockchain si elle intervient apres le déploiement du smart contract sur
la blockchain.

214. Les conséquences de D’automatisation smart contractuelle. En définitive,
recourir a un smart contract dont I’exécution est véritablement automatisée, ¢’est renoncer a la
possibilité de I’inexécution licite, fermer la porte a 1’opportunité de ne pas s’exécuter et
notamment au pouvoir discrétionnaire du créancier de ne pas mettre en ceuvre une clause de
sanction. La question de la discrétion dans 1’application des sanctions est particuli¢rement
cruciale : si tout est automatisé, le créancier sera-t-il empécher d’octroyer un délai de grace a
son cocontractant, en prenant en compte des circonstances extérieures au contrat mais qui,
humainement, justifient une certaine flexibilité ? A défaut d’avoir programmé dans le smart
contract le degré de flexibilité souhaité — mettre I’exécution en pause, arréter le cours normal
du smart contract, indiquer 1’existence d’un cas de force majeure, prévoir des exceptions ou
conditions particuliéres — I’exécution sera sans faille et imperturbable, ne laissant pas de place
au pouvoir discrétionnaire d’appliquer ou non une clause du contrat.

L’automatisation induit une part de déshumanisation de la relation contractuelle a cet
égard. Pour certains, permettre 1’exécution parfaite en supprimant 1’aléa humain ouvre la voie
a la déshumanisation et a la robotisation®*°. Ces auteurs relévent qu’appliquer 1’automaticité a
toutes les clauses du contrat aurait pour effet de supprimer tout pouvoir discrétionnaire et la
flexibilité qui s’y attache, notamment quant a la mise en exécution des pénalités de retard,
clauses pénales, et autres sanctions de I’inexécution stricte d’une obligation contractuelles.
Alors, la prise en compte de I’humain et de tous ses aléas serait repoussée en dehors de la

relation contractuelle des lors que celle-ci est automatisée.

215. Des remedes en demi-teinte. Pour que la volonté de ne pas exécuter le contrat
puisse tre transmise au smart contract, il faut nécessairement que la possibilité ait ét¢ envisagée
lors de la programmation du smart contract. Les remedes que représentent 1’anticipation et

’éventualité d’un smart avenant, évoqués lors de 1’étude de la formation du contrat®!

, sont
aussi ceux qui visent a composer avec I’immuabilité caractéristique de la blockchain. Ils sont

ici envisagés comme des outils permettant aux parties de transmettre au smart contract leur

possible divergence between a traditional contract and coded terms of a contract.” (nous traduisons : ce droit de violer
délibérément un contrat n’est pas compatible avec 1’auto-exécution des clauses codées. De telles clauses codées ne
permettent pas une violation délibérée car les clauses sont exécutées automatiquement. Cela représente une autre
divergence possible entre un contrat traditionnel et les clauses d’un smart contract).

80V, en ce sens, J. KLEIN, « Repenser le contrat a I’ére numérique », op. cit. ; J. M. SKLAROFF, « Smart Contracts and
the Cost of Inflexibility », op. cit. ; M. MEKKI, « Smart contract », in Dictionnaire du contrat, op. cit.

81V. supra, sur ces aménagements du smart contract, § 195 et suivants.
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volonté afin qu’elle soit prise en compte pour arréter ou modifier I’exécution du contrat : soit
parce qu’une fonction aura été programmeée dans le smart contract pour arréter 1’exécution en
cas d’indication concordante des deux parties a la transaction, expression informatique du
mutuus dissensus ; soit par la programmation informatique d’une clause de dédit ou de la faculté
de rétractation ou encore de résiliation unilatérale.

Dans tous ces cas, il faut programmer le smart contract pour permettre aux parties —

ou a un tiers impartial®*?

— de lui communiquer leur volonté de ne pas exécuter le contrat ou de
I’exécuter différemment. Comme évoqué précédemment, une telle possibilité affaiblit les atouts

que représente 1’exécution irrésistible, corollaire de I’immuabilité de la blockchain.

216. Aprés ’exécution non voulue. Que faire si I’exécution a effectivement eu lieu ? Si
les parties sont d’accord, elles peuvent toujours convenir d’un nouveau smart contract pour
effectuer une transaction contraire et replacer les parties dans leur situation ex ante®*®. Certes,
la solution n’est pas des plus simples, car elle nécessite de programmer une nouvelle
transaction. Mais c’est une issue informatiquement possible, méme s’il faudra envisager les
inconvénients liés aux restitutions a posteriori. En cas de désaccord entre les parties, le
probléme est différent : dans ce cas, I’exécution aura ét¢ voulue par I'une des parties (en
principe le créancier). Il reviendra au débiteur de saisir le juge pour statuer sur I’exécution qu’il
estime indue®*.

La question est toute autre si I’exécution automatique s’est produite en violation de

regles impératives.

2) L’exécution automatique en tout état de cause et le risque
d’indu

217. Régles impératives rendant ’exécution illicite ou indue®. Dans certaines

situations, la loi vient interdire ou empécher I’exécution du contrat par les parties. Il s’agit de

régles d’ordre public, de lois de police, qui s’imposent a la volonté des parties et la dépassent®3®.

632 Ce tiers impartial, désigné par les parties, est un oracle qui sera chargé de communiquer les informations provenant
du monde extérieur. Sur le role de ’oracle dans cette transmission d’informations, v. infra, §221.

633 Sur la possibilité de programmer une transaction inverse, v. supra, §197.

3% Sur I’exécution indue dans les smart contracts, v. infia, §672 s. et sur les restitutions subséquentes, §724 s.

635 Les conséquences de cette situation smart contractuelle illicite ou indue seront étudiées plus particuliérement au titre
des régles applicables aux smart contracts (Partie 2).

836 Une loi de police est « une disposition impérative dont le respect est jugé crucial par un pays pour la sauvegarde de
ses intéréts publics, tels que son organisation politique, sociale ou économique, au point d’en exiger I’application a toute
situation entrant dans son champ d’application, quelle que soit par ailleurs la loi applicable au contrat » (Article 9 du
Réglement Rome I).
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Etudions I’hypothése ot un contrat est valablement formé et ou les parties s’apprétent a
I’exécuter de facon conforme — il n’est pas question de 1’exécution d’un contrat illicite ni de
I’exécution non conforme d’un contrat, pour lesquelles les solutions classiques s’appliquent.
L’exécution du contrat par le smart contract est ici conforme a la volonté initiale des
parties, mais elle n’aurait pas di avoir lieu en application de la loi. Cette illicéité peut étre
illustrée avec la cessation des paiements et 1’interdiction pour le débiteur placé en procédure

collective ou de surendettement de payer ses créanciers®?’

; pourquoi pas aussi avec I’embargo
qui interdit, pour des raisons politiques, de vendre ou d’acheter certains biens a tel ou tel pays
désigné. C’est encore le cas, dans une moindre mesure, du rééchelonnement des dettes ou de la
suspension de 1’exigibilité des créances autres qu’alimentaires qui peut étre octroyée par la
commission de surendettement aux particuliers qui en font la demande®® : ici, le juge autorise
un débiteur a ne pas payer immédiatement. Il s’agit non pas d’une interdiction des paiements,
mais d’un report d’exigibilité, autrement dit un cas d’inexécution licite pour le débiteur®®.

Si ’exécution a lieu malgré tout, elle est certes conforme aux prévisions du contrat,
mais se trouve illicite ou non due puisque n’ont pas été respectées des régles impératives
interdisant 1’exécution ou excusant le retard ou I’inexécution. Or ces reégles poursuivent des
buts politiques et sociaux de taille, notamment pour le droit des procédures collectives®*,
justifiant le bouleversement des prévisions des parties®!. On peut retrouver la méme

justification d’impératif social ou politique lorsqu’un état d’urgence dicte des regles

637 Article L.622-7 du code de commerce pour les procédures collectives et article L.722-2 du code de la consommation
pour la procédure de surendettement. V. I’analyse de Y. GUYON, « Le droit des contrats a 1’épreuve du droit des
procédures collectives », in Etudes offertes a Jacques Ghestin : le contrat au début du XXI° siécle, LGDJ, 2015, p. 405-
418 : le paiement interviendra « au terme des formalités longues et complexes de la déclaration et de la vérification des
créances » (n° 5), pénalisant alors le créancier du débiteur en procédures collectives. L’auteur juge que « la régle est
sévere. Elle peut mettre le créancier en difficulté et provoquer des faillites en chaine. Elle rompt 1’égalité devant la
concurrence puisque I’entreprise en redressement judiciaire continue ses activités en échappant temporairement aux
obligations qui lui incombent normalement » (n° 14). Le smart contract empécherait ces effets puisque chaque contrat
se trouve exécuté.

638 Article L733-1 du code de la consommation : « (...) la commission peut, a la demande du débiteur et aprés avoir mis
les parties en mesure de fournir leurs observations, imposer tout ou partie des mesures suivantes : 1° Rééchelonner le
paiement des dettes de toute nature, y compris, le cas échéant, en différant le paiement d’une partie d’entre elles » pour
une durée de sept ans maximum ; « (...) 4° Suspendre I’exigibilité des créances autres qu’alimentaires pour une durée
qui ne peut excéder deux ans ».

639 C. CHABAS, L ’inexécution licite du contrat, op. cit., n° 320-321.

840 F. AUBERT, « Les finalités des procédures collectives », in Prospectives du droit économique : dialogues avec Michel
Jeantin, Dalloz, 1999, p. 367-380 : I’auteur en dégage trois, sauvegarde des entreprises, maintien de I’activité et de
I’emploi, apurement du passif. On peut aussi retenir 1’égalité des créanciers. V. Y. GUYON, « Le droit des contrats a
1I’épreuve du droit des procédures collectives », op. cit., n° 13 « C’est une égalité devant le malheur ». Sauf exceptions,
« tous les créanciers ne pourront pas étre payés en totalité a I’échéance initialement stipulée », c’est pourquoi on cherche
a éviter des comportements qui rompent cette égalité.

%1y, GUYON, « Le droit des contrats a I’épreuve du droit des procédures collectives », op. cit., n° 4 ; M.-H. MONSERIE,
« Apercu sur les apports récents de la confrontation du droit des procédures collectives et du droit des obligations », in
Prospectives du droit économique : dialogues avec Michel Jeantin, Dalloz, 1999, n° 4 : « Le droit commun succombe a
I’impératif de redressement des entreprises ».
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impératives s’imposant aux parties ou que des moratoires sont offerts a un débiteur pour lui

permettre de mieux payer s’il paye plus tard.

218. Exécution irrésistible et régles impératives. Comment concilier I’irrésistibilité de
la blockchain avec ces régles impératives qui sont censées empécher 1’exécution ou autoriser
une inexécution temporaire ? Du fait de [Dirrésistibilit¢ de la blockchain, 1’exécution
automatique a lieu sans que des événements extérieurs ne puissent en bouleverser le cours ; le
contrat se retrouve exécuté¢ conformément, mais de fagon illicite ou indue. Si le contrat n’avait
pas été exécuté par le biais d’un smart contract sur la blockchain, son exécution n’aurait pas été
possible en raison d’une régle impérative I’interdisant ou bien I’inexécution (ou le retard dans
I’exécution) aurait été excusée par la loi. Le code du smart contract viole des régles extérieures
a la blockchain, qui s’imposent pourtant, du point de vue du droit, aux parties et interrompent
en principe I’exécution du contrat®¥?. Des régles devront étre adaptées pour permettre cette prise
en compte pour le smart contract et réussir a sortir de cette impasse due a la cécité de la
blockchain.

Cette caractéristique de cécité de la blockchain trouve une autre expression qui peut
étre un nouvel obstacle pour une utilisation contractuelle des smart contracts, a travers

I’autonomie limitée qu’elle entraine.

11 L’autonomie limitée de la blockchain

219. Si la blockchain est aveugle et ne peut pas rechercher des informations présentes
dans le monde extérieur a la blockchain, celle-ci n’est autonome que tant que les transactions
ne nécessitent pas d’informations off-chain pour étre exécutées. Or, c’est rarement le cas et
souvent les conditions du smart contract feront référence a des évenements ou données du
monde réel. En raison de la cécité native de la blockchain, un lien avec le monde extérieur se
révele indispensable dans de nombreux cas pour 1’exécution du smart contract (A). Ce lien
induit une nécessaire réintermédiation avec 1’introduction des oracles, dont le role doit étre

analysé juridiquement (B).

42 Le sujet est abordé également dans Darticle S. FARRELL, H. MACHIN et R. HINCHLIFFE, « Lost and found in smart
contract translation », op. cit., p. 4 : les auteurs estiment qu’il faudra alors trouver une fagon de sortir du smart contract
pour se conformer aux lois applicables.
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A. L’obstacle technique : la cécité et la nécessité d’'un lien avec le

monde extérieur

220. Les smart contracts et le monde extérieur : un lien indispensable. La blockchain
étant aveugle, incapable d’obtenir des informations du monde extérieur par elle-méme, cette
caractéristique s’étend évidemment aux smart contracts qui y sont déployés. Si ces simples
programmes informatiques sont auto-exécutants dés lors que les conditions prédéfinies sont
indiquées comme remplies, 1’automatisation totale est rarement possible du fait de ce caractere
aveugle.

Le programme informatique n’est en effet exécuté automatiquement que lorsque les
informations satisfaisant les conditions lui sont transmises, ce qui relévera souvent
d’évenements réalisés et constatés dans le monde physique extérieur. L’automatisation se
trouve donc reléguée a un stade ultérieur de 1’exécution de la transaction, sauf lorsque les
conditions a remplir ne font pas appel a des données extérieures a la blockchain, mais a des
données on-chain comme 1’écoulement d’une période de temps®* ou 1’exécution d’une autre

transaction sur la blockchain concernée.

221. L’introduction d’un oracle. Rappel®*. Dés lors que les conditions du smart
contract sont liées a des données extérieures, il faudra que les parties transmettent d’une
maniére ou d’une autre au smart contract I’information nécessaire pour en déclencher
I’exécution automatique®® ; le plus souvent, elles recourront a des tiers pour s’assurer de
I’impartialité dans 1’obtention de 1’information afin d’indiquer le cas échéant la satisfaction de
la condition concernée.

Ces tiers sont appelés oracles et peuvent étre des tiers de confiance présents dans le
monde réel, ou bien des oracles numériques sous forme de logiciels ou de flux de données

connectés a des sites internet, ou encore des oracles décentralisés faisant appel a plusieurs

643 B.-P. SCHUSTER, « Cloud Crypto Land », op. cit., p. 24. L’auteur en conclut : “Trustless and algorithmic contracting
is thus only truly possible in cases where the only input is the passage of time, and , importantly, where execution of the
contract can also be achieved purely within the protocol”, “that is, where a naked blockchain asset is to be transferred
between parties at a future predetermined time. This describes a class of agreements unlikely to be widely used in the
foreseeable future” (nous traduisons : La conclusion algorithmique de contrats sans confiance préalable n’est donc
véritablement possible que dans les cas ou la seule donnée nécessaire est le passage du temps et, surtout, ou I’exécution
du contrat peut également étre réalisée uniquement dans le cadre du protocole informatique, ¢’est-a-dire lorsqu’un pur
actif blockchain doit étre transféré entre les parties a un moment prédéterminé dans le futur. Ce sont des accords qui ne
seront probablement pas largement utilisés dans un avenir proche).

644 Sur les oracles et les smart contracts, v. supra, §101.

645 E. MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity », op. cit., p. 23: “if a
smart contract conditions payment on the occurrence of an off-chain event, it is necessary to involve a third party that
will sign the unlocking script after verifying that the off-chain event has taken place.” (nous traduisons : si un smart
contract conditionne le paiement a la survenance d’un événement hors chaine, il est nécessaire d’impliquer une tierce
partie qui signera le script de déverrouillage apres avoir vérifié que 1’événement hors chaine a bien eu lieu).
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utilisateurs du réseau pour qu’une majorité d’entre eux transmette I’information regardée

comme vraie®*®

. Dans tous les cas, 1’oracle désigné se contente de se signer avec sa clé privée
le smart contract au moment voulu, indiquant que I’événement off-chain prévu comme
condition est vérifié : I’oracle n’intégre pas I’information elle-méme dans la blockchain mais

indique seulement que la condition est remplie ou non®’.

B. Les oracles et le droit

222. Le point de vue juridique du recours aux oracles. Si la blockchain est souvent
présentée comme un outil de désintermédiation des transactions, ce mouvement n’est pas total
des lors que le lien avec le monde extérieur doit étre établi et les oracles peuvent alors étre
analysés comme un outil de réintermédiation (1). Or, a partir du moment ou un intermédiaire
s’insére dans un schéma d’exécution en principe irrésistible, des failles potentielles sont
réintroduites et un nouveau contentieux peut naitre : les conséquences juridiques du recours aux

oracles sont multiples (2).

1) Les oracles, outil de réintermédiation

223. Les oracles, outil de réintermédiation. En raison de sa caractéristique
décentralisée et distribuée, la blockchain fonctionne sans organe central ni autorité de contrdle :
en ce sens, elle permet de se défaire des intermédiaires classiques que sont les banques, les
Etats, les institutions financiéres. Ainsi la désintermédiation est-elle souvent présentée comme
un but de la blockchain ; cette tendance s’inscrit d’ailleurs dans la lignée de la pensée
libertarienne des crypto-anarchistes appelés « cypherpunks », ou la premiére blockchain puise
une inspiration certaine®*®. Toutefois, 1’autonomie de la blockchain toute relative : une
médiation est bien souvent indispensable pour vérifier les conditions d’un smart contract — cet
outil techno-contractuel n’est pas I’idéal désintermédié absolu. Un auteur formule une critique
virulente a I’encontre de la blockchain a cet égard, estimant que cette technologie est inutile si

un lien doit étre établi avec I’extérieur®® — mais a quoi servirait un outil déconnecté du monde

%46 Sur les différents types d’oracles, v. supra, §102.

%7 E. MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity », op. cit., p. 23.

8 Sur les cypherpunks et I’idéologie libertarienne, v. supra, §18 et §53.

649 E.-P. SCHUSTER, « Cloud Crypto Land », op. cit. ; et des auteurs s’interrogent sur ’opportunité méme de recourir &
des smart contracts sur la blockchain dés lors que le lien avec le monde extérieur est indispensable : E. MIK, « Smart
Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity », op. cit., p. 3.
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réel ? Il est certain qu’une utilité¢ réelle existe, ne serait-ce que pour nouer des échanges
économiques corrélés avec des activités humaines.

Ainsi, la nécessité du lien avec le monde extérieur induit une réintermédiation par le
recours a un oracle. Une double exigence surgit : un oracle fiable et une source de données

fiable®?°,

224. Le choix d’un oracle fiable. La nature de 1’oracle choisi dépendra des données a
vérifier : les parties pourront choisir des oracles logiciels, utilisant des flux de données ou des
capteurs connectés. Dans tous les cas ou il s’agira d’évaluer objectivement des événements du
monde extérieur et de permettre la réalisation d’obligations facilement traduisibles en code
informatique, ce type d’oracles sera tout désigné.

En revanche, s’il s’agit d’apprécier humainement, subjectivement une condition du
smart contract, I’oracle sera plutét un tiers de confiance non décentralisé, une personne

651 Les tiers de confiance

physique a laquelle les parties contractantes font confiance
traditionnels peuvent alors retrouver un rdle a jouer, repoussant le mythe de la
désintermédiation par la blockchain®?, qui ne saurait en réalité fonctionner utilement sans

aucun intermédiaire assurant un lien avec le monde extérieur.

225. Une occasion a saisir pour les professions juridiques. Les professions juridiques,
tiers de confiance classiques et compétents pour certifier la véracité d’informations, pourraient

tout a fait se positionner comme oracles pour permettre la réalisation des conditions subjectives

653

des smart contracts®>® — leur rdle consistera a évaluer in concreto la réalisation de conditions

soit ambigués, soit requérant une appréciation subjective et humaine des évenements du monde

réel®>* ou d’un standard juridique pour évaluer la bonne exécution de 1’obligation : certifier

850 B, MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity », op. cit., p. 23.

81V, en ce sens, K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 124 : « Unlike the blockchain itself,
oracles are not fully decentralized. The contracting parties must, to some degree, trust the operator of the oracle and
the authenticity of its data feed. » (nous traduisons : Contrairement a la blockchain elle-méme, les oracles ne sont pas
entiérement décentralisés. Les parties contractantes doivent, dans une certaine mesure, faire confiance a 1’opérateur de
’oracle et a I’authenticité de son flux de données) ; v. aussi M. DUROVIC et A. JANSSEN, « The Formation of Blockchain-
based Smart Contracts in the Light of Contract Law », op. cit., §10.

652 M. MEKKI, « Les mystéres de la blockchain », op. cit. : « la blockchain n’entraine pas une disparition des tiers de
confiance mais un redéploiement de leur role » ; P. HEUDEBERT et C. LEVENEUR, « Blockchain, Disintermediation and
the Future of the Legal Professions », Cardozo International & Comparative Law Review, vol. 4, n° 1, 2020, p. 284-
285, sur le mythe de la désintermédiation, qui est en réalité une désinstitutionalisation.

53 V. en ce sens, M. MEKKI, « Les mystéres de la blockchain », op. cit. : « cet Oracle, dont le role juridique semble
crucial, ne devrait-il pas étre un juriste (avocats, notaires, juristes d’entreprise) ou du moins étre assisté d’un
professionnel du droit ? » ; v. aussi J. GIUSTI, « La blockchain changera notre métier », Revue de I’ACE, n° 137,
septembre 2016, p. 24.

3% THE CARDOZO BLOCKCHAIN PROJECT, « Smart Contracts » & Legal Enforceability, op. cit., p. 6 (extrait original :
“they can assign to a human-based oracle the task of assessing promises that cannot easily be encoded into a smart
contract, either because they are too ambiguous or because they require a subjective assessment of real world events™).

171



qu’une livraison a eu lieu, qu’une partie a eu tel comportement raisonnable ou de bonne foi
conformément aux prévisions contractuelles, etc.

Il est possible de penser aux notaires®>, qui viendraient donner les données nécessaires
pour I’exécution de smart contracts, en garantissant leur fiabilité®>® : indiquer le décés d’une
personne qui aurait prévu des dispositions testamentaires dans un smart contract pour
transmettre des crypto-actifs a sa mort, ou I’achévement d’un chantier pour débloquer les fonds
d’une vente en I’état futur d’achévement, et pourquoi pas le mariage de deux personnes pour
permettre I’entrée en vigueur de leur smart contrat de mariage. ..

Les huissiers de justice pourraient tout autant tenir ce role de tiers de confiance
numérique, eu égard a leur activité historique de constat de faits survenus dans la vie réelle, et
se poser en certificateurs de 1’exactitude des données lors de 1’ancrage du smart contract et lors

de son déroulement. L’huissier, délégataire de la puissance publique, permet de maintenir sur

le plan juridique les garanties apportées sur le plan technique.

226. La qualité des informations a transmettre. L’autre enjeu relatif aux oracles est de
réussir a s’assurer de la transmission fiable et vérifiée des informations nécessaires a la
réalisation des conditions d’exécution. Au-dela du choix de 1’oracle, c’est la fiabilité des
informations elles-mémes qui doit étre assurée. Si I’oracle est décentralisé ou est un logiciel, il
faut qu’il puise ses informations dans des sources siires et incorruptibles ; il peut s’agir de sites
internet fiables et officiels : par exemple, le site des Aéroports de Paris pour déclencher le
versement d’une indemnité si un vol est annoncé comme annulé au départ de 1’aéroport d’Orly ;
ou encore, des sites de streaming de musique (Spotify, Deezer, YouTube) pour déclencher des
micropaiements aux personnes concernées a chaque fois qu’un titre est écouté. Quant aux
oracles personnes physiques, il relevera de leur responsabilité de vérifier la véracité de

I’information nécessaire pour satisfaire la condition prédéfinie du smart contract.

2) Les conséquences du recours aux oracles

227. L’intermédiation par I’oracle, source de failles. Au-dela de I’impossibilité d’une
désintermédiation totale, la réintroduction de tiers a la transaction, qu’ils soient humains,

logiciels ou objets connectés, a pour effet corrélatif d’affaiblir la certitude et la sécurité octroyée

55 V. P. HEUDEBERT et C. LEVENEUR, « Blockchain, Disintermediation and the Future of the Legal Professions »,
op. cit., p. 316-317.

5 D. COIFFARD, « La Blockchain a un sens pour répartir une partie de la confiance en rendant une information
infalsifiable mais cette confiance est trés en dega de celle conférée par le notaire », RLDC, n® 147, avril 2017, p. 37.
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par la blockchain elle-méme et par I’automaticité programmée du smart contract®’. Si I’oracle
est extérieur a la blockchain, il n’est pas décentralisé et doit étre digne de confiance : 1’oracle
humain n’est pas en tant que tel une source infaillible d’information®*8. En effet, un oracle
personne physique, méme s’il s’agit d’un tiers de confiance traditionnel, peut tout a fait étre
corrompu ou commettre une erreur. Cela reviendra alors a transmettre au smart contract une
information fausse, volontairement ou non. Ainsi, dés que 1’on sort du schéma décentralisé et
purement informatique, I’erreur ou la fraude peuvent réapparaitre®>°.

Toutefois, ce risque pourrait étre réduit en cas de recours a des oracles décentralisés
en utilisant une méthode de consensus : si les utilisateurs formant 1’oracle sont incités
financierement et a long terme a donner la bonne information et a étre d’accord entre eux, la
corruption n’aura plus de prise sur eux — du moins dans la mesure ou le mécanisme de consensus
est suffisamment bon pour donner la confiance nécessaire aux parties ayant recours a 1’oracle
décentralisé®®. I est fortement recommandé aux parties de recourir, autant que de possible, a
un consensus d’oracles ou de sélectionner en amont la source d’informations pour éviter un

contentieux ex post.

228. Les conséquences de la transmission d’une information erronée sur I’exécution
du smart contract. Qu’il le fasse volontairement ou non, par une erreur d’analyse ou la
consultation d’une source d’information faussée ou encore par corruption, I’oracle peut
transmettre une information erronée, c’est-a-dire indiquer au smart contract que la condition a
satisfaire est remplie [vraie] alors qu’elle ne 1’était en réalité pas [fausse], ou inversement®®!. Si
les parties se retrouvent dans cette situation, qu’advient-il ?

Dans un cas, la condition est indiquée comme non remplie [fausse] alors qu’elle I’était.

Le smart contract n’est pas déclenché et les parties se retrouvent dans la situation d’une

87 E. MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity », op. cit., p. 23 : “the
benefits of the trustless and incorruptible nature of the blockchain are easily lost once the smart contract requires
information about off-chain events.” (nous traduisons : les avantages de 1’absence de confiance et de I’incorruptibilité
de la blockchain sont facilement perdus dés lors que le smart contract requiert des informations sur des événements hors
chaine).

8 Id. : I’auteur rappelle que I’oracle — ou sa source d’information — peut étre corrompu.

9V, en ce sens, J. GRIMMELMANN, « All Smart Contracts Are Ambiguous », op. cit., p. 6, qui fait le paralléle avec un
distributeur automatique : il explique qu’un distributeur ne peut pas subir la pression d’une arme pointée vers lui, en
revanche le technicien qui vient recharger la machine y sera évidemment sensible. Il faut donc un systéme décentralisé
et informatisé pour éviter la fraude ou la corruption.

60 Ibid., p. 15 ; E. MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity », op. cit.,
p. 23: “it may be necessary to create a network of oracles, which obtain the information from multiple independent data
sources. In such instance, the off-chain event triggering payment must be confirmed by multiple oracles, i.e. the payment
will be released once N-of-M oracles sign the unlocking script.” (nous traduisons : il sera peut-étre nécessaire de créer
un réseau d’oracles, qui obtiennent les informations de plusieurs sources de données indépendantes. Dans ce cas,
I’événement hors chaine qui déclenche le paiement doit étre confirmé par plusieurs oracles, ¢’est-a-dire que le paiement
sera libéré une fois que tant d’oracles auront signé le script de déverrouillage).

1V, J. GRIMMELMANN, « All Smart Contracts Are Ambiguous », op. cit., p. 15.
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inexécution illicite. Dans 1’autre cas, la condition est a tort indiquée comme remplie [vraie] et
le smart contract peut s’auto-exécuter. Le résultat est celui d’une exécution contraire aux
prévisions du contrat. Des solutions devront étre proposées au stade de 1’étude du régime des
smart contracts afin de réparer les conséquences d’une inexécution illicite ou d’une exécution

indue®®?.

229. La responsabilité de I’oracle tiers de confiance. De surcroit, les parties peuvent
avoir subi un préjudice causé par I’erreur commise par 1’oracle, dans le cas de 1’inexécution
illicite, du retard dans 1’exécution ou encore de 1’exécution indue. La responsabilité de 1’oracle
pourrait se voir engagée par la partie victime de 1’erreur, si un lien de causalité est bien établi
entre le manquement de I’oracle et le préjudice subi. Restera alors a déterminer si ¢’est un lien
contractuel qui unit les parties a leur tiers de confiance qui ne fait que transmettre une
information au smart contract ou s’il faut agir sur le terrain délictuel. L’analogie avec la
responsabilité du notaire®®®, par exemple conseil des parties dans le cadre d’une vente
immobilicre, est trés éclairante. Le tiers de confiance transmet les informations indispensables
a la transaction et en cas de faute de sa part®®, c’est sa responsabilité délictuelle qui peut étre
engagée, sur le fondement de son obligation d’information (voire son devoir de conseil), en tant
qu’officier ministériel®®. Il en est de méme pour la responsabilité de 1 huissier pour les constats
qui lui sont demandés®®®. Quant a ’avocat rédacteur d’actes, il encourt en revanche une
responsabilité de nature contractuelle envers son client et délictuelle envers les tiers®®’. Ainsi,
lorsque les parties choisiront un tiers de confiance traditionnel parmi les professions juridiques
a titre d’oracle pour leur smart contract, sa responsabilité en tant qu’oracle pourra étre engagée
de la méme manicre que pour une opération classique et en dehors de la blockchain, si son

comportement fautif a porté préjudice a ’une ou ’autre des parties a la transaction. Restera

2 V. infra, §683 s. sur les sanctions de I’inexécution et §724 sur le régime des restitutions.

663 V. sur le sujet, P. LE TOURNEAU et al., Droit de la responsabilité et des contrats régimes d’indemnisation 2021/2022,
Dalloz, 2020, n°3324.30 s.: la responsabilit¢ du notaire sera ainsi de nature contractuelle lorsqu’il agit comme
mandataire (n° 3324.44), mais délictuelle lorsqu’il agit comme officier ministériel (n°3324.47) ou envers les tiers
(n° 3324.50).

64 v, D. LEPELTIER et C. BIGUENET-MAUREL, Responsabilité civile du notaire, Editions Francis Lefebvre, 2020, n°® 76,
sur les fautes que le notaire peut commettre. Ainsi, il peut « transgresser deux types d’obligations, les unes visant a
assurer ’efficacité juridique et pratique des actes qu’il rédige (tels que le contrdle des droits transmis, la vérification de
I’identité et de la capacité des parties, la publication des actes), les autres visant a vérifier que le client en a saisi I’entiére
portée ». On voit le paralléle possible avec la mission du tiers de confiance, certes bien moindre, qui doit vérifier
I’exactitude d’informations dans le monde réel, et les transmettre ensuite au smart contract.

%5 P, LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats régimes d’indemnisation, op. cit., n° 3324.47. La nature
délictuelle de la responsabilité est surtout fondée sur le devoir de conseil du notaire et la régle vaut « tant pour la tache
d’authentification et de rédaction d’actes que pour celle de conseil, qui en est le préalable et le complément ».

666 Egalement en sa qualité d’officier ministériel : Ibid., n° 3324.23.

867 Ibid., n° 3325.17; 3325.19.

174



alors a déterminer la nature de cette responsabilité, selon 1’existence ou non d’un contrat entre
les parties et I’oracle®®®.

Ce raisonnement parait en revanche particulicrement difficile & mettre en ceuvre pour
le cas ou les parties choisissent de recourir a un logiciel ou a un consensus d’oracles
décentralis¢. En effet, que ce soit contre un logiciel ou un consensus d’utilisateurs, une action
en responsabilité contre 1’oracle ne pourrait pas aboutir, eu égard au pseudonymat ou a
I’absence de personnalité juridique de 1’oracle. Pour une solution efficace et utile, il peut étre
conseillé aux parties de prévoir le cas dans une clause du contrat stipulant que les parties
acceptent le recours a un consensus d’oracles ou a un logiciel oracle et reconnaissent comme
vraies les informations transmises par I’oracle choisi. En cas d’erreur avérée et reconnue par

les deux parties, une fonction pourrait étre prévue dans le smart contract pour en contrer les

effets®®?,

230. Conclusion de la section. Une exécution irrésistible, qui ne prend pas en compte les
éveénements du monde extérieur a la blockchain peut étre tout a fait avantageuse lorsque tout se
passe comme ’avaient prévu les parties. Les prévisions des parties sont comme gravées dans
le marbre. Mais cette imperméabilité empéche alors de prendre en compte des circonstances
nouvelles : la volonté d’une partie de ne pas exécuter, I’application d’une norme impérative, un
délai de paiement autorisant un retard dans I’exécution... Des restitutions devront certainement
étre opérees.

De plus, la blockchain est imperméable au monde extérieur, et ¢’est précis€ément cette
autonomie qui devrait constituer sa force en permettant une exécution irrésistible des smart
contracts qui y sont déployés. Or, I’autonomie de la blockchain est limitée pour la simple raison
que la plupart des transactions sont liées au monde extérieur. Il faudra donc faire appel a un
tiers de confiance, 1’oracle, et ainsi opérer une réintermédiation, pour obtenir les données
nécessaires au déclenchement de 1’exécution automatique. Si ces oracles peuvent permettre de
sortir de I’'impasse de I’'imperméabilité, ils sont aussi source de failles éventuelles et réduisent
en conséquence I’intérét du recours a un instrument techno-contractuel présenté comme auto-

exécutant.

231. Conclusion du chapitre. Au stade de la formation du contrat, deux caractéristiques
techniques de la blockchain sont apparues comme de potentielles difficultés a 1’utilisation

contractuelle des smart contracts. D’une part, I’absence d’identification des parties en cas de

8 V. infra, §713.
699 Avec toutes les limites qu’induit une fonction d’arrét ou d’avenant du programme informatique... v. supra, §197-
198.
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véritable pseudonymat des parties, empéchant le recours au juge. Toutefois, il est probable que
I’identité sera révélée lorsque les smart contracts seront utilisés dans le cadre de relations
commerciales ou consuméristes, afin de préserver 1’effectivité des droits des parties. D’autre
part, I’impossibilité relative de modifier le smart contract une fois déploy¢ sur la blockchain.
Cette caractéristique devra étre prise en compte lors de la rédaction du smart contract en
anticipant le mieux possible les situations susceptibles de survenir.

Au stade de I’exécution du contrat par le smart contract, c’est la cécité de la blockchain
qui s’avere €tre un obstacle de taille. Incapable d’observer directement les circonstances
extérieures, la blockchain ne permet qu’une exécution automatique irrésistible sans prise en
compte d’élément extérieur, rendant le smart contract tres rigide. Et si des conditions off-chain
doivent étre vérifiée, il faudra avoir recours a un tiers, I’oracle. Si celui-ci peut étre source de
failles, il serait intéressant de recourir a des oracles provenant des professions juridiques
classiques afin d’assurer une fiabilité renforcée de ces tiers essentiels au bon fonctionnement
des smart contracts. Toutes ces caractéristiques doivent donc étre intégrées par les parties
souhaitant recourir a un smart contract, afin d’éviter de se retrouver dans une impasse.

Au-dela des caractéristiques propres a la blockchain, ce sont les smart contracts eux-
mémes qui peuvent étre difficiles d’utilisation en raison de leur rédaction en code informatique :
ce langage particulier, trés technique et inflexible, est constitutif d’obstacles a une bonne

utilisation contractuelle des smart contracts.
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Chapitre 2 — Les obstacles liés a I’utilisation du code informatique

232. Le code informatique recele a son tour des caractéristiques qui paraissent
incompatibles avec le droit des contrats, a commencer par le fait que le langage informatique
n’est pas compréhensible de la plupart des individus. Le code informatique peut aussi contenir
des failles qui en perturbent I’application. Alors que le recours au code informatique devrait
chasser tout aléa, des erreurs peuvent toujours venir perturber cette prévision. Ces faiblesses du
code informatique ont alors des répercussions a tous les stades de la vie contractuelle. De méme
que pour I’étude des obstacles liés a la blockchain, il apparait nécessaire d’étudier la fagon dont
le recours au code informatique peut avoir des incidences problématiques dont il faut tenir
compte lors de la formation du contrat (Section 1) et comment le code informatique peut étre

source de perturbations pour I’exécution du contrat (Section 2).

Section 1 — La formation du contrat et le code informatique

Section 2 — L’exécution du contrat et le code informatique
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Section 1 — La formation du contrat et le code informatique

233. Le code informatique, un langage peu intelligible et inflexible. Le smart contract
est un programme informatique avant toute chose, rédigé suivant un langage technique et rigide,
loin du langage naturel. Les parties au smart contract peuvent se retrouver démunies devant les
lignes de code informatique... et ce d’autant plus lorsqu’une utilisation contractuelle des smart
contracts est envisagée : il faut étre certain que le smart contract s’exécutera conformément a
la volonté des parties. Le langage informatique représente alors deux séries d’obstacles.

D’une part, comme nouveau langage technique, le code informatique apparait
inintelligible pour 1’utilisateur lambda, ce qui doit alerter au stade de la rédaction et de la
vérification du smart contract (I). D’autre part, en tant que langage technique inflexible, le code
informatique doit pouvoir s’exécuter automatiquement et mathématiquement ; il ne peut
intégrer des références a des notions larges, floues, sujettes a interprétation. La rédaction d’un
contrat en code informatique semble laisser peu de place aux standards juridiques en raison de

cette inflexibilité (II).

L L’inintelligibilité du code informatique

234. Reprenons I’exemple du smart contract d’option d’achat précédemment exposé€ pour

illustrer la rédaction d’un smart contract®’’ :

Consider a basic options contract. A call options contract entitles the holder to buy a given
security at a defined price. In our example, Alice buys our “smart options contract” from Bob.
The contract entitles Alice to purchase 100 shares of Acme Inc from Bob at a defined price of
350 per share. The contract has an expiry date, after which Alice is no longer entitled to buy
the share at the defined “strike price”.

Expressed in pseudo-code, a simple “smart options contract” might look like this:

contract Option {

870V, supra, §96. Source : https://www.coindesk.com/blockchain-smarts-contracts-real-world-law : Josh Stark, 11 avril
2016. (Nous traduisons : Considérons un contrat d’option d’achat de base. Un contrat d’option d’achat permet a son
détenteur d’acheter un titre donné a un prix défini. Dans notre exemple, Alice achéte notre « smart contract d’option
d’achat » a Bob. Le contrat permet a Alice d’acheter a Bob 100 actions d’Acme Inc. & un prix défini de 50 dollars par
action. Le smart contract a une date d’expiration, apres laquelle Alice n’a plus le droit d’acheter ’action au « prix
d’exercice de I’option » défini.

Exprimé en pseudo-code, un simple « smart contract d’option d’achat » pourrait ressembler a ceci).
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strikePrice = $50
holder = Alice
seller = Bob
asset = 100 shares of Acme Inc.
expiryDate = June 1st, 2016
function exercise () {
If Message Sender = holder, and
If Current Date < expiryDate, then
holder send($5,000) to seller, and

seller send(asset) to holder

L’exemple est trés clair : le smart contract consiste purement et simplement en une

671 appelé *code source®’?. En tant que tel, le smart

succession de lignes de code informatique
contract apparait inintelligible pour toute personne non initiée : seuls les codeurs sont en mesure
de rédiger des smart contracts et il n’est pas certain que les parties a la transaction comprennent
intrinseéquement le code informatique qu’elles n’ont pas rédigé. En conséquence, pour toute
partie non initiée au code informatique, des précautions s’imposent et souvent, il faudra s’en

remettre a un tiers rédacteur.

235. Langage naturel et langage formel. Le code informatique est un langage formel,

par opposition aux langages naturels que sont les langues couramment parlées : le langage dit

formel est celui de ’ordinateur tandis que le langage dit naturel est celui de 1’humain®’.

71 Méme si ce langage informatique de haut niveau contient des mots en anglais que 1’on peut comprendre
indépendamment.

672V, Pexplication trés claire, en anglais, sur le code informatique et les distinctions intrinséques entre code de haut
niveau et code de bas niveau, dans le rapport britannique sur les smart legal contracts : LAW COMMISSION, Smart legal
contracts, op. cit., p. 8. Et infra, pour le détail illustré et expliqué, §239.

673 J. G. ALLEN, « Wrapped and Stacked: “Smart Contracts” and the Interaction of Natural and Formal Languages »,
European  Review of Contract Law, vol.14, n°4, 7 aoGt 2018, p.307-343 (en ligne:
https://papers.ssrn.com/abstract=3297425) ; J. GRIMMELMANN, « All Smart Contracts Are Ambiguous », op. cit., p. 4 :
I’auteur explique simplement cette distinction des langages formel et naturel : « Natural languages are used by people
to communicate with each other. They can evolve entirely without conscious direction, like English and Mandarin, or
they can be created, like Klingon and Esperanto. Formal languages include programming languages, which consist of
commands to a computer, as well as various mathematical and logical formalisms” (nous traduisons : les langages
naturels sont utilisés par les gens pour communiquer entre eux. Ils peuvent évoluer entiérement sans direction consciente,
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L’utilisation d’un langage de programmation formel est une barriére pour les non-initiés (A),
alors méme que les similitudes avec le langage juridique ne sont pas négligeables. Quelques
atténuations pratiques doivent cependant étre apportées a cette inintelligibilit¢é du code
informatique : des solutions particuliéres permettent de ne pas se retrouver tout a fait démunis

devant le code informatique (B).

A. L’obstacle technique : la barriere du langage informatique

236. L’inintelligibilité d’un langage nouveau : le code informatique. Le smart
contract, simple programme informatique, doit par essence étre exprimé dans un langage
A . . . 674 . N \ .
pouvant étre Iu et mis en ceuvre par une machine de Turing®’* universelle, c’est-a-dire par un
ordinateur. Le langage du smart contract doit nécessairement étre formel et informatisable®” ;
c’est-a-dire qu’il doit étre écrit en code informatique et étre programmé. La programmation,
aussi appelée codage, « consiste a organiser les données dans des programmes pour les traiter »,
en envoyant des instructions « de fagon a classer, compter, déchiffrer les données dont on peut

isoler la structure répétitive »°°

. Ainsi, le programme informatique est une suite d’instructions
a traiter en fonction des données.

Le code informatique, en ce qu’il est un ensemble d’instructions dédiées a I’exécution
par ordinateur, est un langage technique et qui répond a des regles précises, comme une
grammaire tres poussée. Cela signifie que tout un chacun n’est pas capable de lire ou d’écrire
ce langage, a moins d’avoir appris a s’en servir. Bien que les fonctions des programmes
informatiques de haut niveau®”’ puissent étre indirectement compréhensibles dés lors qu’elles
sont écrites en anglais, il est certain qu’une personne n’ayant pas recu de formation en
programmation informatique ne sera pas capable de comprendre I’ensemble des lignes de code

informatique, d’y donner un sens ou encore de déchiffrer les conditions posées et les actions

programmeées par le programme informatique.

comme 1’anglais et le mandarin, ou étre créés, comme le klingon et I’espéranto. Les langages formels comprennent les
langages de programmation, qui consistent & envoyer des instructions a un ordinateur, ainsi que divers formalismes
mathématiques et logiques).

674 Sur le fonctionnement de I’EVM, Ethereum Virtual Machine, v. infia, §269.

75 E. MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity », op. cit., p. 15 :
“Logically, as natural language cannot be directly executed by a computer, self-enforcement requires that the terms of
the smart contract be computer-readable.” (nous traduisons : logiquement, comme le langage naturel ne peut pas étre
directement exécuté par un ordinateur, 1’auto-exécution nécessite que les termes du smart contract soient lisibles par
ordinateur) ; dans le méme sens, v. J. M. LIPSHAW, « The Persistence of “Dumb” Contracts », op. cit., p. 32.

676 A. GARAPON et J. LASSEGUE, Justice digitale, op. cit., p. 33.

877V . infra sur les différents niveaux de code, §239.
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237. L’illettrisme des non-initiés face au code informatique. La véritable barriére est
donc celle du langage. Seuls ceux qui comprennent le code informatique, qui maitrisent les
algorithmes, qui écrivent des programmes, sont capables de développer les applications et
modeler I’avenir de ces technologies. Des auteurs pointent ce bouleversement la perception de
la société : nous — les non-initiés au code informatique®’® — sommes des illettrés, des

analphabétes de ce monde nouveau®”’

. En conséquence, a I’image des scribes en Mésopotamie,
apparaissent des spécialistes du déchiffrage du code : ainsi, nous dépendons non pas des
machines mais des informaticiens®® — et il en est de méme pour les juristes. Cette réflexion
s’applique de toute évidence aux smart contracts, qui sont par essence des programmes
informatiques : si ['une ou I’autre des parties, voire les deux, ne sont pas mesure de rédiger le
smart contract, elles ne peuvent pas davantage vérifier ce qui y est inscrit ni son fonctionnement

pratique®®!.

238. Exemple. Le code d’un smart contract. Il suffit de regarder un extrait de smart
contract pour se convaincre de notre illettrisme informatique. Voici un autre exemple de code
informatique : celui d’un smart contract de prét pour 1’achat de biens, sans intéréts, ou le

créancier peut demander le prét a tout moment entre les jours t1 et t2%2 :

loan(goods, principal, penalty, t1, t2) =
counterpartySecurity = pledge(allGoods(Counterparty))
with to Counterparty getTitle(goods)
loanPayment(principal, t1, t2)
with when breachedPerformance(loanPayment)

to Holder foreclose(counterpartySecurity, penalty)

loanPayment(principal, t1, t2) =

78 Quand on sait que I’illectronisme (illettrisme numérique c’est-a-dire I’absence de maitrise des compétences
numériques simples) concerne 17% de la population francaise en 2019 soit plus de 30 ans aprés Iarrivée de I’ Internet
dans les foyers (INSEE, « Une personne sur six n’utilise pas Internet, plus d’un usager sur trois manque de compétences
numériques de base », op. cit.), on se rend compte combien infime est la part de la population capable de coder
correctement un programme informatique. ..

67 Selon eux, le « digital » est une nouvelle étape de 1’écriture, aprés la Mésopotamie, I’alphabet, la lecture mécanique
par adjonction de consonnes et de voyelles, puis I’imprimerie, outil de la généralisation et de démocratisation du texte.
L’informatique est une nouvelle écriture, qui plonge la plupart d’entre nous dans un illettrisme total. A. GARAPON et
J. LASSEGUE, Justice digitale, op. cit., p. 37.

680 En cela, les programmateurs ont une supériorité trés nette : capables de dialoguer avec les ordinateurs en leur envoyant
des instructions et de batir les couches protocolaires des réseaux, ils sont des intermédiaires indispensables pour la mise
en ceuvre de la moindre interaction entre utilisateurs des réseaux. Selon MM. Garapon et Lasségue, « c’est sans doute la
raison pour laquelle cette perte de controle a été mythiquement interprétée par une prise de pouvoir des ordinateurs. En
réalité, il s’agit d’une prise de pouvoir... des informaticiens » (Id.).

881 E, MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity », op. cit., p. 16.

%82 Exemple tiré de N. SZABO, « A Formal Language for Analyzing Contracts », sur Nakamoto Institute, 2002 (en ligne :
https://nakamotoinstitute.org/contract-language/).
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when withinPeriod(t1,t2)
when choiceOf(Holder)

to Holder principal

Bien difficile d’y reconnaitre un contrat... et pourtant, le langage utilisé provient de
I’anglais, mais la syntaxe est toute autre que celle utilisée dans le langage naturel que nous
comprenons : il s’agit du code informatique. Le résultat est une succession de lignes de code,

indéchiffrables a défaut d’avoir été formé a ce langage nouveau et différent®’.

239. Du langage naturel au langage exécutable par ordinateur. Il existe en réalité
plusieurs niveaux de langage informatique : on ne passe pas directement du frangais ou de
I’anglais a une suite de nombres lisible par 1’ordinateur, qui constitue I’étape ultime : I’écriture
numérique®®®. Des programmes intermédiaires permettent de faire le lien entre le langage
naturel et 1’écriture numérique, avec plusieurs niveaux progressifs de « numérisation » du
langage naturel vers le langage formel, ou inversement®®®. Les deux niveaux principaux sont
simplement appelés code de haut niveau, ou code source, et code de bas niveau ou code
machine®®,

Un auteur explique ainsi les différents niveaux de formalisation du langage. Il propose
un exemple ou une personne propose a la vente des obligations (« bonds ») représentant 100

ethers, la cryptomonnaie de la blockchain Ethereum, en les vendant a leur valeur nominale

(exemple 1, en anglais — langage naturel).

%83 Ce langage reste évidemment intelligible pour les codeurs : « Un smart contract est habituellement rédigé dans un
langage informatique de haut niveau, lisible par tout développeur. Le code est ensuite compilé (transformé) dans un
langage machine puis déployé sur un réseau blockchain » (Les enjeux des blockchains, op. cit., p. 95).

84 A. GARAPON et J. LASSEGUE, Justice digitale, op. cit., p. 33. In fine, « les instructions du programme ont la méme
forme que les données qu’elles doivent traiter : ce sont dans les deux cas des suites de nombres ».

%85 Ibid., p. 35. Ce sont alors des codages intermédiaires, qui permettent de « relier le niveau du traitement opéré par
I’ordinateur et celui des langages de programmation proprement dits, qui relévent déja de la compréhension du sens ».
686 v, LAW COMMISSION, Smart legal contracts, op. cit., p. 8 : “Code is, in its simplest form, a language used to give
instructions to computers. A computer program is a collection of instructions written in code and executed by a
computer. We understand that the process of drafting a computer program will normally involve two steps:

(1) drafting the code in a “high level” programming language, generally known as source code; and

(2) ultimately converting the source code into a “low level” programming language, generally known as machine code.
Typically, machine code is in binary form.” (nous traduisons : le code est, dans sa forme la plus simple, un langage
utilisé¢ pour donner des instructions aux ordinateurs. Un programme informatique est un ensemble d’instructions écrites
en code et exécutées par un ordinateur. Nous comprenons que la rédaction d’un programme informatique suit en principe
deux étapes :

(1) la rédaction du code dans un langage de programmation de « haut niveau », généralement appelé code source ; et (2)
in fine, la conversion du code source dans un langage de programmation de « bas niveau », généralement appelé code
machine. Le code machine suit une forme binaire ».
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Example 1.

For sale! Bonds worth 100 Ether, will sell at nominal value.

En écrivant cette offre en langage Solidity, langage de programmation de haut niveau

utilisé pour les smart contracts sur la blockchain Ethereum, le résultat est treés différent

(exemple 2, en langage Solidity — code source)®’ :

Example 2.
pragma solidity ~0.4.18;
contract sellBonds {
uint bonds = 100000000000000000000;
mapping (address => uint) balances;
function buyBonds() payable {
if(bonds>=msg.value) {
balances[msg.sender] += msg.value;
bonds -= msg.value;}
else { throw; }
¥
function checkBalances() constant returns (uint balance) {
return balances[msg.sender];
by
function checkUnsoldBonds() constant returns (uint balance) {
return bonds;
by
by

Il explique ensuite que si le code rédigé en Solidity (exemple 2) peut étre lu par une
personne initiée au code informatique — ce qui, rappelons-le, ne concerne pas tout un chacun —
car ce langage dit « de haut niveau » est assez proche du langage naturel, il doit encore étre
traduit en un langage de bas niveau, ou langage assembleur®®® pour pouvoir étre utilisé par

I’ordinateur (exemple 3 — code machine).

687 J. J. SZCZERBOWSKI, « Place of Smart Contracts in Civil Law. A Few Comments on Form and Interpretation », 9
novembre 2017, p. 336-337 (en ligne : https://papers.ssrn.com/abstract=3095933).

%88 Un langage d’assemblage ou langage assembleur est, en programmation informatique, un langage de bas niveau qui
représente le langage machine sous une forme lisible par un humain. Source : https:/fr.wikipedia.org/wiki/Assembleur
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Example 3.
PUSH1 0x60 PUSH1 0x40 MSTORE PUSH9 0x3635C9ADC5DEA00000 PUSH1
0x0 SSTORE CALLVALUE ISZERO PUSH2 ox1C JUMPI PUSH1 ox0o DUP1 REVERT

[...]

Enfin, il est traduit en bytecode (exemple 4 — code machine uniquement lisible par
ordinateur), qui ne peut plus du tout étre lu par I’humain®® : il s’agit in fine de 1’écriture

numérique uniquement destinée a 1’ordinateur.

Example 4.
606060405260043610610057576000357¢0 [...]

240. Le smart contract, difficilement compréhensible. Il résulte de ce qui précéde que
le smart contract, c’est-a-dire le programme informatique rédigé en langage de haut niveau
(code source) est peu compréhensible, méme si des mots en anglais peuvent donner des indices
sur le contenu du contrat. Des lors que les parties n’ont pas de maitrise de base du langage
informatique, elles ne peuvent ni rédiger le code du smart contract, ni le vérifier. Telle est
I’équation d’une dépendance certaine a I’égard de tiers compétents.

Toutefois, des atténuations peuvent €tre apportées a I’inintelligibilité. En effet, la
pratique a développé des techniques ou solutions permettant d’améliorer la compréhension des

lignes de code informatique et ainsi de pallier cette inintelligibilité intrinseque.

B. Les solutions pour pallier 'inintelligibilité du code

241. Plusieurs solutions existent ou peuvent étre envisagées pour rendre au code
informatique une certaine intelligibilité. D’une part, des atténuations pratiques a
I’inintelligibilité existent, permettant dans une certaine mesure de rendre le code
compréhensible (1). D’autre part, il est fortement recommandé aux parties de faire procéder a
une vérification du code informatique avant le déploiement du smart contract sur la blockchain,
pour éviter de se retrouver piégées dans un smart contract défaillant ou non conforme a leurs

volontés (2).

689 J. J. SZCZERBOWSKI, « Place of Smart Contracts in Civil Law. A Few Comments on Form and Interpretation », op. cit.,
p. 336-337.
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1) Les atténuations pratiques a l’inintelligibilité du code

242. Les commentaires en langage naturel. Le code informatique est certes une
succession de lignes d’instructions a 1’ordinateur, mais il est possible pour le codeur d’inclure
des commentaires dans son langage naturel (souvent en anglais, mais pourquoi pas en
francais)®’. Ces commentaires, séparés du code exécutable par des barres obliques (deux
slash : //), permettent d’indiquer 1’action recherchée ou toute autre information a destination de
I’ceil humain et que 1’ordinateur ne prendra pas en compte. Par exemple, lorsque Axa a mené

691

son expérience Fizzy, le code du smart contract a été rendu accessible™" et I’extrait suivant

permet de rendre compte de cette utilisation des commentaires a des fins explicatives :

uint8 newsStatus = 1;

// go through the list of all insurances related to the given flight

for (uint i = 0; i < insurancelList[flightld].length; i++) {

// we check this contract is still ongoing before updating it

if (insurancelList[flightId][i].status == 0) {

newStatus = 1;

// if the actual arrival time is over the limit the user wanted,

// we trigger the indemnity, which means status = 2

if (actualArrivalTime > insuranceList[flightId][i].limitArrivalTime) {
newStatus = 2;

by

// update the status of the insurance contract

insurancelList[flightId][i].status = newStatus;

// send an event about this update for each insurance
InsuranceUpdate(

insuranceList[flightId][i].productld,

690 Cette possibilité est également relatée par le rapport britannique sur les smart legal contracts, LAW COMMISSION,
Smart legal contracts, op. cit., p. 9-11. Le rapport précise que les commentaires sont fréquents dans le code, et relévent
de bonnes pratiques afin d’expliquer I’intention du développeur et ce que le code devrait exécuter (n* 2.9-2.10).

91 Et Iest toujours a cette adresse :

https://etherscan.io/address/0Oxdc3d8fc2c41781b0259175bdc19516f7dal Icba7#code. Pour wune explication des
différentes fonctions du smart contract, v. https:/medium.com/@humanGamepad/fizzy-by-axa-ethereum-smart-
contract-in-details-40e140a9c1c0
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https://medium.com/@humanGamepad/fizzy-by-axa-ethereum-smart-contract-in-details-40e140a9c1c0

flightId,
insuranceList[flightId][i].premium,
insuranceList[flightId][i].indemnity,

newStatus

);

I1 est donc envisageable d’inclure dans le code du smart contract des commentaires
afin d’expliquer certaines fonctions et le but recherché par les parties. Bien sir, cette solution
est seulement une atténuation a I’inintelligibilit¢ du code, car expliquer chaque fonction
reviendrait a fortement alourdir le code source et a allonger le temps de rédaction du smart
contract — sans parler des risques d’erreurs d’interprétation ou de traduction, qui seront étudiés
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a part entiere®”~. Mais on voit I’intérét que représente cette possibilité technique, qui pourrait

tout a fait étre mise a profit pour certains smart contracts.

243. Le recours a des modéles de smart contract. Les parties peuvent é¢galement
contourner ’inintelligibilité en utilisant des modeles de smart contracts, déja développés et
utilisés en pratique. Elles sauront ainsi a quoi sert le smart contract et seront informées des
actions qu’il accomplit. Cette dynamique fait écho a celle de I’open source, ou les créations
sont en libre acces pour tous. Chacun contribue a I’amélioration des logiciels mis en ligne, et

ce schéma se reproduit pour des bibliothéques de modeéles de smart contracts®®?

, qui pourraient
profiter a tous et €tre progressivement améliorés. La vision de Pierre Catala, qui pronait la mise
en place de bibles de contrats informatisés®, voit peu a peu le jour ; le paralléle peut étre fait
également avec les modeles de contrats d’affaires, qui circulent au gré des cabinets d’avocats
et des affaires conclues®’. Ces bibliothéques sont déja en cours de constitution et foisonnent

d’exemples, en particulier sur la blockchain Ethereum avec les standards ERC®.

2 Sur les erreurs contenues dans le code informatique, v. infia, §280 s. et sur leurs conséquences, v. infra, §657 s.

93 V. B. JEAN et P. DE FILIPPI, « Les Smart Contracts, les nouveaux contrats augmentés ? », op. cit., p. 5-6 : les auteurs
pronent le développement des initiatives qui ont été lancées pour mettre a la disposition de tous des modéles de smart
contracts, qui seront ainsi améliorés avec le temps. V. aussi infra, §330. C’est notamment le cas de la bibliotheque
OpenZeppelin.com ou celle d’Openlaw.io.

4 V. supra, §128 et P. CATALA, « L’informatique et 1’évolution des modéles contractuels », op. cit.

5 V. sur le sujet, R. LIBCHABER, Le contrat au XXI¢ siécle. L’ingénierie juridique et les nouveaux contrats d’affaires,
op. cit., n° 55 : le recours aux modéles de nouveaux contrats d’affaires dans les cabinets anglo-saxons répandus dans le
monde a contribué a faire éclore et a asseoir ces nouveaux contrats, inconnus des tribunaux et du code civil.

6% La bibliothéque OpenZeppelin propose ainsi des dizaines de smart contracts ERC en open source, tels que le ERC-
20 Token Contract, smart contract basique de quelques dizaines de lignes de code pour créer et gérer des tokens
fongibles) et le ERC-721 Token Contract, bien plus complexe, qui combine plusieurs smart contracts afin de gérer les
tokens non fongibles, c¢’est-a-dire les NFT.
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L’idée est que I’inintelligibilité ne sera progressivement plus un obstacle, car elle est
surpassée, voire effacée, par 1’approbation collective qui résulte de ’utilisation des modeles de
smart contracts. Elle induit une confiance dans les modeles proposés et la communauté de

codeurs®®’

. Cette vision optimiste nécessite certes une adoption de masse et la mise en place de
bonnes pratiques. Le temps seul permettra aux standards de se perfectionner grace a leur
utilisation répétée, comme cela a été le cas pour les modeles des contrats d’affaires et leurs
innombrables clauses faconnées par la pratique®?.

Si ces perspectives permettraient d’atténuer 1’obstacle de I’inintelligibilité du code
informatique au stade de la formation du contrat, elles ne suppriment pas, en tout état de cause,
I’absence de compréhension qui découle de ce nouveau langage formel pour les non-initiés.

Une vérification s’avére dés lors indispensable avant tout déploiement du smart contract.

2) La vérification indispensable du code informatique

244, Le dessaisissement des rédacteurs d’actes traditionnels au profit des

099 et cette

programmeurs. Le juriste n’est pas connu pour ses compétences en informatique
incompétence se vérifie dans le domaine des smart contracts. A ce jour, un rédacteur d’actes
n’a pas de compétence lui permettant de rédiger des smart contracts ou méme simplement de
vérifier le contenu d’un smart contract. Démunis face a cette nouveauté techno-contractuelle,
les rédacteurs d’actes traditionnels ou les parties elles-mémes doivent s’en remettre a un tiers
qui détient cette compétence de lecture et d’écriture du code informatique. Une autre option

70 Dans les deux cas, une

serait d’utiliser des modeles de smart contracts pour leur transaction
délégation de compétence s’opére au profit d’un tiers, identifié ou non, pour I’écriture du smart
contract : ¢’est de nouveau un acte de confiance qui doit étre fait par les parties, qui perdent
ainsi une part de I’autonomie recherchée en se tournant vers 1’utilisation de smart contracts

déployés sur une blockchain.

7 C’est bien de la communauté que viennent au départ les modéles, progressivement améliorés. V. S. COHNEY et al.,
« Coin-Operated Capitalism », op. cit., p. 604-605, sur le standard ERC-20
(https://ethereum.org/en/developers/docs/standards/tokens/erc-20/) développé par la communauté Ethereum. Au fur et
a mesure de leur réutilisation, les standards sont améliorés, et de nouveaux standards sont créées pour des utilisations
voisines nouvelles.

%8 V. en ce sens, R. LIBCHABER, Le contrat au XXI¢ siécle. L’ingénierie juridique et les nouveaux contrats d’affaires,
op. cit., n* 58-62.

69 Pourtant, il a un vrai role a jouer en ce domaine, comme le soulignait déja Pierre Catala : « I’informatisation du droit
est une chose trop sérieuse pour la laisser aux informaticiens ; les juristes ont un rdle majeur a jouer dans la définition
des buts, des voies et des moyens » (P. CATALA, Le droit a I ’épreuve du numérique : jus ex machina, PUF, 1998).

7% On se rapproche bien plus du modéle actuel de I’ére du numérique et de 1’économie de services, ou les modéles de
contrats fleurissent et sont générés en quelques clics grace aux legaltechs, comme c’est I’exemple de la start-up « Captain
contrat » (https://www.captaincontrat.com et sur le sujet, v. P. WAGNER et M. WAGNER, « L’essor de la legaltech
frangaise : I’exemple de Captain Contrat », op. cit.). Sur les legaltechs, v. supra, §127.
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245. La vérification indispensable du code informatique. L’inintelligibilit¢ du code
informatique associée a I’immuabilité de la blockchain ont des inconvénients : le smart contract
ne peut étre utilis€é que dans les situations prévues et ne peut exécuter que les actions
programmeées. S’il n’est procédé a aucune vérification et alors que le code informatique a été
programmé par un tiers (ou unilatéralement par 1’une des parties, compétente), les parties au
smart contract risquent fort de rencontrer de mauvaises surprises en cours d’exécution.

En conséquence, pour tout type de smart contract, la vérification du code informatique
s’impose a deux égards. Le but premier est d’assurer que le smart contract audité permettra bien

01 ce qui est indispensable pour les parties non initiées, qui se

d’exécuter les actions promises’
contentent de signer cryptographiquement le smart contract : la vérification permet alors de
vérifier 1’adéquation du but recherché aux actions programmées. Mais 1’audit d’un smart
contract est aussi utile pour en rechercher les potentielles failles et erreurs’’?, afin d’assurer le

mieux possible que 1’exécution sera conforme a ce que le programmateur avait voulu coder.

246. La pratique limitée d’audit de smart contracts. C’est ainsi que des pratiques
d’audit, c’est-a-dire de vérification, de smart contracts se sont mises en place’®. Si une
vérification est diment conduite par un acteur spécialisé, il sera possible de se rendre compte
si le smart contract est bien programmé pour exécuter les actions promises. Cela se fera soit
grace a une lecture assidue du code informatique, soit — et avant toute chose — par une mise en
exécution factice du smart contract’®. Si I’on s’apercoit que des actions non prévues sont
exécutées ou inversement, il conviendra alors de procéder a la vérification minutieuse des lignes
écrites et d’en corriger les erreurs détectées. Une fois de plus, les parties illettrées
informatiquement n’auront d’autre choix que de s’en remettre a un tiers : 1’augmentation du

colt et du temps avant la mise en place définitive du smart contract parait inévitable.

791 Sur I’importance de 1’audit, v. S. COHNEY et D. A. HOFFMAN, « Transactional Scripts in Contract Stacks », op. cit.
Ces auteurs montrent que souvent, les promesses annoncées ne se retrouvent pas dans le code du smart contract mis en
place.

792 Méme si I’audit ne permettra pas de toutes les détecter, il est indispensable car le code contiendra presque toujours
des erreurs. /bid., p. 2 et p. 22.

5 De nombreuses start-ups se sont lancéeset I’on trouve méme des sites les répertoriant :
https://www.smartcontractaudits.com/audit-providers/companies/1. Parmi les plus connues, Solidified.io qui fait appel
a la communauté pour vérifier le code informatique. Il y a aussi des pratiques de « bug bounty program », qui consiste
pour le propriétaire d’un smart contract a lancer une opération appelant a la détection d’un bug contre une récompense
en cryptomonnaie pour celui qui le trouvera : https://blog.openzeppelin.com/setting-up-a-bug-bounty-smart-contract-
with-openzeppelin-a0e56434ad0e/. On imagine bien que ces procédures sont dédiées aux smart contracts les plus
complexes.

7%4'S. COHNEY et D. A. HOFFMAN, « Transactional Scripts in Contract Stacks », op. cit., p. 24 : “The real test for code,
particularly when designed to operate adversarial environments, comes only when it is deployed and used. It is often
only when the code meets the road that developers find the bulk of bugs, improving on their code by constant iteration”
(nous traduisons : le véritable test du code, en particulier lorsqu’il est congu pour fonctionner dans des environnements
hostiles, n’intervient que lorsqu’il est déploy¢ et utilisé. Ce n’est souvent que lorsque le code rencontre la pratique que
les développeurs trouvent la plupart des erreurs, améliorant leur code par une itération constante).

188


https://www.smartcontractaudits.com/audit-providers/companies/1
https://blog.openzeppelin.com/setting-up-a-bug-bounty-smart-contract-with-openzeppelin-a0e56434ad0e/
https://blog.openzeppelin.com/setting-up-a-bug-bounty-smart-contract-with-openzeppelin-a0e56434ad0e/

Quelle est la réalité¢ pratique envisageable du recours a 1’audit ? Cette vérification
minutieuse apparait d’entrée de jeu réservée aux smart contracts plus complexes et aux enjeux

financiers de taille’??

. Une partie faible et non-initiée ne songera pas a mener une telle opération
de vérification. Toutefois, il ne faut pas oublier la caractéristique communautaire et collective
originelle de 1’écosystéme de la blockchain, ou 1’open source et 1’entraide sont la regle. C’est
pourquoi des utilisateurs testent et corrigent par exemple les modeles de smart contracts, afin

7%, A D’instar des nouveaux contrats qui naissent dans le

de les améliorer progressivemen
commerce international et plus largement dans la pratique des affaires’"’, c’est la pratique qui

permet d’affiner la programmation des smart contracts pour répondre aux buts poursuivis.

247. Si I'inintelligibilité peut ainsi étre atténuée, contournée ou traitée précisément avec
précaution, 1’utilisation contractuelle des smart contracts apparait plus envisageable. Mais il

reste un obstacle de taille 1ié a 1’utilisation du code informatique : son inflexibilité.

1L L’inflexibilité du code informatique

248. Le code informatique suit une logique mathématique de succession de propositions
entrainant des actions. En cela, il est inflexible : le programme est trés structuré, suivant un
langage formel spécifique (A). Or, cette caractéristique peut se révéler étre un obstacle a
I’utilisation des smart contracts au service des contrats. En effet, 1’analyse révele que les
contrats classiques suivent davantage une logique de souplesse, grace a I’utilisation de
standards juridiques, et laissent une place importante a I’interprétation et a I’adaptation, ce que

le code informatique ne semble pas permettre (B).

95 Id. : les auteurs précisent ainsi que les honoraires des auditeurs de code informatique sont équivalents & ceux d’avocats
trés recherchés, mettant hors de portée 1’audit de la majorité des smart contracts.

706 17

797 J.-M. LELOUP, « La création de contrats par la pratique commerciale », in L évolution contemporaine du droit des
contrats. Journées René Savatier (24-25 octobre 1985), PUF, 1986, p. 167-177 ; G. CORNU, « L’évolution du droit des
contrats en France », op. cit., p. 450 ; v. aussi L. CADIET, « Interrogations sur le droit contemporain des contrats »,
op. cit., p. 7, qui souligne (n° 22) que les contrats d’affaires « sont une source inépuisable de création contractuelle » et
que « le principe de la liberté des conventions y a un contenu trés dense » ; dans le méme sens, P. CATALA, Le droit a
I’épreuve du numeérique, op. cit., p. 198 s., et encore M. CABRILLAC, « Remarques sur la théorie générale du contrat et
les créations récentes de la pratique commerciale », in Mélanges dédiés a Gabriel Marty, Toulouse, Université des
sciences sociales de Toulouse, 1978, n® 2-3. Cette vitalité qualitative des contrats crée ainsi de nombreux nouveaux
contrats spéciaux. P. JESTAZ, « L’évolution du droit des contrats spéciaux dans la loi depuis 1945 », in L’évolution
contemporaine du droit des contrats. Journées René Savatier (24-25 octobre 1985), PUF, 1986, p. 134. L’auteur évoque
un « univers contractuel en expansion ». Dans le méme sens, v. G. CORNU, « Introduction au droit des contrats
spéciaux », in L’ évolution contemporaine du droit des contrats. Journées René Savatier (24-25 octobre 1985), PUF,
1986, p. 100 observe que « la fresque des contrats spéciaux est devant nous comme une voie lactée, le firmament des
conventions est constellé de points plus scintillants que lumineux ».
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A. L’obstacle technique : l'inflexibilité du code informatique

249. Un langage formel inflexible, dépourvu d’ambiguité. Explications. Ecrit
conformément a une grammaire stricte’?, le code informatique est construit de fagon rigide,
inflexible. Chaque mot est porteur d’une instruction spécifique et n’est pas susceptible d’étre
interprété. En effet, le code informatique doit étre particulierement précis et défini, parce que

chaque instruction est exécutable par ordinateur’"

. Cette caractéristique chasse toute possibilité
de variation dans I’interprétation du mot utilisé.

Puisque le code informatique est constitué de consignes mathématiques, il ne laisse en
principe aucune place a 1’ambiguité, chaque instruction ne pouvant donner lieu qu’a une
alternative : exécuter ou ne pas exécuter. L’issue dépend de la vérification de la condition
posée. Mathématiquement, cela se traduit trés simplement : soit la valeur est vraie, soit la valeur
est fausse’'%. Il n’est pas possible d’utiliser des termes susceptibles de recouvrir des

significations différentes selon le contexte.

250. Avantages de Pinflexibilité informatique. Le langage informatique pourrait étre
un outil efficace d’exécution des actions prévues, sans risque de tergiversation liée a une
interprétation divergente entre les parties. En cela le code informatique, en principe dépourvu
d’ambiguité, s’oppose au langage naturel, qui utilise des termes vagues, larges, susceptibles
d’interprétation et porteurs d’ambiguité’!!. Alors, les smart contracts sur blockchain
permettraient de résoudre la crainte traditionnelle liée a I’interprétation divergente par les
parties et par le juge du langage naturel utilisé dans le contrat ainsi que celle de la corruption
des juges’!?. En effet, en utilisant un langage de programmation inflexible, il n’y a a priori pas
d’ambiguité découlant du langage utilisé, tandis que le programme informatique est

imperméable a toute corruption. Certains définissent alors « un bon smart contract » « comme

798 J. M. LIPSHAW, « The Persistence of “Dumb” Contracts », op. cit., p. 32 ; J. GRIMMELMANN, « All Smart Contracts
Are Ambiguous », op. cit., p. 11 ; P. CATCHLOVE, « Smart Contracts: A New Era of Contract Use », op. cit., p. 8.

7% J. M. SKLAROFF, « Smart Contracts and the Cost of Inflexibility », op. cit., p. 291 ; . M. LIPSHAW, « The Persistence
of “Dumb” Contracts », op. cit., p. 32.

1071 s’agit de la logique « Booléenne ». V. supra, §96.

711 J. GRIMMELMANN, « All Smart Contracts Are Ambiguous », op. cit., p. 21 ; J. M. SKLAROFF, « Smart Contracts and
the Cost of Inflexibility », op. cit., p. 265 et p. 279 s. C’est notamment la difficulté qui peut se poser avec 1’utilisation
des standards : “Performance standards present further difficulties by creating a logical gap or undefined term in the
contract. A term like “commercial reasonableness” will mean different things to different parties, in different
transactions, at different times.” (nous traduisons : Les standards présentent des difficultés supplémentaires en créant
un vide logique ou un terme non défini dans le contrat. Un terme comme « caractére raisonnable sur le plan commercial »
aura une signification différente pour différentes parties, dans différentes transactions, a différents moments) (/bid.,
p. 293).

712 J. GRIMMELMANN, « All Smart Contracts Are Ambiguous », op. cit., p. 4. Cette crainte parait toutefois surtout
palpable dans les systémes de juges €lus, comme le systéme anglo-saxon.
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un contrat qui permet une exécution automatisée et dénuée d’ambiguité de ses termes et qui

réduit ainsi les risques de contentieux »’13.

251. Inconvénients de l’inflexibilité informatique. Certains critiquent ouvertement
cette vision idéalisée d’un langage informatique inflexible qui serait bénéfique sur tous les
plans. D’un coté, I’inflexibilité entraine des cofits de rédaction et d’anticipation trés importants,
alors que les parties ne supportaient jusque-1a des cofits importants qu’en cas de contentieux’'* :
1’étroitesse algorithmique du langage informatique rend difficilement concevable 1’insertion de
la souplesse du langage juridique naturel qui permet aux parties d’intégrer dans leur contrat une
multitude de situations implicites, qui peuvent par la suite étre révélées dans une phase
contentieuse’!>. En recourant uniquement a des termes exempts d’ambiguité, il faut prévoir
toutes les issues possibles dés la phase de rédaction.

D’un autre coté, il n’est pas possible d’éliminer tout a fait 1’ambiguité, a deux
égards’!®. S’agissant d’une part des smart contracts sur la blockchain, rappelons que les
informations qui permettent de vérifier les conditions prédéfinies proviennent souvent de
’extérieur et doivent alors étre transmises par un oracle’!’. L’ambiguité peut exister dans le
monde réel et la condition peut étre marquée comme remplie alors qu’une incertitude régnait’!®.
Et d’autre part, le code informatique peut étre en lui-méme porteur d’ambiguité : certes, le
programme informatique repose sur une syntaxe rigide, mais le programme ne 1’a pas
déterminée lui-méme. Il repose nécessairement sur le sens qu’en ont donné les personnes qui
I’ont créé et mis au point. Ainsi, le sens de tout programme informatique dépend
intrinséquement du sens décidé en amont par ses créateurs’!’, ce qui ouvre une nouvelle porte

a I’ambiguité.

"3 Rapport Paris Europlace, op. cit., p. 20.

714 J. M. SKLAROFF, « Smart Contracts and the Cost of Inflexibility », op. cit., p. 297-298 : I’auteur estime que ces coiits
ex ante pourraient se révéler prohibitifs.

715 E.-P. SCHUSTER, « Cloud Crypto Land », op. cit., p. 14 : “There is currently no way to encapsulate the entirety of
these legal limitations in the kind of algorithmically precise language that would allow for truly objective adjudication
(...). This is to say that no system of rules, written in computer code or otherwise, can fully encapsulate and anticipate
the full range of decisions a court with human judges may reach, and do so in a manner that enables different,
independently acting, agents following these rules to always reach the same outcome.” (nous traduisons : Il n’existe
actuellement aucun moyen de résumer 1’ensemble de ces limitations juridiques dans un langage de précision
algorithmique qui permettrait un jugement véritablement objectif (...). Cela signifie qu’aucun systéme de regles, écrites
en code informatique ou autre, ne peut entiérement englober et anticiper toutes les décisions qu’une juridiction dotée de
juges humains peut rendre, et ce d’une maniére qui permette a différents agents agissant de maniére indépendante et
suivant ces régles de toujours parvenir au méme résultat).

716V, en ce sens, J. GRIMMELMANN, « All Smart Contracts Are Ambiguous », op. cit.,p. 11 s.

"7V, supra, §220 s.

18 Songeons par exemple 4 d’importants travaux de rénovation ot le paiement de I’entrepreneur intervient en plusieurs
fois. L’oracle indique que I’entrepreneur a réalisé 60% des travaux, déclenchant le second paiement. Mais en réalité,
I’entrepreneur avait pris du retard sur certains éléments ce qui pourrait conduire a considérer que le palier des 60% n’a
pas été atteint.

19 J. GRIMMELMANN, « All Smart Contracts Are Ambiguous », op. cit., p. 11-12.
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252. Utilisation du code informatique. A premiére vue, le code informatique est
particuliérement adapté pour des clauses qui sont des expressions de logique proche de la
logique mathématique. En revanche, dés lors qu’une interprétation est nécessaire pour mettre
en ceuvre le contrat, c¢’est-a-dire lorsqu’une souplesse est attendue, le contrat reposera sur
I’intervention d’un humain’?’, par le biais d’un oracle. L utilisation d’un langage inflexible peut

ainsi présenter des difficultés d’un point de vue juridique et en particulier en droit des contrats.

B. L’analyse de ['utilisation d’un langage inflexible en droit des

contrats

253. La souplesse du droit. Le droit n’est pas statique. Sans cesse, le droit s’adapte aux
évolutions sociétales, techniques, économiques... Congu pour accueillir largement les faits, le
droit est vivant. C’est en ce sens que les contrats font ceuvre de flexibilité pour prendre en
compte diverses situations sans nécessiter de conclure des avenants dés qu’un imprévu ou une
situation non anticipée se présente (1). A I’inverse, le code informatique ne présente pas une
telle souplesse et son inflexibilité intrinséque doit €tre analysée pour anticiper sa possible prise

en compte par le droit des contrats (2).

1) La flexibilité en droit des contrats

254. Le recours aux standards juridiques et aux notions floues. Le terme standard est
employé «pour désigner une norme souple fondée sur un critére intentionnellement
indéterminé », qu’il appartient au juge, « en vertu du renvoi implicite de la loi, d’appliquer
espéce par espéce, a la lumiére de données extralégales ou méme extrajuridiques (...) »"2!. Le
standard permet ainsi « d’adapter la régle a la diversité des situations et a 1’évolution de la

société, en la pérennisant »’*2. Dés lors que la régle de droit a une portée générale et a vocation

720V en ce sens, S. FARRELL, H. MACHIN et R. HINCHLIFFE, « Lost and found in smart contract translation », op. cit.,
p- 9 ; J. M. LIPSHAW, « The Persistence of “Dumb” Contracts », op. cit., p. 31.

72 Ass. H. CAPITANT et G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., V° « Standard ».

22 Id.; v. aussi, D. PINARD, « Le droit et le fait dans I’application des standards et la clause limitative de la Charte
canadienne des droits et libertés », Les Cahiers de droit, vol. 30, n° 1, 1989, p. 139 s. La notion est peu présente chez les
juristes francais, et nous vient du droit anglo-saxon : C. BLOUD-REY, « Standard », in Dictionnaire de la culture
Jjuridique, PUF, 2003. L’auteur souligne que la notion de standard dérange, « ne fournissant pas de solution précise et
fixe », apparait incompatible « avec certains principes de notre droit, par exemple celui de la sécurité juridique ou celui
de la légalité des délits et des peines », inquicte le juriste, « réveille les vieux démons : la crainte du pouvoir
discrétionnaire du juge et celle du renforcement de son role », et ce d’autant plus que le juge sera amené a prendre en
compte des données autres que juridiques, comme des normes techniques ou des informations sociologiques. En cela, il
fait entrer le vivant dans le droit. V. également, F. X. TESTU, Contrats d’affaires, 2015-2016, Dalloz, 2015, n°® 37.45 :
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a s’appliquer a un nombre important de situations sans les avoir nécessairement anticipées, elle
a tendance a s’appuyer de plus en plus sur ces notions floues et englobantes, qui offre une
possibilité d’interprétation pour s’adapter aux situations rencontrées : « I’interprétation est le
droit vivant »’?3. Pensons a la bonne foi, particuliérement mise en avant dans la réforme du

droit des contrats’?*

, au feu bon pére de famille remplacé par la personne raisonnable, a 1’intérét,
aux bonnes meeurs, a I’ordre public, a la proportionnalité. L’emploi de ces termes donne un

espace d’interprétation important, aux parties d’abord, au juge ensuite en cas de contentieux’>>.

255. Les standards en droit des contrats. Les standards juridiques sont suffisamment
larges, tout en étant techniques, pour aborder implicitement nombre de situations et
d’exceptions susceptibles de survenir et d’affecter le cours normal de la transaction ; c’est
pourquoi ils sont de plus en plus utilisés dans la rédaction des contrats’?®. C’est I’exemple du
caracteére raisonnable d’un délai, de la bonne foi exigée dans I’exécution et méme la formation
du contrat, la diligence attendue d’une partie : ce sont des termes dont 1’imprécision est
volontaire pour accueillir la multitude de situations pouvant survenir dans la vie réelle du fait
des interactions humaines’®’. Ils offrent une voie a I’interprétation qui peut parfois se révéler
salutaire pour la relation contractuelle en cours, et ce d’autant plus qu’ils permettent la prise en
compte les éléments de contexte social entourant les parties lors de la signature de la
transaction’?®.

Il en résulte une évidente flexibilité pour les parties au contrat, qui ne sont pas tenues

de déterminer et définir en amont 1’ensemble des situations susceptibles de survenir : en cours

« On définit les standards comme des concepts a contenu variable, qui ne répondent pas a une définition théorique stable,
et que le juge ne met réellement en ceuvre qu’en se représentant leur application par rapport a un cas donné ».

72 P, MALAURIE et P. MORVAN, Introduction au droit, op. cit., n° 418.

724 C’est le nouvel article 1104 du code civil : « les contrats doivent étre négociés, formés et exécutés de bonne foi ».
725 Le role du juge, interpréte du contrat, est indispensable. F. TERRE et N. MOLFESSIS, Introduction générale au droit,
op. cit.,n° 631 : « si une difficulté surgit sur le sens d’un contrat, le juge doit trancher le différend ; il ne peut refuser de
faire appliquer le contrat sous prétexte d’obscurité (...). Pour cela, il doit interpréter le contrat ». Cette interprétation est
menée suivant des guides prévus dans le code civil, aux articles 1188 a 1192 du code civil.

726 F. X. TESTU, Contrats d’affaires, 2015-2016, op. cit., n° 37.45 : « En droit moderne, le recours aux standards s’est
multiplié : la faute, la bonne foi, les bonnes meeurs, le consommateur moyen, la proportionnalité, etc. Outre ces
substantifs qui correspondent a des concepts-clé, il existe des adjectifs qui correspondent a des standards de
quantification ou d’intensité : un délai raisonnable, une augmentation substantielle, une violation caractérisée, 1’une des
obligations significatives du contrat. On a naturellement tendance a recourir a ces adjectifs dans les contrats, parce qu’ils
représentent une commodité pour le rédacteur ».

721 Toutefois, certains pronent de limiter le plus possible I’ utilisation de ces standards, pour préférer quantifier autant
que de possible : /d.: « Quand on le peut, mieux vaut cependant éviter de recourir & ces standards qualificatifs, qui ne
bénéficient pas des précisions casuelles apportées par la jurisprudence au sujet des standards constitutifs de concepts
clé. On aura donc toujours avantage a quantifier le délai ou ’augmentation, ou désigner précisément 1’obligation en
cause ».

8 V. K. E. C. LEVY, « Book-Smart, Not Street-Smart », op. cit., qui plaide en faveur de I’utilisation plus humaine et
sociale des contrats.
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d’exécution, elles interpréteront le contrat pour décider si I’exécution de telle obligation peut

avoir lieu ou a bien été effectuée’?’.

256. Flexibilité versus rigidité : un débat de politique juridique ? En filigrane de la
question de la flexibilité transparait un réel débat politique’*°, qui trouve une traduction dans la

doctrine américaine’?! 732

entre le formalisme juridique et le réalisme juridique’”“. Aujourd’hui, ce
débat oppose les néo-formalistes aux contextualistes’>3. D’un coté, le réalisme juridique
s’inscrit en faveur de la justice distributive, de la solidarité contractuelle, de la prise en compte
des circonstances, de la flexibilité. De I’autre c6té, les tenants du pur formalisme estiment que
le contrat est complet sans norme extérieure, que la liberté¢ contractuelle autorise 1’exécution
forcée et que la force obligatoire justifie que ne soit pas prise en compte la réalité. En définitive,
c’est la flexibilité et ’humain contre I’inflexibilité et 1’automaticité, le solidarisme contractuel

contre le libéralisme économique. Précisons ces deux perspectives.

729V, en ce sens, E. BROUSSEAU, « L’économiste, le juriste et le contrat », op. cit., p. 172.

0V, sur le sujet, C. BLOUD-REY, « Standard », op. cit., qui évoque I’ opposition régle/standard : « a I’automaticité de la
régle, a la fixité de sa solution et au raisonnement de pure logique que son application requiert, on oppose volontiers
I’intuition et I’expérience qui sont nécessaires, suivant I’esprit du standard, a la découverte de solutions variées, adaptées
a chaque situation concrete. Parallélement, le caractére juridique du standard est remis en cause : on hésite sur le point
de savoir si celui-ci est une norme juridique spécifique, distincte de la régle de droit, une technique particuliére
d’expression de cette derniére ou, encore, un instrument de pensée qui se situe en dehors du droit ».

31 M. VERSTRAETE, « The Stakes of Smart Contracts », op. cit., p. 762 s. La théorie du réalisme juridique (legal realism)
veut que tout droit découle des intéréts sociaux et des politiques publiques en vigueur. Selon cette théorie, les juges
prennent en compte non seulement les régles abstraites, mais aussi les intéréts sociaux et 1’ordre public lorsqu’ils statuent
sur une affaire (A4 theory that all law derives from prevailing social interests and public policy. According to this
theory, judges consider not only abstract rules, but also social interests and public policy when deciding a case)
s’oppose a celle du formalisme juridique (legal formalism). Dans cette deuxiéme théorie, les régles juridiques sont
distinctes des autres institutions sociales et politiques ; une fois que le 1égislateur produit des régles, les juges les
appliquent aux faits d’une affaire sans tenir compte des intéréts sociaux et de 1’ordre public. (4 theory that legal rules
stand separate from other social and political institutions. According to this theory, once lawmakers produce rules,
judges apply them to the facts of a case without regard to social interests and public policy.). Source :
https://www.law.cornell.edu/wex/legal_realism et https://www.law.cornell.edu/wex/legal formalism. V. également sur
le sujet, M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, op. cit., n° 184.

32 Cette théorie a été formée aprés la décision Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905), par laquelle la Cour Supréme
des Etats-Unis a annulé une loi d’un Etat limitant les heures de travail des boulangers : la doctrine a fortement condamné
cette intrusion judiciaire et par la suite, c’est plus largement une théorie de formalisme juridique qui s’est mise en place,
refusant la prise en compte des éléments de contexte. Pour une analyse de Lochner et ses conséquences dans la doctrine
américaine, v. R. L. BROWN, « The Art of Reading Lochner », NYU Journal of Law & Liberty, vol. 1,1n° 1, 2005, p. 570-
589. Ce débat entre réalistes et formalistes fait écho a 1’opposition aux Etats-Unis entre le courant « originalism » et
celui de la « living constitution » pour savoir de quelle fagon interpréter la Constitution américaine — soit strictement et
conformément a sa rédaction d’origine, soit d’une fagon actualisée pour prendre en compte les évolutions de la société.
V. sur le sujet, L. B. SOLUM, « Originalism Versus Living Constitutionalism: The Conceptual Structure of the Great
Debate », Northwestern University Law Review, vol. 113, n° 6, avril 2019, p. 1243-1296, qui montre en réalité que le
débat est floué en raison de multiples théories ne relevant pas toujours clairement de 1’un ou 1’autre courant et qu’il faut
donc clarifier les concepts en cause.

33 M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, op. cit., n° 185, évoquant I’opposition entre les standards (flexibilité du
droit — défendus par les contextualistes) et les reégles précises (sécurité juridique, clarté, prédictibilit¢ — avec les néo-
formalistes ; moins de flou, moins de coiits des transactions, moins de recours au tribunaux).

194


https://www.law.cornell.edu/wex/legal_realism
https://www.law.cornell.edu/wex/legal_formalism

257. La flexibilité, synonyme d’humanité dans le contrat. La flexibilit¢ permet
I’adaptation des obligations des parties aux circonstances qui sont amenées a changer durant la
vie du contrat’**, Elle ouvre aussi la porte a I’interprétation du contrat et est favorable a une
exécution du contrat qui prend en compte les intéréts des cocontractants. On peut alors rattacher
cette dynamique a la théorie du solidarisme contractuel et a un courant contemporain d’une part
de la doctrine qui donne une place importante au juge dans le contrat, via I’interprétation des
notions comme la bonne foi’**. Une autre lecture peu envisagée en droit francais est celle de
I’analyse économique du droit : la souplesse induite par I’utilisation de standards juridiques et
de notions vagues permet une réduction des colts de rédaction, d’autant plus que les parties
seraient davantage enclines a préserver leur relation commerciale grace a cette flexibilité, plutot

qu’a chercher le contentieux’>®.

258. L’inflexibilité et le respect des prévisions contractuelles. D’un autre coté,
I’inflexibilité est un outil au service de la sécurité juridique et de I’exécution assurée et sans
faille du contrat, sans se soumettre a 1’aléa de I’interprétation judiciaire du contrat : ici, le
libéralisme prend le dessus, refusant le risque de la corruption d’un juge humain ou la prise en

compte d’un contexte social défavorable qui viendrait déjouer les prévisions des parties.

259. Recherche d’équilibre. L’idée est de trouver un juste milieu entre la flexibilité des
obligations contractuelles, permettant 1’adaptation du contrat, et la rigidité du contrat, pour

assurer une certaine sécurité juridique’’

. Certains font valoir qu’une inflexibilité initiale, ou le

rédacteur du contrat chercherait a déterminer en amont tous les détails et toutes les situations

susceptibles de se produire, pourrait €tre contraire a I’effet recherché de sécurité juridique : si

le contrat est trop rigide, ne laissant aucune souplesse aux parties, le risque d’inexécution est
, 738 . . y g . 9e N .« .

plus élevé’”°. 1l vaudrait mieux alors rédiger un contrat incomplet en ce qu’il n’anticipe pas

\

toutes les situations — ce qui est inévitable — davantage destiné a encadrer les relations

4 E. BROUSSEAU, « L’économiste, le juriste et le contrat », op. cit., p. 172.

735 Pour quelques articles ou ouvrages de référence, D. MAZEAUD, « Loyauté, solidarité, fraternité, la nouvelle devise
contractuelle ? », op. cit. ; D. MAZEAUD et C. JAMIN, La nouvelle crise du contrat, Dalloz, 2003 ; pour une présentation
critique, v. F. TERRE et al., Droit civil. Les obligations, op. cit.,n° 42 ;

736 J. M. SKLAROFF, « Smart Contracts and the Cost of Inflexibility », op. cit., p. 295-296. V. aussi, K. E. C. LEVY,
« Book-Smart, Not Street-Smart », op. cit., p. 10, en faveur des contrats « bétes », flexibles : “The social friction
required to negotiate and enforce a “dumb” contract can be highly functional—by preserving flexibility, facilitating
stability, signaling community norms, and the like” (nous traduisons : Les frictions sociales requises pour négocier et
faire respecter un contrat « béte » peuvent étre tres fonctionnelles - en préservant la flexibilité, en facilitant la stabilité,
en signalant les normes communautaires, etc.).

37 E. BROUSSEAU, « L’économiste, le juriste et le contrat », op. cit., p. 172 : I’auteur prend 1’exemple des clauses de
défaut, qui constituent « les seules garanties de crédibilité de ’engagement initial » et devraient ne jamais pouvoir étre
remises en cause.

38 Ibid., p. 170.
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contractuelles des parties et leur évolution. Cette réflexion s’applique surtout aux contrats qui
s’exécutent dans la durée, et non aux contrats a exécution instantanée qui ne nécessitent pas
une possibilité d’adaptation dans 1’avenir : la flexibilité est un atout pour les contrats a long

terme’>°.

2) Le droit des contrats face a [’inflexibilit¢ du code

informatique

260. Les notions a contenu variable, bannies par le code informatique ? La rédaction
du smart contract ne laisse pas de place a I’interprétation, du fait de la logique conditionnelle
du code informatique, ou une information est soit vraie, soit fausse. L’ordinateur ne pourra pas
évaluer si les parties ont fait preuve de bonne foi, si un délai raisonnable a été respecté, si une
circonstance est imprévue ou irrésistible. Si toutes ces notions a contenu variable, aussi appelées
standards, ne se révelent le plus souvent qu’au stade de I’exécution, ou I’interprétation peut étre
nécessaire, il reste tout de méme que I’inflexibilité du code empéche ab initio une telle rédaction
des clauses a 1’aide de standards — sauf bien siir en conservant ces notions qui nécessitent une
appréciation humaine et en exigeant I’intervention d’un tiers oracle humain a chaque fois
qu’une condition comportant un standard doit étre marquée comme vraie ou fausse, privant le
recours a un smart contract d’une grande partie de son intérét. Cette inflexibilité peut étre recu

de deux fagons en droit des contrats.

261. Avantages de D’inflexibilité en droit des contrats. Dans toute sa rigidité,
I’inflexibilité offerte par le code informatique est le garant du respect des engagements des
parties et de leur exécution. L’inflexibilité est synonyme de certitude de 1’issue de la
transaction, puisqu’il n’y a pas de porte ouverte a I’interprétation. Cette caractéristique est alors

O et donne a la force

un nouvel outil au service de la maxime «pacta sunt servanda »™*
obligatoire des contrats toute sa puissance. C’est le libéralisme éco-juridique dans toute sa

splendeur : respecter les prévisions des parties, quoi qu’il arrive, pour que le créancier soit

39 V. I’étude de Mme Rochfeld sur le sujet (J. ROCHFELD, « Les modes temporels d’exécution du contrat », Revue des
contrats, n° 1, 2004, p. 47), spéc. n® 30 s. ou I’auteur prone la flexibilité et I’incomplétude lors de la formation des
contrats ayant vocation a durer, pour remplacer la complétude et la transparence des clauses contractuelles : « La
flexibilité toucherait la formation, tout d’abord, au sens ou 1’incomplétude de I’accord serait admise et ou sa rédaction
pourrait se faire en termes flous » et s’étendrait en suite a I’exécution du contrat : « En contrepartie des incertitudes
initiales, et pour réagir aux difficultés, un effort serait effectué dans le sens de la prévision de mécanismes régulateurs
d’« adaptation », en cours d’exécution » (n° 31).

740 Sur la force obligatoire et 1’application de cette maxime par les smart contracts, v. infra, §406 s.
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satisfait. La recherche d’automaticité, qui accentue l’inflexibilité, témoigne dans le méme

temps d’un certain rejet des institutions établies, en particulier des juges’!.

262. Inconvénients de I’inflexibilité en droit des contrats. En revanche, 1’inflexibilité
¢tudiée, couplée a I'immuabilité et I’'imperméabilité de la blockchain, ferme la voie a
I’adaptation du contrat aux changements extérieurs et n’offre pas de souplesse permettant de
prendre en compte les comportements humains’#?. Les smart contracts sont dotés d’une
intelligence technique et non sociale. IlIs peuvent faciliter une implémentation techniquement
parfaite d’un accord, mais ne peuvent pas comprendre ni intégrer les données du monde social

et réel’®

et sont perméables a toute interprétation. L’inflexibilité induit également des cofits
¢levés de rédaction et de négociation du contrat, puisqu’il est nécessaire de prévoir le plus
possible les schémas susceptibles de se produire, sans qu’une interprétation ne soit en principe
ouverte dés lors que le code informatique doit refléter I’ensemble des termes de 1’accord. Or,
I’ambiguité n’est pas exclue par le simple fait que 1’on recourt aux smart contracts : méme le
code informatique peut étre rédigé de fagon ambigué, souvent parce que la référence a un
événement donné est ambigué et susceptible de plusieurs issues’**. Le risque est alors de se
retrouver dans une impasse au moment de 1’exécution du contrat.

Plus philosophiquement, I'utilisation poussée des technologies dans les relations

t745

contractuelles est vue par certains comme une désincarnation du contrat’™ et cette crainte

746

s’amplifie avec les smart contracts’* qui illustrent la quéte d’automatisation et d’exécution

infaillible du contrat.

741 L’automaticité est une expression de cette méfiance a I’égard du juge. Ainsi Mme Klein souligne que, a contre-
courant du mouvement d’élargissement des pouvoirs du juge par la réforme du droit des contrats, « se développe une
recherche d’automaticité de I’exécution contractuelle, qui témoigne d’une méfiance a 1’égard des parties comme du
juge », qui trouve « une traduction concréte dans 1’émergence des smart contracts ». J. KLEIN, « Repenser le contrat a
1’¢ére numérique », op. cit., p. 74.

"2 Selon K. E. C. LEVY, « Book-Smart, Not Street-Smart », op. cit., p. 10, les smart contracts sont en cela « Book-Smart,
Not Street-Smart ». Ils ne permettent pas d’intégrer les complexités sociales du monde réel (« they fail to understand or
integrate the social world »).

3 K. E. C. LEVY, « Book-Smart, Not Street-Smart », op. cit. : selon cet auteur, les smart contracts sont “book-smart,
not street-smart” (v. spéc. p. 10).

744 ’ambiguité est présente tant dans le langage naturel que dans le langage formel : c’est ce que démontre avec force
J. GRIMMELMANN, « All Smart Contracts Are Ambiguous », op. cit.

45 J. KLEIN, « Repenser le contrat a 1’ére numérique », op. cit., p. 75. L’auteur craint qu’avec tous les changements
induits par les nouvelles technologies et en particulier I’intelligence artificielle, on assiste a « I’avénement d’un mod¢le
contractuel nouveau : un contrat dont la formation serait standardisée, et 1’exécution automatisée. Bref, un contrat
désincarné ».

746 M. MEKKI, « Smart contract », in Dictionnaire du contrat, op. cit. : ’auteur décrit les risques de I’automatisation, qui
« ne laisse plus de place a la tolérance, a la patience, a I’écoute et au dialogue » et évoque en conséquence un « droit des
contrats déshumanisé, dépersonnalisé, standardisé ».
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263. Conséquence : le code informatique mieux adapté pour les transactions simples
et/ou a exécution immédiate. Il résulte de ce qui précéde que I’utilisation du code informatique
ne permet pas de préserver toute la richesse contractuelle classique tirée de la flexibilité du
langage naturel’*’. Dans certaines situations, il sera tout de méme bénéfique de recourir au
langage informatique malgré sa rigidité. Ce sera notamment le cas si les parties décident, a
partir d’un contrat classique, de coder seulement quelques clauses d’exécution trés simples,
dites opérationnelles, tandis que les clauses non-opérationnelles continueraient de relever du
contrat classique’® ; ou bien si les parties recourent & un smart contract pour une transaction
instantanée. Dans ces cas, le smart contract est simple, sa programmation n’entraine pas de cotit
insurmontable et 1’inflexibilité permet d’assurer une exécution des obligations contractuelles
promises. Le champ d’application des smart contracts est alors assez restreint — méme si la
pratique pourrait venir progressivement 1’¢élargir en y ajoutant des mod¢les de smart contracts

de plus en plus étoftés, grace a I’apprentissage issu de la pratique et a I’avancée de la recherche.

264. Le risque d’inadéquation du langage inflexible aux contrats complexes ou de
longue durée. Dans d’autres cas, l'inflexibilit¢ décrite risquera d’étre un obstacle plus
compliqué a surmonter, notamment si les parties cherchent a utiliser le code informatique ab
initio, pour un contrat pourtant complexe. Une alternative se présente.

Dans un premier schéma, les parties recourent a un contrat classique, qu’elles font
traduire en langage informatique pour son exécution par un smart contract. Alors le risque est
celui de la perte de la richesse du langage contractuel flexible, souple, ouvert a interprétation.
En effet, il faut rappeler que, s’il peut apparaitre trés formel et suivre une tendance a la
standardisation avec la multiplication des mode¢les utilisés notamment dans les contrats
d’affaires ou commerciaux’®’, le langage juridique reste un langage flexible qui offre et
nécessite de I’interprétation pour s’adapter aux événements a venir’>° — le langage juridique

n’est donc pas réductible a un programme informatique’>!. Dés lors, une traduction est

"7 S. FARRELL, H. MACHIN et R. HINCHLIFFE, « Lost and found in smart contract translation », op. cit., p. 30 ;
J. M. SKLAROFF, « Smart Contracts and the Cost of Inflexibility », op. cit., p. 302.

8 Rapport Paris Europlace, op. cit., p. 56 ; C. D. CLACK, V. A. BAKSHI et L. BRAINE, « Smart Contract Templates »,
op. cit.,p. 5-6 ; ISDA et LINKLATERS, Whitepaper: Smart Contracts and Distributed Ledger - A Legal Perspective, 2017,
p. 10s. V. infra, §454 s., pour I’identification des clauses pouvant faire 1’objet d’un smart contract.

"9V, sur le sujet, R. LIBCHABER, Le contrat au XXI° siécle. L’ingénierie juridique et les nouveaux contrats d’affaires,
op. cit., n* 58-62, qui reléve que les nouveaux contrats de la pratique des affaires sont un ensemble trés dense de clauses
diverses, techniques, tentant de prévoir I’ensemble des événements susceptibles d’atteindre le contrat qui s’étend dans
la durée. Or, certaines de ces clauses techniques pourraient bien trouver leur traduction en langage informatique.

730 G. CORNU, Linguistique juridique, 3° éd., Montchrestien, 2005, p. 34 : la linguistique juridique est ainsi une « aide a
la lecture », elle est « la servante de 1’interprétation, car toute interprétation commence par étre littérale ».

31 E. MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity », op. cit., p. 17,
rappelle ce point, en soulignant que les développeurs ont tendance a voir dans le langage juridique une succession de
clauses standardisées et réutilisables a I’infini.
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nécessaire, appelant déja une interprétation’>?

, alors que celle-ci a lieu en principe lors de
I’exécution du contrat ou en cas de contentieux. Se pose la question de savoir sur qui reposera
cette tache complexe — étant précisé qu’un programmateur informatique n’est en principe pas
doté de compétences juridiques... il faut alors que les juristes soient capables d’établir ce lien
du juridique vers ’informatique’>*.

Dans le second schéma, les parties tentent d’écrire leur contrat en langage juridique
mais en suivant une logique davantage informatique’*, afin de rendre la traduction subséquente
en code informatique bien plus aisée, voire d’en permettre 1’automatisation si 1’avancée
technologique le permet. Le risque cependant est de mettre en place des contrats inadaptés et
parés d’erreurs, faute d’étre rédigés dans ce langage juridique classique qui recourt a des
notions souples. Les colts induits par la rédaction de tels smart contracts seraient de surcroit
trés €levés, ce qui laisse a penser que les smart contracts complexes n’ont vocation a étre
développés, pour I’heure, que pour des opérations aux enjeux financiers de taille, comme c¢’est
aujourd’hui le cas pour les contrats d’affaires’>. Dans ces opérations, le recours a un smart

contract réduirait nettement les cotlits de maintenance et d’exécution, justifiant ainsi les coftits

de développement exposés.

265. Conclusion de la section. Le code informatique s’avere peu aisé a manier, surtout
lorsque 1’on envisage une utilisation contractuelle des smart contracts. Les parties risquent de
se retrouver liées par un smart contract rédigé dans un langage incompréhensible. Il leur faudra

donc faire appel a des professionnels pour faciliter la compréhension et assurer une vérification

72 Id. ; P. MALAURIE et P. MORVAN, Introduction au droit, op. cit., n° 392, méme si les auteurs soulignent que, si « la
traduction est, comme I’interprétation, une quéte de sens », « I’interpréte jouit d’un pouvoir créateur supérieur a celui
du traducteur ». V. aussi, G. CORNU, Linguistique juridique, op. cit., p. 5 s. sur une approche pratique de la traduction
des textes juridiques.

733 Ce qui est pour I’instant rare et demeure une perspective d’évolution peu probable (v. en ce sens, E. MIK, « Smart
Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity », op. cit., p. 18 : “most lawyers are unlikely
to become programmers (just as most programmers are unlikely to become skilled drafters)” (nous traduisons : il est
peu probable que les avocats deviennent des programmeurs (tout comme il est improbable que les programmeurs
deviennent des rédacteurs d’actes compétents)). Sur la nécessité d’une collaboration pluri-disciplinaire, v. infia, §460.
34 C’est la technique dite de codage direct ou « direct coding » : v. E. MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical
Limitations and Real World Complexity », op. cit., p. 18-19 : idée est de contourner les difficultés liées a la traduction
du langage juridique en code, en rédigeant dés le départ le contrat en code informatique ; cela réduirait alors les
ambiguités liées au langage naturel et forcerait les juristes a étre plus précis. Mais cela nécessite que les juristes
développent de fortes compétences en programmation, ou inversement les développeurs en droit des contrats, ce qui est
improbable a ce jour.

735 Dans les contrats d’affaires, la longue et minutieuse rédaction, lourde d’innombrables clauses, est particuliérement
couteuse et donc réservée a des opérations financiérement importantes. V. sur le sujet, R. LIBCHABER, Le contrat au
XXF siecle. L’ingénierie juridique et les nouveaux contrats d’affaires, op. cit. Dans ces contrats, la langue juridique
employée est déja différente de celle connue du droit frangais, qui « s’adosse a tout un corpus de regles implicites » ;
par contraste, « la rédaction moderne proscrit toute parcimonie dans 1’emploi des termes, pour se déployer de facon
extraordinairement détaillée » (n° 45).
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du code. Avec le temps, le recours a des modeles de smart contracts bien ancrés dans la pratique
permettra de lever la méfiance liée a 1’inintelligibilité intrinséque du code informatique.

De facon plus problématique, le code informatique supprime la richesse que procure
la flexibilité du langage juridique. Or, I’ambiguité et la flexibilité¢ du langage naturel offrent un
cadre a I’interprétation, utile lorsque des circonstances nouvelles surviennent, ou que
I’évolution de 1’accord entre les parties méne a des situations non nécessairement anticipées’>.
Le code informatique ne le permet pas et c¢’est pourquoi il parait davantage indiqué pour des
transactions a exécution immédiate ou en tout cas peu exposées aux aléas du temps qui passe.
Des conséquences devront étre tirées lors de I’étude des régles applicables, pour anticiper ces
difficultés ou les contourner.

C’est aussi lors de I’exécution du contrat que des obstacles peuvent se présenter.

%6 V. en ce sens, K. E. C. LEVY, « Book-Smart, Not Street-Smart », op. cit., p. 8 ; J. M. SKLAROFF, « Smart Contracts
and the Cost of Inflexibility », op. cit., p. 280-281 ; E. MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and
Real World Complexity », op. cit., p. 19-20.
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Section 2 — L’exécution du contrat et le code informatique

266. Le smart contract, un programme déterministe. Le smart contract étant un
programme informatique, il est rédigé en une suite d’instructions précises et logiques. Sa
caractéristique est d’étre déterministe : toutes les actions sont prévues par le code, sans
improvisation possible ni aléas’>’. C’est ainsi qu’il peut étre exécuté automatiquement. Ce
déterminisme connait cependant deux limites majeures. D’une part, le code informatique ne
peut pas avoir de prise sur I’ensemble du monde environnant, en particulier sur toute chose ou
action physique, matérielle. Dés lors, le champ d’application de 1’exécution automatique est
nécessairement limité (I).

D’autre part, le code informatique s’exécute sous réserve d’erreurs; puisque le
programme est codé par un humain, et que I’erreur est humaine, le risque d’erreur est loin d’étre
nul. Or, dés qu’une erreur se glisse dans le code informatique, 1’automaticité peut étre réduite
a néant ou entrainer une action non conforme, en raison du déterminisme du code. Les erreurs
peuvent ainsi produire des conséquences opposées. Il faut rechercher ces erreurs possibles et

les analyser pour anticiper les problémes qui surgissent au stade de 1’exécution du contrat (II).

L Le champ d’application limité de I’exécution automatique

267. L’exécution automatique numérique. L’exécution automatique des contrats est
rendue possible et facilitée par les smart contracts déployés sur une blockchain. Sous réserve
du recours a un oracle pour déterminer si une condition est remplie, le code est auto-exécutant
et rien ne peut en arréter le cours. Or, le code informatique ne peut avoir de prise sur le monde
physique ; dés lors, les smart contracts sont en principe cantonnés a la stricte exécution
d’actions dans le monde numérique (A). Toutefois, le phénoméne de tokenisation bouleverse
la représentation de la valeur a 1I’ére numérique et constitue d’ores et déja une riche perspective

d’application pour les smart contracts (B).

57 SMART CONTRACT ACADEMY, Smart contracts - Etudes de cas et réflexions juridiques, op. cit., p. 4 ; Les enjeux des
blockchains, op. cit., p. 96.
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A. Le champ limité de [’exécution automatique :@ le monde

numeérique

268. Des actifs numériquement controlés ou représentés. Comme tout programme
informatique, le smart contract exécute des actions uniquement dans le monde numérique. Il ne
peut avoir d’incidence que sur des ¢léments qu’il est susceptible de controler et il s’agira le plus
souvent d’actifs numériques (1). Plus précisément, les smart contracts peuvent porter sur tous
les actifs qui sont représentés ou contr6lés numériquement, ce qui €tend le champ des
possibles (2). Les innovations technologiques précédemment étudiées trouvent ici un role

important a jouer.

1) La nécessité d’un contréle par le smart contract

269. L’exécution d’instructions informatiques par le smart contract. Les smart
contracts fonctionnent comme tout programme informatique, sur un ordinateur. Plus
précisément, sur un ordinateur virtuel. Sur la blockchain Ethereum, qui la premiére a permis le
déploiement de smart contracts, cet ordinateur est appelé « Ethereum Virtual Machine » ou
EVM”® L’EVM exécute les instructions informatiques comme un véritable ordinateur, mais
de facon simulée’. Les instructions permettent d’envoyer et de recevoir de 1’ether — ou tout
autre cryptoactif sur d’autres blockchains. Les programmes informatiques (les smart contracts)
peuvent aussi interagir entre eux ou avec d’autres utilisateurs. En somme, le smart contract

contient les lignes d’instructions informatiques et en permet 1’exécution’®,

270. Le présupposé : le controle d’actifs numériques’®'. Il en résulte que les données

nécessaires pour la mise en ceuvre du programme doivent étre accessibles sous forme

758 J. GRIMMELMANN, « All Smart Contracts Are Ambiguous », op. cit., p. 8-9 : I’auteur explique comment la blockchain
Ethereum a implémenté un ordinateur virtuel, 1’ Ethereum Virtual Machine, pour faire fonctionner tout programme
informatique : ’EVM permet d’exécuter des instructions comme un ordinateur mais de fagon simulée. 11 suffit qu’une
transaction comporte un programme écrit dans le langage informatique de I’EVM et le fasse fonctionner dans ’'EVM
pour obtenir un smart contract fonctionnel. V. aussi, G. WOOD, « Ethereum: a Secure Decentralised Generalised
Transaction Ledger », op. cit. et J. M. SKLAROFF, « Smart Contracts and the Cost of Inflexibility », op. cit., p. 272.

759 J. GRIMMELMANN, « All Smart Contracts Are Ambiguous », op. cit., p. 8-9.

760 K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 319.

76! Les écrits académiques évoquent peu cette condition pourtant indispensable. Les auteurs s’intéressent directement
aux smart contracts portant sur des actifs numériques (digital assets, digital currencies) : A. WRIGHT et P. DE FILIPPI,
« Decentralized Blockchain Technology and the Rise of Lex Cryptographia », op. cit., p. 2-3 ; mais voir cependant,
soulignant que seules les parties détentrices d’actifs numériques peuvent les utiliser dans des transactions sur la
blockchain, J. GRIMMELMANN, « All Smart Contracts Are Ambiguous », op. cit., p. 7.
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numérique’®?. Si les smart contracts entendent gérer ou transférer des actifs, ceux-ci doivent
exister sous forme numérique, puisque les actions des smart contracts sont exécutées
informatiquement. Autrement dit, pour que ’exécution soit entierement automatique et ne
dépende que du programme informatique, il faut que I’objet de I’action elle-méme soit
contrdlable par informatique. Par exemple, un transfert de fichiers est contrélable par
informatique, ce qui n’est pas le cas de la livraison d’un colis.

Cette exigence est rendue possible du fait que les smart contracts peuvent eux-mémes
controler des actifs de la blockchain, c’est-a-dire qu’ils peuvent stocker et transférer des
cryptoactifs, recevoir des paiements ou encore générer des versements en cryptoactifs. Ainsi,
une somme de cryptoactifs peut étre transférée numériquement, de méme que des parts d’une
ceuvre musicale ou artistique numérique, et plus généralement de tout actif qui peut étre

représenté numériquement’®’.

271. Les avantages de I’exécution dans le monde numérique. Les smart contracts
échappent ainsi au risque d’insuffisance d’actifs et autres raisons de non-paiement. En
permettant le controle et le transfert de ressources exclusivement numériques, tous les risques
liés au monde extérieur sont supprimés et par exemple, la destruction physique ou le vol
matériel sont impossibles. En effet, une telle possibilité dans le monde virtuel est réduite a néant
par la sécurisation cryptographique des actifs, protégés tant par le caractere distribué du réseau
que par I’identification cryptographique du propriétaire. De ce fait, le recours a des ressources
virtuelles est bien plus sécurisé que le recours a des ressources physiques’, et le contrdle sur

les actifs numériques est en principe sans faille.

272. Limite : le monde matériel. En revanche, aucune emprise du smart contract n’est
possible sur le monde matériel, fiat. Alors, si I’obligation dont on recherche 1’exécution est
matérielle — livraison d’une commande chez un consommateur, construction d’un immeuble,
vente d’une sculpture, réalisation d’un tableau — il est clair que le recours a un smart contract

sera tout a fait inutile, puisque I’exécution ne pourra pas étre faite par ce programme

762V, en ce sens pour les computable contracts de M. Surden (H. SURDEN, « Computable Contracts », UC Davis Law
Review, vol. 46, 2012, p. 629-700, K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 322.

V. infra, §274.

764 Un auteur explique bien ce point en faisant I’analogie entre un distributeur automatique de bonbons et la blockchain :
J. GRIMMELMANN, « All Smart Contracts Are Ambiguous », op. cit., p. 6 « the machine is physically vulnerable. If you
punch a hole in the window, you can grab all the Skittles you want. A better smart contract platform would have direct
control over resources whenever possible. That is, whenever it could it would use virtual resources rather than physical
ones » (nous traduisons : la machine est physiquement vulnérable. Si vous faites un trou dans la vitre, vous pouvez
attraper tous les Skittles que vous voulez. Une meilleure plateforme, utilisant des smart contracts, permettrait d’avoir un
contrdle direct sur les ressources lorsque c’est possible. Autrement dit, chaque fois que cela est possible, elle utiliserait
des ressources virtuelles plutdt que physiques).
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informatique. Seule la prestation de paiement du prix pourra étre exécutée par un smart contract
auquel aura été¢ transmise I’information, par un oracle, relative a la bonne exécution de

I’obligation dans le monde matériel.

273. Ouverture prospective : les métavers. Il faut mentionner le récent engouement des
grandes marques et du public pour les métavers’®, ces univers paralléles développés en ligne,
qui existent depuis bien longtemps — notamment a travers les jeux vidéos — et qui connaissent
un nouvel essor a I’ére du Web décentralisé’®.

Or, les nouveaux métavers, tels que Decentraland ou The Sandbox, sont adossés a des
blockchains et fonctionnent a 1’aide de crypto-actifs, afin de développer tout une économie du
métavers. En effet, « les cryptoactifs ont un role majeur : permettre I’émergence et I’utilisation
d’applications décentralisées. De ce fait, ils ouvrent la voie a un nouveau web, le web
décentralisé, mené¢ par de nouveaux acteurs, qui suivent de nouvelles logiques
économiques »’%7. Grace aux cryptoactifs, il est possible d’acheter des biens numériques dans
le métavers, des plus fantaisistes aux plus calqués sur le monde fiaz, matériel. Déja, de grandes
marques acquierent des terrains dans certains métavers pour y développer leurs magasins
virtuels... et capter des revenus en actifs numériques’®®.

Ce développement a venir, s’il se confirme, pourrait signifier un essor trés important
du recours aux transactions sur des blockchains, et donc a des smart contracts. Leur champ
d’application peut également étre élargi a tous les actifs représentés ou controlés

numériquement.

5 V. supra, §16.

766 L’expression de « Web décentralisé » désigne la nouvelle ére du Web, qui peut, grace a la blockchain et aux crypto-
actifs, proposer des applications décentralisées. Selon M. Jeanneau (C. JEANNEAU, L ‘dge du web décentralisé, op. cit.),
grace a la blockchain, « il est possible de construire des applications décentralisées (qui fonctionnent sur un réseau
décentralisé, par opposition aux applications classiques qui dépendent de serveurs centralisés) » (p. 8), dont le code est
open source et dont les créateurs ne sont pas les maitres absolus (p. 12). « En ce sens, la blockchain constitue un retour
a D’esprit originel d’Internet. Comme le rappelle Sébastien Soriano, “Internet veut dire inter-networks, c’est-a-dire c’est
un réseau de réseaux sur lequel tout le monde peut arriver avec son petit bout de réseau (son ordinateur personnel,
I’ordinateur d’une entreprise...) et se connecter au grand réseau sans avoir a demander 1’autorisation de quiconque. La
est vraiment la nature méme d’Internet : cette interconnexion libre dans laquelle chacun peut consulter, regarder et poster
librement”. » (p. 9).

7 Ibid., p. 20.

%8 11 s’agit tant de marques de grande distribution comme Carrefour (C. WOITIER, « Pourquoi Carrefour a acheté un
terrain virtuel dans le métavers », op. cit.) que de marques de luxe, répondant a la logique de rareté, désormais possible
dans les mondes virtuels numériques, et créer des NFT exclusifs (comme Louis Vuitton, Burberry, Dom Pérignon, ou
encore Nike : v. A. FAGUER, « Le luxe a I’assaut du métavers », op. cit.).
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2) Un actif représenté ou controlé numériquement

274. Des actions portant sur des actifs représentés ou controlés numériquement. Si
I’action programmeée par le smart contract doit porter sur des données numériques pour étre
exécutée par I’ordinateur virtuel, alors il suffit que ’actif sur lequel elle porte soit représenté
numériquement. C’était d’ailleurs 1I’idée de Nick Szabo des 1997, dans ses premiers écrits sur
les smart contracts’®’ : il propose d’ancrer des contrats dans toute sorte de propriété évaluable
en argent et contrdlable numériquement’’®. Les smart contracts sont alors un moyen de
controler et de transférer tout actif grace a ce référencement numérique. L’auteur prend
I’exemple d’une voiture controlée grace a un systeme de sécurité numérique, ou seul le véritable
propriétaire peut ouvrir le véhicule grace a une vérification cryptographique. Il imagine le cas
d’un contrat de location financiére de ce véhicule, ou le défaut de paiement du débiteur entraine
le retour au créancier des clés cryptographiques de contréle du véhicule””".

Cette idée a été reprise a 1’aune de la blockchain. Des auteurs affirment ainsi que « tout
¢lément de contenu, de données ou méme de propriété peut étre enregistré ou représenté
numériquement sur la blockchain sous une forme cryptée, permettant aux gens d’effectuer des

2. La représentation

transactions directement, instantanément et sous un pseudonyme »’
numérique d’une valeur rend possible son controle ou son transfert par le biais d’un smart
contract déploy¢ sur la blockchain, des lors que cette représentation est unique et infalsifiable,
ce que permet la cryptographie. Mais comment procéder ? Si les auteurs affirment que toute
propriété physique, grace aux objets connectés, peut étre manipulée et controlée grace au code

3 sans doute faut-il nuancer cette

informatique, ce qui en fait une « smart propriété »’’
proposition audacieuse en précisant que la représentation numérique et unique doit éEtre

possible.

78 N. SzABO, « Formalizing and Securing Relationships on Public Networks », First Monday, 1° septembre 1997 (en
ligne : https://journals.uic.edu/ojs/index.php/fm/article/view/548/469) ; N. SzABO, « The Idea of Smart Contracts »,
1997 (en ligne :
https://www.fon.hum.uva.nl/rob/Courses/InformationInSpeech/CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szabo. best.

vwh.net/idea.html).

77 1 auteur précise (N. SZABO, « The Idea of Smart Contracts », op. cit.) : “Smart contracts go beyond the vending
machine in proposing to embed contracts in all sorts of property that is valuable and controlled by digital means. Smart
contracts reference that property in a dynamic, often proactively enforced form, and provide much better observation
and verification where proactive measures must fall short.” (nous traduisons : Les smart contracts vont au-dela du
distributeur automatique en proposant d’intégrer des contrats dans toutes sortes de biens qui ont une valeur et sont
contrdlés par des moyens numériques. Les smart contracts font référence a ces biens sous une forme dynamique, souvent
appliquée de maniére proactive, et fournissent une observation et une vérification bien meilleures 1a ou les mesures
proactives ne suffisent pas.)

g

772 A. WRIGHT et P. DE FILIPPI, « Decentralized Blockchain Technology and the Rise of Lex Cryptographia », op. cit.,
p. 19 (passage original : “Any piece of content, data, or even property can be registered or represented digitally on the
blockchain in an encrypted form, enabling people to transact directly, instantaneously, and pseudonymously”).

3 Ibid., p. 33.
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275. Appréciation. Il n’est a ce jour pas envisagé de vendre un bien immobilier
directement par le biais d’un smart contract. En revanche, le contrdle par un smart contract d’un
outil connecté est tout a fait possible afin de donner accés a I’'usage d’un bien physique. C’est

774 qui commande 1’accés a I’'usage d’une chose — un

le cas d’un verrou « intelligent »
appartement, un vélo ou une trottinette garée dans la rue, un véhicule autonome, etc. L’internet
des objets peut se révéler étre un atout majeur pour le développement des smart contracts, des
lors que cette innovation technologique permet de donner un acceés ou un contrdle numérique
et a distance portant sur des objets du monde physique. Il faut aussi aller plus loin avec la
possibilité de représenter entiérement et numériquement le bien considéré : c’est le role des

jetons, ou tokens, qui viennent révolutionner 1’appréhension de la valeur.

B. Les tokens : repenser la représentation de la valeur

276. La tokenisation’”>. La révolution de la valeur. « Un token est un actif numérique
émis et échangeable sur une blockchain »’’6, qui peut étre créé par tout internaute, personnalisé
par son créateur et transféré entre deux parties en pair-a-pair. Il peut représenter « par exemple,
un droit d’usage d’un produit ou service blockchain ; un droit de vote ; un droit d’auteur ; un
moyen de paiement ; une réputation ; ou encore, plus globalement une unité de valeur d’échange
au sein d’une application décentralisée ou d’un écosystéme donné »’’’. Ces actifs numériques
sont échangeables a tout moment sur des plateformes d’échange, ce qui les rend trés liquides’’®.
Les tokens décrits sont de nouveaux actifs qui ont une valeur intrinséque et ne représentent pas

a proprement parler un autre actif.

277. Tokeniser les actifs incorporels traditionnels. Mais la « token economy »"”° ne
s’arréte pas la : il y a aussi la tokenisation d’actifs traditionnels, a commencer par les actifs

financiers, qui n’avaient jusque-la connu que le passage du papier a I’¢lectronique mais

77 C’est notamment ce que propose ’initiative « Slock.it », qui travaille sur des verrous électroniques connectés, qui
peuvent étre déverrouillés par un appareil détenant le bon jeton, ou « token » : ce token est acquis par ’utilisateur en
vue d’utiliser le bien contrdle par le verrou, au montant indiqué par le propriétaire du bien pour 1’utilisation projetée.
V. K. CHRISTIDIS et M. DEVETSIKIOTIS, « Blockchains and Smart Contracts for the Internet of Things », op. cit., p. 2298.
75 Pour une bréve bibliographie sur les tokens et les ICO (levées de fonds en cryptomonnaies en échange de tokens
nouvellement émis) : J.-P. LANDAU et A. GENAIS, Rapport Landau - Les crypto-monnaies, op. cit. ; C. JEANNEAU, L 'dge
du web décentralisé, op. cit. ; S. COHNEY et al., « Coin-Operated Capitalism », op. cit. ; J. ROHR et A. WRIGHT,
« Blockchain-Based Token Sales, Initial Coin Offerings, and the Democratization of Public Capital Markets », Hastings
Law Journal, vol. 70,2017, p. 463-524.

776 C. JEANNEAU, L dge du web décentralisé, op. cit., p. 19.

777 Id.

778 Id.

77 H. DE VAUPLANE, « Comment la token economy transforme la finance », Revue Banque, n°® 813, 26 octobre 2017.
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n’étaient pas encore « digitalisés ». L’auteur analyse ce mouvement : « La digitalisation des
actifs qu’ouvre les security tokens constitue le pendant de la digitalisation de 1’information
ouvert par Internet. Il est alors question de «tokenisation », qui désigne le processus
d’inscription d’un actif, et de ses droits associés, sur un token afin d’en permettre la gestion et
I’échange en pair-a-pair, de facon instantanée et sécurisée sur une infrastructure
blockchain »”®. Ici, I’actif financier traditionnel est intégralement représenté numériquement
par le token. Un smart contract peut alors contrdler 1’actif financier, le transférer, I’acquérir.
Cette tokenisation est facilement imaginable pour tous types d’actifs incorporels’! et
c’est pourquoi les droits de propriété intellectuels, par exemple, font déja I’objet de cas d’usage
développés sur la blockchain. En effet, des smart contracts permettent de suivre 1’utilisation
numérique d’une ceuvre et de déclencher automatiquement le paiement des droits d’auteur qui
y sont attachés’®?, exemple typique d’un actif incorporel représenté numériquement, sans étre
réduit au token. L’ceuvre d’art numérique elle-méme, ou un livre numérique, pourrait étre
divisée en tokens et sa propriété ainsi que les droits intellectuels qui y sont attachés, répartis
entre plusieurs propriétaires’. Ces tokens sont alors non fongibles (Non Fungible Tokens, les
fameux NFT), puisqu’ils représentent un objet unique. Cette possibilité est aujourd’hui
largement exploitée, principalement par des artistes et des marques, pour créer un nouveau
marché de I’art numérique sécurisé par la blockchain’®. Certains NFT ont été vendus pour
I’équivalent de dizaines de millions de dollars, parfois par I’intermédiaire de grandes maisons

de vente telle que Christie’s’®.

278. Tokeniser les actifs corporels traditionnels. Pourquoi ne pas pousser la
tokenisation a I’étape ultime, celle des actifs du monde réel ? Celle-ci serait possible et pourrait
se répandre progressivement’®. La valeur du token est alors celle de ’actif qu’il représente —

ou d’une fraction de celle-ci, si I’actif est représenté par plusieurs tokens’®’. Ce seront alors des

80 C. JEANNEAU, L dge du web décentralisé, op. cit., p. 33.

8L Ibid., p. 35 : I’auteur cite par exemple les brevets, les crédits carbones, les droits d’auteur.

82 Par exemple, I’initiative Open Music (https://open-music.org) vise a enregistrer les licences de musiques et a
rémunérer tous les acteurs concernés (musicien, auteur-compositeur, interpréte, éditeur etc.) a chaque fois qu’une
musique est jouée.

783 La tokenisation pousse ici & investir dans 1’art numérique, en rétribuant les nouveaux propriétaires d’une fraction de
I’ceuvre par une distribution des sommes versées en cas d’utilisation de la chose au sens large : té€léchargement du livre
numérique, lecture d’une musique ou d’une vidéo, visionnage d’une sculpture en 3D, etc.

V. supra, §7.

785 CHRISTIE’S, « Christie’s Surpasses $100M in NFT Sales - Press Release », 2021.

786 C. JEANNEAU, L ’dge du web décentralisé, op. cit., p. 34-35.

87 Ce fractionnement permet de rendre accessible des investissements dans des valeurs qui auraient été trop élevées.
Pour illustrer I’exemple abstrait de Clément Jeanneau (/bid., p. 24), qui voit des particuliers « acquérir collectivement
un tableau de valeur pour un musée local via une vente de tokens, méme si aucun d’entre eux n’a individuellement les
moyens d’acheter le tableau », imaginez investir dans le portrait d’ Adele Bloch-Bauer de Klimt, acquis pour 135 millions
de dollars par Ronald Lauder : difficile de surenchérir a défaut d’étre multi-millionnaire. Mais la donne change si le
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parts de société d’investissement immobilier — peut-&tre un jour, de I’'immeuble lui-méme ? —
des ceuvres artistiques, d’un stock de diamants ou d’or’®®, etc. Ce fractionnement d’un actif
corporel traditionnel n’est pas inconnu a ce jour. Il existe en effet d’ores et déja une pratique
consistant a acheter des chevaux de course a plusieurs, afin de partager les profits issus des
courses. Ces « copropriétés » ne sont pas spécifiquement régies (si ce n’est fiscalement) : elles
peuvent prendre la forme soit d’une indivision conventionnelle, soit d’une société en

participation’®

. On parle généralement de « syndicat des copropriétaires » d’étalons de course.
Une tokenisation du cheval permettrait de répartir plus facilement les gains tirés des
performances du cheval et de faciliter la prise de décision par I’ensemble des copropriétaires,
en incluant un droit de vote dans chaque token par exemple.

Grace a la tokenisation, I’acces a des actifs de forte valeur est démocratisé tandis que
I’échange des tokens est grandement facilité et méme rendu possible alors qu’ils ne représentent
que des fractions de propriété’*°. Mais pour d’autres types de tokens, ou pour le cas ot ¢’est un
objet connecté qui est controlé par le smart contract, le programme informatique peut avoir
pour role de conférer un droit d’usage sur le bien, un droit d’acceés ou une licence. L’utilité de
ces actifs numériques est tres diverse et les smart contracts qui ont pour objet des tokens peuvent

étre programmeés pour autant d’actions variées.

279. Le champ d’action des smart contracts élargi. Grace aux tokens, un smart
contract peut créer, transférer, gérer tout type d’actifs contrdlés ou représentés numériquement,
et un nombre inimaginable d’actions pourraient ainsi étre informatiquement exécutées sur ces
actifs numériques ou numériquement représentés ou contrélés. Du moins, cette expansion du
champ d’application est envisageable dans un avenir proche, au fur et a mesure de la
tokenisation de la valeur et du recours a I’internet des objets. Le smart contract pourra alors
avoir pour objet des obligations contractuelles tres diverses, exécutables automatiquement et
sans intervention humaine dés lors qu’elles portent sur ces actifs et que les conditions en sont
remplies. Toutefois, il faut pour cela que le code informatique s’exécute correctement et sans

€rreur.

financement est fractionné en dizaine de milliers de tokens, permettant a de nombreux individus de détenir une fraction
de valeur du tableau, et d’étre, par exemple, rémunérés a chaque reproduction de celui-ci.

88 Pour ces actifs fongibles, la conversion en tokens est d’autant plus facile qu’elle correspond a des unités de stock.
V. Ibid., p. 35.

8 E. KORNPROBST, « Sociétés de personnes : régime fiscal », in Répertoire des sociétés, Dalloz, 2017, n° 320-326.

70 C. JEANNEAU, L dge du web décentralisé, op. cit., p. 35
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11 Les erreurs contenues dans le code informatique

280. Recourir a un smart contract, ¢’est recourir a un instrument assurant 1’exécution
automatique et infaillible des engagements. Ou du moins est-ce le cas sous réserve d’erreurs
logicielles. Cette réserve est de taille : puisque le code informatique est porteur de 1’exécution
d’une transaction, la moindre erreur qui s’y glisse peut enrayer I’engrenage. Et ces éventuelles
erreurs ne sont révélées qu’au stade de 1’exécution, donnant lieu a des situations difficiles a
résoudre. La présence d’erreurs dans le code informatique est un obstacle technique auquel les
parties doivent se préparer pour ne pas se retrouver démunies devant un instrument ne
fonctionnant pas comme elles 1’avaient anticipé (A). En effet, ces failles et erreurs ne sont
souvent décelées que lorsque le smart contract est déployé sur une blockchain pour s’exécuter :
les parties en prennent connaissance le plus souvent parce que le code ne s’exécute pas
conformément a leurs attentes. Selon la source de 1’erreur, différentes conséquences peuvent

étre observées (B).

A. L’obstacle technique : des erreurs dans le code informatique

281. L’existence d’erreurs. Les failles et erreurs du code informatique révélées lors de
’exécution du smart contract sont présentes dans le code dés sa rédaction”' : par définition,
I’erreur est dans le code informatique, dans sa syntaxe, dans son expression. Mais comment y
est-elle arrivée ? L’erreur provient-elle seulement du programmeur ou peut-elle résulter d’une
cause extérieure ? Différentes sources d’erreurs peuvent €tre mises en lumicre : la véritable
erreur de programmation mais aussi I’erreur de traduction du langage juridique vers le langage
informatique, dans le cas ou des parties voudraient recourir a un smart contract pour exécuter

les termes de leur accord.

282. L’erreur de programmation. Les smart contracts sont des logiciels, codés par des
programmeurs humains. D¢s lors, ces logiciels seront (presque) toujours imparfaits et parés

d’erreurs, méme lorsqu’ils sont codés et vérifiés avec le plus grand soin’?. Et ce risque

! On exclut ici I’erreur commise par 1’oracle dans la transmission de 1’ information nécessaire & I’exécution du smart
contract : ce n’est pas une erreur dans le code informatique mais une erreur extérieure, qui empéche le déclenchement
d’une action ou au contraire la déclenche a tort. Dans cette hypothése, le code informatique fonctionne correctement et
refléte 1a volonté des parties. Sur 1’oracle et le risque d’erreurs qu’il induit, v. supra, §227.

2 S. COHNEY et D. A. HOFFMAN, « Transactional Scripts in Contract Stacks », op. cit., p.2; K. WERBACH et
N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p.365; E. MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical
Limitations and Real World Complexity », op. cit., p. 11. Statistiquement, tout programme informatique contient des
erreurs.
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augmentera proportionnellement a la complexité du smart contract : des vérificateurs de code
informatique ont pu relever jusqu’a cent erreurs pour mille lignes de code... un taux qui
continuera de grimper avec I’ambition des projets’®*. En somme, 1’erreur de codage résulte de

la complexité de maitrise du langage utilisé pour les smart contracts’*

et peut s’apparenter a
une erreur mathématique. L’emploi d’un terme pour un autre, une erreur logique ou une erreur

de syntaxe peuvent donner des résultats trés différents de ceux attendus.

283. L’erreur de traduction. Le code informatique rédigé peut également étre correct
du point de vue de la programmation recherchée et fonctionner parfaitement, mais ne pas
refléter la volonté des parties contenue dans le contrat classique. Il contient alors une erreur,

fruit de I’incompréhension du rédacteur du code’”

. Une telle erreur n’est ni plus ni moins
qu’une erreur de traduction entre le langage naturel (juridique, classique) et le langage formel
(informatique), de la méme maniére qu’un traducteur peut commettre une erreur de
compréhension dans le texte original et ainsi inclure des erreurs de traduction dans le langage
de destination.

Comment la faute de traduction s’est-elle produite ? Ici, ¢’est I’incompréhension du
programmeur qui sera le plus souvent a 1’origine de I’erreur, celui-ci n’ayant pas compris la
signification et la portée des obligations juridiques qu’il devait traduire en smart contract. Mais
elle peut aussi étre liée & une incompétence voire 4 une certaine malhonnéteté’’, notamment
dans une relation contractuelle déséquilibrée, le rédacteur profitant de 1’ignorance de ’autre
partie pour insérer dans le code informatique des actions non convenues’’.

Or, ces erreurs risquent d’autant plus de survenir que I’on tentera de traduire des
concepts larges et imprécis du droit en une logique précise et inflexible informatique’®. Et tant
que les juristes ne seront pas eux-mémes des développeurs informatiques, les incompréhensions
entre ces deux domaines pourront survenir et mener aux erreurs de traduction évoquées’®”.
L’erreur contenue dans le code est ici le fruit d’une faute de traduction, parce qu’un concept de

droit des contrats ou la volonté des parties n’aura pas été bien compris du codeur.

73 S, COHNEY et D. A. HOFFMAN, « Transactional Scripts in Contract Stacks », op. cit., p. 26.

9% Ibid., p. 9-12, sur la programmation complexe, souvent en équipe.

75V, en ce sens, E. MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity », op. cit.,
p. 11.

7% E. MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity », op. cit., p. 11.

YTV, infra, §289.

8 V. sur le sujet, J. G. ALLEN, « Wrapped and Stacked », op. cit. ; S. FARRELL, H. MACHIN et R. HINCHLIFFE, « Lost
and found in smart contract translation », op. cit. et supra, §249 s. sur le langage inflexible.

7 E. MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity », op. cit., p. 18.
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Ces risques d’erreurs ont peu été analysés®®

et doivent étre sérieusement pris en
compte, eu égard aux conséquences qui peuvent en découler en particulier lorsque le smart

contract est exécuté sur une blockchain.

B. Les conséquences des erreurs

284. La faillibilité coiiteuse du smart contract. Le code informatique n’est donc pas
infaillible. Or, on I’a vu, une fois lancé le programme s’exécute sans qu’il soit possible de

801 1 es erreurs

I’arréter manuellement et I’erreur ne pourra des lors pas étre corrigée, en principe
peuvent alors se révéler trés coliteuses en raison de la situation qu’elles engendrent®®? et qu’il
sera particuliérement difficile de modifier ou de réparer. En effet, les erreurs engendrent des
conséquences importantes quant a 1’exécution du smart contract (1). Ce constat doit inciter

\

fortement les parties a prendre des mesures préventives pour anticiper les erreurs dans le
code (2).

1) Les conséquences des erreurs sur l’exécution du smart

contract

285. Les conséquences de ’erreur de programmation. L’erreur contenue dans le
programme informatique peut produire plusieurs résultats trés différents. Déja, le blocage
technique : le smart contract ne peut tout simplement plus s’exécuter, ou pas correctement, car
le programme ne fonctionne pas ou fonctionne mal. L’erreur a enrayé la machine et les parties
se trouvent dans une impasse. Ensuite, 1’erreur technique de programmation peut ouvrir la voie
a des actions non anticipées. C’est ’exemple de la faille présente dans le code de I’organisation
décentralisée The DAO, ou le programme informatique pouvait s’exécuter sans probléme, mais
803

une ligne de code erronée permettait, sans que cela ait été anticipé, de détourner des fonds

Ces erreurs sont particulierement difficiles a identifier, car elles permettent techniquement des

800 A I’exception notable de Mme Mik, qui alerte vivement sur ces risques : /bid., p. 15-21 ; v. aussi, S. COHNEY et D.
A. HOFFMAN, « Transactional Scripts in Contract Stacks », Minnesota Law Review, n° 105, 2020, p. 25-26.

801 S COHNEY et D. A. HOFFMAN, « Transactional Scripts in Contract Stacks », op. cit., p. 25.

802 Et souvent la partie victime de ’erreur choisira de payer 1’autre partie pour sortir de cette situation et procéder a une
transaction contraire : Ibid., p. 7 (« In many cases, the losers of coding errors have paid off the winners to undo
transactions »).

803V, par ex. Rapport Paris Europlace, op. cit.,p. 93 : « Pour mémoire, une clause du smart contract de The DAO n’était
pas conforme a I’objet de I’engagement souhaité par les parties et a permis a une personne ayant identifié cette faille
d’en profiter en siphonnant 1’équivalent en crypto-monnaie de plusieurs dizaines de millions de dollars. » ; pour une
explication plus avancée, K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 350-352. Sur I’affaire The
DAO, v. supra, §21.
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actions que le programmeur n’a pas cherché a coder. Le smart contract peut donc s’exécuter

sans difficulté¢ mais mener a des situations non prévues par les parties.

286. Les conséquences de I’erreur de traduction. Lorsque I’erreur provient d’une faute
de traduction, le code informatique peut en principe s’exécuter sans probléme. En revanche, les
actions qui en découlent ne correspondent pas a la volonté exprimée par les parties®** — soit
dans un contrat classique, soit de facon plus informelle en I’absence de contrat préexistant. Dés
lors, le smart contract s’exécute de fagon non conforme a la volonté des parties mais exécute
les actions comme prévu dans le code informatique. Un conflit surgit entre le code du smart
contract et les prévisions des parties. Par ailleurs, il ne faut pas omettre le cas ou I’erreur de
traduction mene également a une inexécution du contrat, dés lors qu’une condition est
manquante ou qu’une clause est inexactement traduite, conduisant les parties a une impasse
d’exécution®®.

Il apparait des lors indispensable pour les parties de prendre des mesures pour anticiper

les erreurs dans le code.

2) L’anticipation des erreurs dans le code

287. Anticiper ’erreur de traduction : un enjeu délicat. A ce jour, I’opération de
traduction d’un contrat en langage juridique naturel en programme informatique n’est pas
automatisable®®, faute d’avancées technologiques suffisantes. Or, on ne pourrait se contenter
d’une traduction grossiére, approximative, eu égard a la rigueur et a la précision du langage

juridique — ce que les informaticiens ne saisissent pas forcément®’

, alors que la moindre
ambiguité des termes d’un contrat peut étre source de contentieux. Il faut donc procéder a une
traduction minutieuse en recourant a des codeurs travaillant de pair avec les juristes, afin d’étre
assuré d’obtenir le résultat escompté, ce d’autant plus que toute modification s’avere
particulierement difficile une fois le smart contract déployé sur une blockchain. Une clause

pourrait étre insérée afin d’anticiper ces difficultés.

288. Une clause de priorité. Des précautions supplémentaires peuvent étre prises en

amont, pour éviter des contentieux liés a la traduction et a des difficultés d’interprétation, en

804 E. MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity », op. cit.,p. 11 et p. 18.
805 Sur ’identification de ces erreurs et leur traitement, v. infra, §657 s.

896 Ibid., p. 16.

807 En ce sens, Ibid., p. 17.
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s’inspirant des solutions pensées pour les contrats multilingues®®®, ot un méme contrat est établi
en plusieurs versions, chacune dans une langue. Il est fréquent que les parties insérent une

809 . celle-

clause d’interprétation prioritaire, ou les parties conférent priorité a I’'une des versions
ci s’imposera en cas de divergences d’interprétation par les parties en se fondant sur les
différentes versions du contrat. Cette clause est particulierement utile lorsque les deux versions
linguistiques distinctes n’ont pas été rédigée simultanément®!'?. Une telle solution pourrait étre
proposée pour adapter le régime des smart contracts et prendre en compte cet obstacle

technique®!!.

289. Repérer et corriger les erreurs de programmation. Une des prémisses du
probléme tient au fait que personne ne lit les contrats aujourd’hui, et ce d’autant plus les contrats
conclus en ligne sous forme de conditions générales®!?. Cela s’applique sans nul doute aux
smart contracts, qui ne sont la plupart du temps pas lus par ceux qui les acceptent et se

13" ou le modele utilisé, annoncait comme

contentent de croire ce que la partie rédactrice®
résultat®. La pratique de I’audit s’impose, comme évoqué précédemment au stade de la
rédaction du smart contract’!®, afin de s’assurer d’une part que le code informatique effectuera
les opérations promises et d’autre part qu’il ne contient pas d’erreurs. Des auteurs ont décrit

816 Drabord, une

trés précisément les étapes possibles de la vérification du code informatique
phase de vérification du langage informatique employé€, en interne et en fin de rédaction, par

une autre équipe de codeurs par exemple ; ensuite, une phase de simulation de déploiement du

88 V. sur le sujet, F. BUY et al., Les principales clauses des contrats d’affaires, 2° éd., LGDJ, 2018, « Clause de
traduction », spéc. n° 1788 : « la clause de traduction prévient ou résout un conflit de traduction qui peut se présenter,
soit lorsqu’il existe plusieurs versions du contrats, dans des langues distinctes (contrat multilingue), signées par les
parties ; soit lorsqu’il n’existe qu’une seule version du contrat, mais dans une langue autre que celle de certains des
contractants ».

809 J-M. MOUSSERON et P. MOUSSERON, « La langue du contrat », in Mélanges Michel Cabrillac, Litec, Dalloz, 1999,
n° 21 ; A.-M. LEROYER, « Fasc. 872 : Langue frangaise », in JCI. Concurrence-Consommation, 2010, n° 106 ; F. Buy
et al., Les principales clauses des contrats d affaires, op. cit., « Clause de traduction », n° 1788 : il s’agit ici d’une
« clause de langue » ; v. aussi F. X. TESTU, Contrats d affaires, 2015-2016, op. cit., n° 37.49.

810 B BUY et al., Les principales clauses des contrats d’affaires, op. cit., « Clause de traduction », n° 1797.

8LV infra, §608.

812 V. supra, §131-132 sur la multitude de contrats conclus en ligne et le comportement insouciant du contractant
internaute.

813 Bt une étude a montré que souvent, les parties proposant les smart contracts aprés un document public, tel qu’un
whitepaper dans le cadre d’une ICO, incluent dans les smart contracts des actions qui différent de celles promises et
offrent notamment des pouvoirs de modification a la partie rédactrice... (S. COHNEY et al., « Coin-Operated
Capitalism », op. cit., p. 598). On voit I’importance de lire et vérifier le code.

814 E. MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity », op. cit., p. 11 : “If the
parties used a smart contract created by a third party, there may also be a discrepancy between what the parties were
told the smart contract would do and what it actually does” (nous traduisons : Si les parties ont utilisé¢ un smart contract
créé par un tiers, il peut également y avoir une divergence entre ce que les parties ont été informées que le smart contract
ferait et ce qu’il fait réellement.).

815V, supra, §245.

816 3. COHNEY et D. A. HOFFMAN, « Transactional Scripts in Contract Stacks », op. cit., p. 12.
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smart contract qui consiste en un véritable test en action pour détecter les éventuels bugs
restants.

Mais les corrections d’erreurs peuvent aussi étre le fruit de la pratique et de 1’entraide
de la communauté de développeurs®!’, qui revoient les smart contracts déployés en open source,
ou sollicitent leurs pairs pour des revues et des améliorations avec le temps. La réutilisation
d’un smart contract déja déploy¢ et disponible en open source favorise la détection et la
correction des erreurs qui peuvent s’y étre glissées — si du moins des programmeurs compétents
s’en saisissent®!® ; sinon, le risque est au contraire celui de la propagation d’un smart contract
contenant des bugs®'?. En définitive, la pratique, par la mise en ceuvre des smart contracts, est
la meilleure facon de détecter et corriger les erreurs contenues dans des modeles, qui seront

ensuite améliorés et réutilisés.

290. Prévoir contractuellement le risque d’erreur. En tout état de cause, les parties
peuvent prendre des mesures préventives afin d’étre préparées si des erreurs subsistent dans le
code. Les parties peuvent ainsi inclure une clause prévoyant la répartition de la charge des
risques d’erreurs de programmation et qualifier I’inexécution subséquente en un

820 Une telle clause

dysfonctionnement du smart contract plutét qu’en inexécution contractuelle
permettrait d’offrir aux parties la possibilité d’exécuter 1’obligation objet de I’erreur par un
moyen alternatif, qu’il s’agisse d’un nouveau smart contract ou d’une exécution en dehors de
la blockchain, sans sanctionner immédiatement I’inexécution indépendante de leur volonté.
Cette acceptation des risques permet d’anticiper les moyens de pallier les conséquences des
erreurs contenues dans le code, mais il faudra en apprécier les conséquences en termes de

responsabilité®?!. Pour éviter un blocage définitif du smart contract, il faudra alors que le smart

817 Et certaines nouvelles blockchains, comme Cardano ou Tezos, vont plus loin et tentent de pallier ce risque inhérent
des failles et erreurs dans le code en utilisant un autre langage de programmation et le systéme de la preuve formelle :
« I’emploi de la preuve formelle en programmation permet de vérifier a priori la validité d’un programme et donc de
simplifier voire de rendre inutile la recherche de bugs. L’emploi de tels langages vise a faire passer la sécurité et la
qualité de programmation sur les blockchains a une échelle supérieure ». Pour Cardano, le code du protocole est méme
soumis a la revue de tous les membres, comme un article scientifique : J. FAVIER, J.-S. LECRIVAIN et A. TAKKAL-
BATAILLE, Bitcoin et protocoles a blockchain. Comprendre I'avénement de la seconde ére numérique, Mardaga, 2019,
p. 120-121.

818 S, COHNEY et D. A. HOFFMAN, « Transactional Scripts in Contract Stacks », op. cit., p. 22 : les auteurs reconnaissent
qu’il faut une trés bonne expertise pour déceler des erreurs dans des modéles déja utilisés.

819 Qur cette pratique et ses avantages, v. Ibid., p. 10 : les auteurs estiment qu’une part importance du code des logiciels
open source est copiée ; cela permet de gagner du temps et d’obtenir des solutions toutes-faites et sécurisées, répondant
a des problémes de code complexes ; mais dans le méme temps, la réutilisation du code est parfois source de problémes,
surtout si les développeurs ne le maitrisent pas et propagent en conséquence des erreurs, d’autant qu’un code réutilisé
peut étre difficile a adapter ou modifier.

820V en ce sens, E. MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity », op. cit.,
p. 11 (passage original : “The smart contract may, however, execute incorrectly due to a coding error. In such instance,
it seems more appropriate to speak of a malfunction than of breach.”)

2LV, infra, §722.
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contract initial soit informé de la bonne exécution, le cas échéant, de 1’action attendue pour
déclencher les actions subséquentes, si I’erreur de programmation n’empéchait que la
réalisation d’une premiére action.

A défaut d’avoir prévu ces mesures préventives, les parties victimes d’erreurs dans le
code informatique n’auront d’autre choix que de recourir a des mesures curatives, notamment

en empruntant la voie contentieuse®?.

291. Conclusion de la section. Si les parties entendent utiliser un smart contract pour
exécuter un contrat, plusieurs précautions et limitations s’imposent. D’une part, le smart
contract ne peut concerner que des actions numériques, c’est-a-dire qu’il ne peut agir que sur
des biens numériquement représentés ou contrdlés. Toutefois, le champ d’application a
vocation a s’étendre grace a I’utilisation future mais trés probable de 1’internet des objets,
permettant de contréler numériquement des biens physiques, et du recours croissant aux tokens,
ces jetons numériques qui peuvent représenter numériquement des parts de la valeur d’un bien
incorporel et peut-&tre bientdt d’un bien corporel.

D’autre part, le smart contract est nécessairement sujet a des erreurs, qu’elles trouvent
leur source dans la programmation méme ou dans une incompréhension entre la volonté des
parties et le développeur du smart contract. Les parties doivent intégrer ces risques pour prendre

toutes les mesures préventives possibles afin de faciliter I’exécution des smart contracts.

292. Conclusion du chapitre. Inflexibilité, inintelligibilité, risques d’erreurs et de failles,
limitation aux actifs numériques... recourir au code informatique est un chemin semé
d’embiiches. Peut-on vraiment utiliser les smart contracts au service des contrats ? La réponse
est tout de méme affirmative : ces obstacles n’empéchent pas les parties d’exécuter un contrat
a I’aide d’un smart contract. Mais ces caractéristiques doivent étre sérieusement prises en
compte. La confrontation de ces obstacles techniques montre que 1’objectif d’une exécution
contractuelle par le code informatique, sans faille et automatiquement reléve d’une certaine
illusion, puisque cela suppose un smart contract parfaitement codé et exempt d’erreurs®?*. Or,
I’utilisation d’un langage inintelligible pour le non initié, et inflexible dans sa construction, rend
cet objectif difficile a atteindre. Le travail d’anticipation dans la rédaction du code informatique
et de vérification s’avere essentiel, pour éviter autant que possible de se retrouver dans une

situation d’impasse ou dans un cas d’exécution non voulue appelant des restitutions.

822 V. infra, §683 s.
823 E. MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity », op. cit., p. 11.
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CONCLUSION DU TITRE I

293. Le recours a des smart contracts déployés sur une blockchain n’est pas sans
contraintes et I’adaptation de certaines régles de droit positif sera de mise pour permettre une
véritable utilisation contractuelle des smart contracts. Pour I’heure, des difficultés subsistent,
qu’il s’agisse de I’absence d’identification des parties, de la rigidité a la fois de la blockchain
et du code informatique, des cas limités d’utilisation de I’instrument en pure autonomie, dés
lors que la prise en compte du monde extérieur est nécessaire et rendue seulement possible par
le recours a un oracle... Ces obstacles, qui ne sont pas forcément aisés a résoudre, peuvent étre
une barric¢re a I’adoption massive des smart contracts.

Quand est-il possible et pertinent de recourir a un smart contract, au regard des
obstacles techniques persistants a ce jour ? Le recours a I’exécution automatique opéere un gel
de la volonté d’exécuter les obligations contractuelles au jour de la formation du contrat, en
gravant dans le code informatique leur exécution automatique. Si cet outil peut étre tres utile
pour les contrats a exécution instantanée, assurant une exécution conforme infaillible et
respectant les prévisions des contractants, il apparait peu adapté pour des contrats a exécution
successive ou relationnels, appelés a durer dans le temps et nécessitant une certaine souplesse
d’adaptation, c’est-a-dire pour des contrats sur-mesure ou étalés dans la durée, ou le relationnel
prend le pas sur le transactionnel®**,

Les parties liées par une relation contractuelle au long cours peuvent en effet faire de
la révision du contrat un atout commercial important®>>. Si ’on entend recourir a des smart
contracts pour des contrats s’inscrivant dans la durée, il faudra certainement adapter cette
exécution automatique et irrésistible en multipliant les situations ou les parties peuvent indiquer
au smart contract le souhait de ne pas procéder a 1’exécution automatique afin de prendre en
compte des circonstances extérieures. Restera alors a déterminer I’intérét de recourir a un
instrument automatique... plus vraiment automatique. Notons toutefois que c’est parfois dans
les contrats dont 1’exécution des obligations est étalée dans la durée que 1’automatisation peut
étre trés profitable, en évitant des colts de maintenance ¢élevés ou des erreurs ou oublis
d’exécution de certaines clauses du contrat.

En définitive, les smart contracts prouvent leur utilité pour des transactions simples et
instantanées, ou encore pour une utilisation de masse ou les colits de rédaction sont vite
compensés. Sans doute le développement de modeles de smart contracts permettra-t-il

d’augmenter progressivement leur champ d’application a des transactions plus complexes. Ils

824 J. ROCHFELD, « Les modes temporels d’exécution du contrat », op. cit., n° 24 s.
825 V. supra, sur la flexibilité des contrats classiques, §254 s.
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sont également adaptés 1a ou les avantages de la rapidité et la certitude d’exécution infaillible
viennent compenser les colts de rédaction et d’anticipation, comme par exemple dans le
domaine de la finance décentralisée. On le voit, les smart contracts sont avant tout un outil
d’exécution du contrat. Mais ne pourraient-ils pas étre parfois utilisés pour 1’entier
instrumentum contractuel, a condition de surmonter les difficultés de rédaction ?

Pour répondre a cette question, il est nécessaire de déterminer la nature juridique des

smart contracts.
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TITRE II — LA NATURE JURIDIQUE DES SMART CONTRACTS

294. Les smart contracts sont une innovation techno-contractuelle née de la pratique, qui
peut recouvrir une multitude d’hypotheses. Pour déterminer la nature juridique des smart
contracts, il est nécessaire de comprendre comment ils sont utilisés en pratique, d’observer leur
diversité, d’étudier cette ébullition informatique sur les blockchains ou les smart contracts sont
déployés. Les smart contracts sont susceptibles de revétir des roles multiples, grace a leur
fonctionnalité d’exécution d’actions informatiquement programmées. L’observation de la
réalité pratique des smart contracts est indispensable pour en découvrir la diversité et tenter de
parvenir a une typologie et affiner ensuite la qualification juridique susceptible de leur étre
appliquée.

L’étude se concentrant sur les smart contracts susceptibles de revétir un réle dans la
sphére contractuelle, il convient d’identifier ces smart contracts (Chapitre 1), afin d’en proposer
une qualification répondant a la diversité des smart contracts utilisés au service des

contrats (Chapitre 2).

Chapitre 1 — L’identification des smart contracts

Chapitre 2 — La qualification des smart contracts
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Chapitre 1 — L’identification des smart contracts

295. La diversité des smart contracts. Si les smart contracts ont été congus
indépendamment de la blockchain, c’est toutefois la blockchain qui est le cadre d’utilisation
connu des smart contracts aujourd’hui : sans la blockchain, les smart contracts seraient sans
doute restés bien longtemps dans I’ombre. Tous les cas d’usage des smart contracts envisagés
dans 1’é¢tude sont donc des smart contracts exécutés sur une blockchain. Une multitude
d’exemples est possible, eu égard a la grande diversité d’utilisation des smart contracts. Ceux-
ci sont souvent utilisés comme les rouages d’opérations complexes, mais ils peuvent aussi
constituer des cas d’usage a part entiére. L’observation des smart contracts dans leur diversité
(Section 1) est indispensable pour réussir a établir une classification des smart contracts, qui

permettra de préciser les liens entre smart contracts et contrats (Section 2).

Section 1 — L’observation des smart contracts

Section 2 — La classification des smart contracts
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Section 1 — L’observation des smart contracts

296. Observer la réalité pratique des smart contracts. Le premier cas d’usage d’un
smart contract est celui d’une transaction en bitcoins sur la blockchain Bitcoin®?®. Au-dela de
cet exemple, certes simpliste mais qui mérite d’étre rappelé, de trés nombreux exemples de
smart contracts existent®?’, du plus simple au plus complexe, dés lors qu’il s’agit d’exécuter
automatiquement des conditions facilement vérifiables. En suivant une logique de
fonctionnement « si..., alors... »*%%, tout type de transaction pourrait prendre la forme d’un
smart contract, a condition de pouvoir étre exécutée numériquement. La limite est seulement
I’imagination, comme en témoigne la possibilité de programmation sur la blockchain Ethereum,
bien plus vaste que celle permise par la blockchain Bitcoin, limitée a des transactions

829 Ainsi, les smart contracts représentent une multitude de possibilités d’utilisation

simples
pratique : il n’est de limite que I’imagination du programmeur. Quelques illustrations, partielles
au regard de la réalité pratique de I’utilisation des smart contracts, seront présentées, des plus
simples (A) aux plus complexes (B). Il s’agit de prendre la mesure de ce que peuvent représenter
les smart contracts pour I’exécution de transactions aujourd’hui et de tenter de découvrir le role

qu’ils peuvent revétir au service des contrats.

L Les cas d’usage simples

297. La recherche de transparence et d’automaticité : les smart contracts de jeux et
paris. Les premiers smart contracts développés par des programmeurs pour étre exécutés sur
des blockchains concernent des situations purement objectives, réalisables exclusivement par
algorithmes et sur blockchain, sans recours a des données extérieures subjectives. Ce sont ainsi
des smart contracts permettant des jeux de loterie, des jeux en ligne (poker, casino) ou encore

des paris sportifs, qui sont déployés et trouvent un certain succes aupres d’utilisateurs

826 J. FAVIER, J.-S. LECRIVAIN et A. TAKKAL-BATAILLE, Bitcoin et protocoles a blockchain. Comprendre I'avénement
de la seconde ere numérique, op. cit., p. 81 : « il est nécessaire de comprendre que le premier des smart contracts est la
transaction de Bitcoin, car finalement ¢’est un contrat de transfert de fonds entre deux pairs, opération qui sera réalisée
uniquement a I’aide du réseau ».

827 Pour une rapide bibliographie, v. X. VAMPARYS, La blockchain au service de la finance : cadre juridique et
applications pratiques, RB édition, 2018 ; T. BONNEAU et T. VERBIEST, Fintech et droit, op. cit.

828 Sur la logique conditionnelle booléenne, v. supra, §96.

829 J. FAVIER, J.-S. LECRIVAIN et A. TAKKAL-BATAILLE, Bitcoin et protocoles a blockchain. Comprendre I'avénement
de la seconde ére numérique, op. cit., p. 81 qui évoquent la liberté quasi infinie de programmation d’Ethereum, 1a ou
Bitcoin la limite. Cette différence tient au langage de programmation utilisé : le langage de la blockchain Ethereum offre
de bien plus grandes possibilités.
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recherchant I’anonymat et ’efficacité de la transaction avec la certitude de I’absence de

manipulation des résultats®*°.

298. L’exécution automatique d’une transaction. Parfois, c’est la seule fonctionnalité
de mise en paiement automatique et exempt d’erreur qui est recherchée. Ainsi, dans le cadre
d’une vente, portant par exemple sur un actif numérique et plus spécifiquement sur un token,
le smart contract devra exécuter deux actions : le transfert de I’actif et le versement du prix.
L’exemple vaut aussi pour un contrat d’entreprise portant sur une prestation numérique. Une
partie paye le prix, 1’autre effectue la prestation — par exemple en donnant accés a de I’espace
de stockage en ligne ou en créant une ceuvre numérique. On peut également songer recourir a
un smart contract pour automatiser le versement de dividendes a des actionnaires d une société,

dés que I’approbation des comptes et I’affectation des bénéfices ont été votées®!.

299. L’exemple du versement des indemnités d’assurance. Le secteur de 1’assurance
s’est montré particuliérement accueillant et dynamique a ’arrivée de la blockchain et des smart

contracts®3?

, comme on a pu le voir avec I’exemple de Fizzy®*?, et illustre le recours  la fonction
d’exécution automatique d’un paiement. Les smart contracts peuvent en effet constituer des
atouts de taille pour les assureurs, dont une partie importante du temps est consacrée a 1’étude
des réclamations des assurés et a procéder a leur indemnisation le cas échéant. Or, un contrat
d’assurance peut étre schématiquement résumé a I’existence d’un accord de procéder a un
paiement lorsque survient un évenement déterminé. C’est bien la situation qui répond
précisément a la définition d’un smart contract. Des compagnies d’assurance pourraient
indemniser automatiquement des assurés dans le cadre de I’assurance indicielle, par exemple

apres trente jours consécutifs de sécheresse, sans passer par un expert ni une déclaration ou une

revendication de la part de I’assuré.

300. La suppression des intermédiaires. Certains cas d’usage de smart contracts ont pu
étre mis en avant dans des situations combinant a la fois des paiements de petits montants et la

recherche de confiance. C’est ainsi le cas d’un smart contract qui rémunére les créateurs d’une

80 Les enjeux des blockchains, op.cit, p.140; site Ethereum France, S. Polrot, https://www.ethereum-
france.com/smart-contract-ou-le-contrat-auto-executant/

831 G. GOFFAUX-CALLEBAUT, « Blockchain et droit des actionnaires », op. cit.

832 B, DENIS ef al., « La Blockchain dans le secteur de 1’assurance », op. cit. ; CABINET SIMMONS&SIMMONS LLP, « Le
droit et la technologie blockchain : une approche sectorielle », op. cit. ; A. COHN, T. WEST et C. PARKER, « Smart after
all: Blockchain, Smart Contracts, Parametric Insurance, and Smart Energy Grids », op. cit. ; X. VAMPARYS, La
blockchain au service de la finance, op. cit., p. 149-155.

83 V. supra, §103, note 319.
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chanson a chaque téléchargement par un utilisateur®3* : le smart contract permet de diviser le
paiement entre tous les co-créateurs de la chanson, sans rencontrer 1’obstacle de sommes trop
faibles pour étre versées et sans frais d’intermédiaires. Ou encore les paiements transfrontaliers
vers des destinataires non bancarisés, pouvant porter sur des sommes non négligeables, alors
transférés d’un portefeuille de cryptomonnaie vers un autre. Dans ce cas, les smart contracts
assurent I’effectivité du virement exécuté en cryptomonnaie et sa quasi gratuité, évitant les frais
de transaction exorbitants dans ce domaine, tandis que la blockchain promet pour sa part la
fiabilité et la sécurit¢ de la transaction, dans un délai bien plus rapide que les virements
internationaux, quelques minutes contre quelques jours.

L’exemple d’un systéme de covoiturage a été étudié par un auteur®>®, pour montrer
que I’utilisation d’un smart contract permettrait de supprimer les frais d’intermédiaire tout en
assurant la certitude du paiement entre les utilisateurs, tandis que [’enregistrement des
transactions sur la blockchain donne aux utilisateurs la confiance nécessaire pour recourir a ce
systetme. Dans un autre domaine, des solutions de vente et d’achat d’énergie renouvelable ont
¢té mises en place en recourant a des smart contracts déployés sur une blockchain afin de
réduire les prix pour les consommateurs tout en favorisant la production d’une énergie
renouvelable, le tout dans une logique de communauté de voisins®*®. Toujours dans cette
logique de désintermédiation, le recours a des verrous connectés, étudiés en amont®*’, permet
de donner acces a 'utilisation d’objets physiques, meubles ou immeubles, sans passer par une
agence de location, tout en ayant 1’assurance que le paiement est effectué¢ et que la fin de

I’utilisation sera automatiquement prise en compte.

301. Un role de séquestre. Des exemples qui préceédent, il ressort que le smart contract
peut revétir un role de séquestre, dans le sens qui lui est réservé par la pratique. En effet, le

smart contract peut étre programmeé pour recevoir le prix versé par 1’acquéreur et le conserver

834 P. DE FILIPPI et A. WRIGHT, Blockchain and the law, op. cit., p. 76 ; M. SOULEZ, K. LEFEVRE et C. ZLOTYKAMIEN,
« La blockchain serait-elle 1’avenir de la musique ? », op. cit.

835 E. GUILHAUDIS, « Comprendre la blockchain & travers I’étude d’un cas pratique : le covoiturage “blockcar” », RLDI,
n° 143, 1°" décembre 2017.

836 V. I’exemple des smart grids a Brooklyn notamment, A. COHN, T. WEST et C. PARKER, « Smart after all: Blockchain,
Smart Contracts, Parametric Insurance, and Smart Energy Grids », op. cit., p. 12-14. Un livre blanc a exploré les
possibilités qu’offre la blockchain pour les énergies renouvelables, notamment « développer 1’autoconsommation
collective, c’est-a-dire la mise en relation entre producteurs et consommateurs d’électricité, a 1’échelle locale, comme
Power Ledger en Australie, ElectraSeed en Afrique, ou encore 1’expérimentation francaise a Lyon, menée par Bouygues
Construction, Microsoft, Energisme et Stratum », « inciter a la production d’énergie solaire, avec SolarCoin, dont le
jeton sert également a régler ses factures d’électricité dont la production provient d’énergie renouvelable », et encore
« effectuer de maniere automatisée et fiable le calcul d’économie d’énergie, pour quantifier et justifier des performances
carbone » (J.-A. FINES SCHLUMBERGER et al., Livre Blanc : Blockchains et développement durable, J.-A. Fines
Schlumberger (dir.), Blockchain X, 2020, p. 7).

87V, supra, §158.
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en attendant que la contrepartie soit exécutée par le cocontractant®*®. Cette fonctionnalité fait
écho a celle du séquestre, qui peut étre en pratique un avocat ou un notaire désigné pour recevoir
les fonds d’une opération en attendant son dénouement, conformément aux termes d’un acte de
mission de séquestre, et les transmettre ensuite au vendeur ou a I’emprunteur, selon 1’opération
considérée — le terme de séquestre est alors employé dans un sens large, a ne pas confondre
avec 1’acception stricte du code civil, limitée a la conservation d’une chose litigieuse®*.
Suivant sa programmation, le smart contract pourra alors transférer les cryptoactifs au
créancier, si la prestation est effectuée ou si le bien acquis est livré, ou restituer le prix a
I’acquéreur ou au client insatisfait, si les conditions n’ont pas été remplies. Le smart contract
donc peut trés facilement conserver des fonds transférés selon les modalités prévues par les
parties. Techniquement, les fonds en cryptoactifs sont transférés depuis le « wallet »
(portefeuille) du débiteur du prix vers 1’adresse publique du smart contract. Ils seront ensuite
automatiquement transférés de 1’adresse du smart contract vers le wallet du créancier, lorsque
le smart contract recevra 1’information de ce que les conditions ont été satisfaites. Un rapport
britannique sur les smart contracts relaye un exemple intéressant de smart contract utilisé pour

840 Une application basée sur la blockchain EOS (« Drife ») met en

des trajets de covoiturage
lien des « riders » et des « drivers » (passagers et conducteurs) pour des trajets recherchés. Le
paiement est envoyé au smart contract par le passager au moment de la validation de la demande
de trajet. Une fois le trajet effectué, le smart contract verse automatiquement au conducteur le
prix convenu. Il remplace en cela le réle d’une plateforme intermédiaire (Blablacar, ou pour le
logement, Airbnb, etc.) en y ajoutant 1’automaticit¢ et 1’objectivit¢ d’un programme

informatique.

838 Nombreux sont les auteurs relevant ce role de séquestre ou « escrow » du smart contract : K. WERBACH et
N. CORNELL, « Contracts Ex Machina», op. cit., p.344-345; J. GRIMMELMANN, « All Smart Contracts Are
Ambiguous », op. cit., p. 2 ; T. SCHREPPEL, Smart contracts and the digital single market through the lens of a “law +
technology” approach, Commission européenne, Direction générale des réseaux de communication, du contenu et des
technologies, 2021, n° 3.1.2.

839 Le séquestre du code civil est congu comme une variété de dépdt, régi aux articles 1955 a 1963 du code civil. Ce
mécanisme est réservé aux cas de dépdt litigieux. Il est défini comme une « espece de dépdt qui consiste & confier a la
garde d’un tiers soit une chose litigieuse (ou saisie) — jusqu’au réglement du litige — soit une chose offerte en garantie
par le débiteur, soit plus spécialement le prix de cession de certains biens (fonds de commerce, droit au bail), jusqu’a
I’expiration d’un délai de réclamation ou d’opposition » (AsS. H. CAPITANT et G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique,
op. cit., V° « Séquestre ») ou encore comme « le dépdt d’une chose litigieuse entre les mains d’un tiers ou méme d’une
partie, en attendant la fin de la contestation. Le séquestre — 1’expression désigne aussi bien la personne que la fonction
— facilite I’exécution matérielle du réglement du litige et soustrait avantageusement 1’objet des convoitises a I”’humeur
ou a la fraude des plaideurs » (F. COLLART DUTILLEUL et P. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, 11e édition,
Dalloz, 2019, n° 821). La pratique a ¢élargi le mécanisme du séquestre conventionnel a des cas ou il est nécessaire, pour
le bon déroulé d’une opération, qu’un tiers de confiance détienne les fonds, jusqu’a une date déterminée ou jusqu’a ce
que des conditions soient satisfaites. Le mécanisme est utilisé en pratique pour les ventes immobiliéres, ou le notaire a
une mission de séquestre lorsque le prix lui est versé par I’acquéreur, en attendant de le verser ensuite au vendeur ; ou
encore en matiere de garantie de passif, le séquestre conservant alors le prix de cession pendant la durée de la garantie
et reversant ce prix au terme déterminé, le cas échéant imputé des sommes dues au titre de la garantie (B. LECOURT et
T. ALLAIN, « Clauses de garantie dans les cessions de droits sociaux », in Répertoire des sociétés, Dalloz, 2022, n° 119).
840 LAW COMMISSION, Smart legal contracts, op. cit., n° 6.33-6.34.
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Le smart contract revét ainsi un role de séquestre au sens large, détenant les fonds pour
le compte de I’émetteur, en attendant de les transmettre a leur destinataire si les conditions en
sont remplies. Il faut noter que cette fonctionnalité est trés courante dans les smart contracts et
assure une confiance renforcée pour les parties a I’opération considérée. Ainsi le créancier du
prix a-t-il I’assurance que ce prix lui sera versé s’il s’exécute, puisque les fonds en cryptoactifs

sont d’ores et déja recus par le smart contract.

302. Droit des sociétés, droit bancaire, droit financier. Les smart contracts peuvent
aussi permettre d’automatiser de nombreuses transactions en droit des sociétés, qu’il s’agisse
du vote des actionnaires dans les assemblées, des cessions ou nantissements d’actions ou de

mettre en ceuvre des pactes d’actionnaires, entre autres clauses usuelles en droit des affaires®*!.

Les smart contracts ont alors pour role d’assurer I’efficacité de ces contrats et transactions®*.
Pensons encore au calcul des taux d’intéréts ou a la gestion des produits financiers dérivés®*,
voire toute une activité de finance décentralisée.

Les smart contracts deviennent alors de plus en plus complexes.

1L Les cas d’usage complexes

303. L’exemple de M. Szabo. Dans ses premiers écrits sur le sujet®**, M. Szabo
envisageait 1’utilisation de smart contracts pour controler des contrats de location financiere de
véhicules. L’idée était que le protocole informatique donne le contrdle de la voiture au
propriétaire de celle-ci, suivant les clauses du contrat. Si quelqu’un d’autre que le propriétaire
tente de la démarrer, la voiture est inutilisable. M. Szabo alors imaginé qu’il soit possible de
programmer le smart contract pour empécher la voiture de démarrer et rendre le contrdle de la
voiture au créancier du contrat de location financicre de la voiture, des lors que le débiteur n’est

plus en mesure de payer les mensualités dues. Si 1’on suit M. Szabo, la programmation est alors

841 Un projet de recherche soutenu par I’université de Grenoble vise ainsi a identifier et répertorier des clauses pouvant
étre isolément automatisées sur une blockchain par un smart contract (https:/smart-contracts.univ-grenoble-
alpes.fr/presentation-projet). Une librairie en open source a été mise en ligne (https://opensmartcontract-
front.netlify.app) et propose a ce jour six clauses usuelles en droit des affaires (clause d’exclusion, clause d’un contrat
d’option, clause d’un contrat a terme, clause de buy or sell, clause de préemption) avec leur traduction en langage
Solidity, le langage des smart contracts déployés sur Ethereum. Le projet est développé a destination des professionnels
du droit. V. sur le sujet, A. FAVREAU, « Présentation du projet de recherche sur les smart contracts », D. IP/IT, 2019,
p- 33.

82 G. GOFFAUX-CALLEBAUT, « Blockchain et droit des actionnaires », op. cit. ; E. GUEGAN, « Blockchain et assemblées
d’actionnaires », op. cit.

83 C. BONDARD et al., « Blockchain - Quelques utilisations actuelles de cet outil en droit des affaires », op. cit. ; CABINET
SIMMONS&SIMMONS LLP, « Le droit et la technologie blockchain : une approche sectorielle », op. cit.

844 N. SzABO, « Formalizing and Securing Relationships on Public Networks », 1997, op. cit.
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la suivante : « Si [x] mensualités ne sont pas payé€es, Alors le controle de la voiture est transféré
au créancier ». Le smart contract peut également prévoir la suppression de cette fonctionnalité
une fois que la location financiére a été payée dans son intégralité, et prendre également en
compte des cas de force majeure. On peut souligner qu’un tel smart contract conduirait a
I’application trés dure des clauses du contrat, supprimant tout pouvoir discrétionnaire du
créancier en la matiére®®.

Si cet exemple n’a pas été mis en ceuvre a notre connaissance sur une blockchain, il
faut toutefois souligner que de tels mécanismes existent en pratique aux Etats-Unis afin de
faciliter la mise en ceuvre des garanties dans le cadre de crédit automobile®*S, témoignant de

I’efficacité redoutable de ce mécanisme automatique de justice privéed*.

304. Les ICO, 1a DeFi et les NFT : des usages sous-tendus par des smart contracts
plus ou moins complexes. Une des premiéres applications ayant suscité 1’attention aupres du
grand public sont les levées de fonds en crypto-actifs, les Initial Coin Offerings (ICO)3*. Ces

pratiques ont donné lieu a une réglementation spécifique en France, via la mise en place d’un

85 Qur le risque de disparition du pouvoir discrétionnaire li¢ au recours aux smart contracts, v. supra, §211 et 213.

846 11 s’agit des « starter-interrupter devices » ou interrupteurs de démarrage. V. sur le sujet, M. RASKIN, « The Law and
Legality of Smart Contracts », op. cit., p. 329 s. L’auteur explique le recours grandissant aux starter interrupter devices,
qui sont selon lui un exemple archétype de smart contract. « In an attempt to increase recovery rates for their collateral,
automobile lenders have turned to using devices called starter interrupters. (...) A starter interrupter is a device that is
installed in an automobile that allows for a remote party to prevent the engine from starting. It allows a user who
controls the starter interrupter to remotely shut off an automobile. These devices often also include global position
systems, so that the collateral can be located. » (p. 330) (nous traduisons : En vue d’augmenter les taux de recouvrement
de leurs garanties, les préteurs automobiles se sont tournés vers 1’utilisation de dispositifs appelés interrupteurs de
démarrage. (...) Un interrupteur de démarrage est un dispositif installé dans une automobile qui permet a un tiers
d’empécher le démarrage du moteur. Il permet a un utilisateur qui contrdle ’interrupteur de démarrage d’arréter a
distance une automobile. Ces dispositifs incluent souvent également des systémes de positionnement global, de sorte
que la garantie puisse étre localisée). Cette pratique, qui manque fonciérement d’humanité a notre sens, semble
circonscrite aux emprunteurs ayant des mauvais dossiers de financement... mais concernerait tout de méme, selon
’auteur, 2 millions de véhicules aux Etats-Unis ! L’argument repose sur 1’octroi du crédit a un bas taux en contrepartie,
car le créancier sait qu’il pourra facilement retrouver le véhicule et le saisir en cas de défaut de paiement.

$47 Suivant M. Raskin, ces mécanismes sont autorisés aux Etats-Unis en ce qu’ils permettent aux créanciers munis de
stretés de mettre en ceuvre leurs droits : « Section 9-609 of the Uniform Commercial Code (...) governs self-help of
secured creditors. The UCC gives a secured creditor the right to either “take possession of the collateral” or “render
equipment unusable” without judicial process so long as the action “proceeds without breach of the peace.”» (Ibid.,
p. 332) (nous traduisons : L’article 9-609 du Code de commerce uniforme (...) régit la mise en ceuvre autonome des
stiretés par les créanciers bénéficiaires. L’UCC donne a un créancier garanti le droit de « prendre possession du bien
grevé » ou de « rendre 1’équipement inutilisable » sans procédure judiciaire tant que 1’action « se déroule sans violation
de la paix ».) Le droit frangais n’autorise évidemment pas de rendre inutilisable le bien grevé d’un gage sans
dépossession, dont le débiteur se sert quotidiennement... sauf a y voir une mise en ceuvre du droit de rétention fictif
octroyé au bénéficiaire d’un gage sans dépossession (article 2286, 4°, du code civil) ! On retrouve en effet la méme idée
d’un pouvoir de blocage afin de faire pression sur le débiteur et de le pousser a payer, avant de se résoudre a saisir le
bien grevé.

88 Pour une bibliographie indicative : A. BARBET-MASSIN, F. FLEURET et A. LOURIMI, Droit des crypto-actifs et de la
blockchain, LexisNexis, 2020 ; V. MAGNIER et P. BARBAN, Blockchain et droit des sociétés, Dalloz, 2019 ; X.
VAMPARYS, La blockchain au service de la finance, op. cit., p. 107 s. ; C. LE MOIGN, ICO frangaises, op. cit. ; J. ROHR
et A. WRIGHT, « Blockchain-Based Token Sales, Initial Coin Offerings, and the Democratization of Public Capital
Markets », op. cit., p. 474-475.
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visa optionnel®”, dans le but d’écarter les projets peu fiables et ainsi de protéger les
investisseurs. Les dispositions prévues par la loi Pacte visent de maniere générale a encadrer
les nouveaux prestataires de services d’actifs numériques®°. Cette nouvelle fagon de lever des
capitaux pour les entreprises, modelée sur la blockchain et exécutée grace a des smart contracts,
consiste a émettre des crypto-actifs appelés « jetons » ou « tokens », qui sont acquis par des
investisseurs a 1’aide de cryptomonnaies déja en circulation.

Le secteur s’est ensuite largement développé, donnant naissance a tout un systeéme de
finance décentralisée, la DeFi (Decentralized Finance)®!. 11 est aujourd’hui possible de préter
des cryptomonnaies et de constituer des stliretés, de créer et faire circuler des produits dérivés,

voire de faire de préts en euros garantis par des crypto-actifs®>

, etc. Les NF'T, ou jetons non
fongibles®>, ont également beaucoup attiré 1’attention en raison des sommes colossales qui y
ont été investies, qu’il s’agisse de tokens représentant des ceuvres d’art numériques ou encore
des articles de mode pour le métavers...%>* Tous ces usages fonctionnent exclusivement grace

a des smart contracts.

305. Les organisations décentralisées autonomes. Un cas également intéressant est la
mise en place sur une blockchain d’une organisation décentralisée autonome, ou DAO
(Decentralized Autonomous Organisation)®>, grace a 1’agrégation complexe de plusieurs smart
contracts. Cette entit¢ peut €tre définie comme « un programme informatique qui scelle dans
une blockchain I’ensemble des régles qui régissent une organisation »%°¢. Ces DAO sont une

combinaison de nombreux smart contracts interagissant entre eux, afin de réaliser des actions

9V, supra, §7.

850 La loi PACTE, promulguée le 22 mai 2019 et suivie d’un décret d’application pris le 21 novembre 2019, a concrétisé
ce souhait de réglementation des « actifs numériques » — expression préférée a celle de cryptoactifs ou tokens — et des
ICO. Les articles 85 et suivants de la loi viennent encadrer de fagon assez compléte ce nouveau secteur de 1’économie
numérique, introduisant notamment le visa optionnel délivré par I’ AMF pour les opérations d’émission de tokens (ICO),
un agrément pour les prestataires de services sur actifs numériques (PSAN), le renforcement du droit au compte. V. sur
le sujet, T. GRANIER et T. VERBIEST, « Marchés financiers et technologie blockchain », Banque & Droit, n° 187, octobre
2019 ; A. BARBET-MASSIN, F. FLEURET et A. LOURIMI, Droit des crypto-actifs et de la blockchain, op. cit.

81 La finance décentralisée devient un secteur en fort développement sur des blockchains sécurisées et nécessite le
recours constant a des smart contracts. V. sur le sujet : B. CURRAN, « What is DeFi? Understanding The Decentralized
Finance Landscape », sur Blockonomi, 24 octobre 2019 (en ligne : https://blockonomi.com/what-is-decentralized-
finance-defi/) ; F. SCHAR, « Decentralized Finance: On Blockchain- and Smart Contract-based Financial Markets », 8
mars 2020 (en ligne : https://www.ssrn.com/abstract=3571335).

82 (C’est la solution en cours de développement par la start-up Kolat (v. https:/www.agefi.fr/tech-
finance/actualites/quotidien/20220720/victor-charpiat-kolat-il-faut-simplifier-lien-347387).

853 Sur les NFT, v. supra, §7

84 V. supra, §16 et https:/fashionunited.fr/actualite/mode/metavers-nft-1-industrie-du-luxe-investit-dans-la-mode-
virtuelle/2022030729136.

855 Pour une bibliographie rapide : X. VAMPARYS, La blockchain au service de la finance, op. cit., p. 82 s. ; D. LEGEAIS,
Blockchain et actifs numériques, LexisNexis, 2019, n®® 174-176 ; P. DE FILIPPI et A. WRIGHT, Blockchain and the law,
op. cit.

856 Comprendre la blockchain, op. cit., p. 17. V. aussi, pour un bref apercu sur le sujet, D. LEGEAIS, Blockchain et actifs
numeériques, op. cit., n° 174-176.
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diverses et complexes. Celles-ci sont possibles grace a des régles prévues par le protocole

informatique mis en place a travers les smart contracts utilisés®>’

, souvent programmeés par un
ensemble d’utilisateurs pseudonymes. Il n’y a dés lors pas besoin de personnalité morale ni de
forme sociale pour faire fonctionner ces organisations décentralisées fondées sur la blockchain.
Pour certains, la blockchain pourrait donc, grace aux smart contracts, « au-dela du cas de la
monnaie, de configurer des formes spécifiques d’organisation sociale et politique »*°%. Aux
Etats-Unis, certaines de ces DAO sont tout de méme adossées a des sociétés afin de bénéficier
de la personnalité juridique®>’.

Cette innovation permet de distribuer la prise de décision entre tous les participants de
la DAO en votant via le protocole informatique, de réduire les cofits de fonctionnement tout en
assurant une preuve indélébile, transparente et inaltérable des décisions et des actions de la
DAO*. Enfin, les risques d’erreurs humaines sont en principe supprimés et le respect des
régles assuré par ’algorithme : quorum lors des votes, procuration, distribution de « jetons »
(tokens) aux participants a la maniére de dividendes, etc. Il faut toutefois souligner que
I’absence de personnalité morale et I’indépendance de ces DAO peuvent avoir un c6té négatif :
une DAO « ne peut pas €tre arrétée ou fermée » et « aucune personne ou organisation ne peut
controler entité »*!. Une attention particuliére doit alors étre apportée quant aux erreurs ou
aux failles dans le code informatique qui définit les régles et procédures de la DAO dont les

conséquences dommageables pourraient étre difficile a réparer par le droit®®.

306. Conclusion de la section. Les exemples tres disparates exposés donnent un apercu
de I’'immense diversité des cas d’usage de smart contracts, des plus simples aux plus complexes,
utilisés seuls ou en combinaison d’autres smart contracts. Il apparait que, souvent, les smart
contracts sont liés a des utilisations contractuelles, qu’il s’agisse de mettre en ceuvre des clauses
de contrat, de procéder a des transactions dans leur intégralité, ou nombre d’autres possibilités.
Il est désormais temps de procéder a une classification afin d’ordonner cette myriade de smart

contracts susceptibles de revétir un role contractuel et qui forment I’objet de I’étude.

87V, A. WRIGHT et P. DE FILIPPI, « Decentralized Blockchain Technology and the Rise of Lex Cryptographia », op. cit.,
p-15s.

88 Blockchain, au défi de la confiance, op. cit., p. 15.

859 C’est notamment le cas de « TheLAO », organisée sur le modéle de The DAO, permettant de lever des fonds. Cette
entité est organisée comme une entité juridique, prenant la forme juridique d’une société a responsabilité limitée
enregistrée dans I’Etat du Delaware et principalement administrée via une application en ligne (une « DApp ») et des
smart contracts (https://docs.thelao.io).

860 Ibid., p. 16.

81 D. LEGEAIS, Blockchain et actifs numériques, op. cit.,n° 174.

862 11 ne faut pas exclure alors que la personnalité morale d’une DAO soit reconnue par un tribunal afin d’engager sa
responsabilité en cas de préjudice, ou pour lui faire supporter divers effets juridiques.
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Section 2 — La classification des smart contracts

307. Distinguer les smart contracts selon leur réle contractuel. La diversité des smart
contracts appelle une nécessaire classification, pour pouvoir mener une analyse juridique
adaptée a chaque type de smart contract. En effet, au-dela de I’unité terminologique des smart
contracts, il apparait qu’une typologie pourrait se dessiner selon les utilisations contractuelles
des smart contracts. Pour réussir a classer les smart contracts, il faut avant tout déterminer le
critére permettant de distinguer les smart contracts entre eux (I). La mise en ceuvre de ce critére
de classification permettra de proposer une typologie nouvelle afin de distinguer plus

clairement chaque catégorie de smart contracts, grace a une terminologie adaptée (II).

L Le critere de classification

308. Recherche d’un critére de distinction. De I’ensemble de ces exemples pratiques
présentés, il ressort une diversité potentielle trés importante de smart contracts : utilisation en
mati¢ére d’assurance, en mati¢re financiére, ou encore pour un dépdt de fonds ; transaction
portant sur un actif numérique ; location d’un bien physique contr6lé numériquement ; paris ou
loteries en ligne, etc. Dés lors, quelle typologie retenir devant I’'immensité des cas d’usage
envisageables ? Différents criteres peuvent €tre mis en avant. Apres avoir rejeté les critéres
moins pertinents (A), il sera possible de dégager le critére clé, reposant sur I’existence d’un

contrat préalable entre les parties (B).

A. Les criteres rejetés

309. Le critére de I’exécution irrésistible. Un auteur isolé a avancé une distinction des
smart contracts, fondée sur la possibilité de rompre I’exécution automatique du smart contract
et le colit engendré le cas échéant. Ce critére met en jeu I’irrésistibilité de I’exécution. Il y aurait
ainsi des smart contracts forts, pour lesquels les colts de résiliation et de modification sont
prohibitifs, et des smart contracts faibles, pour lesquels ce n’est pas le cas. Un jugement pourrait

alors modifier un smart contract faible sans trop difficulté méme aprés son exécution®®.

83 M. RASKIN, « The Law and Legality of Smart Contracts », op. cit., p. 310 : “Strong smart contracts have prohibitive
costs of revocation and modification, while weak smart contracts do not. This means that if a court is able to alter a
contract after it has been executed with relative ease, then it will be defined as a weak smart contract. If there is some
large cost to altering the contract in a way that it would not make sense for a court to do so, then the contract will be
defined as strong” (nous traduisons : Les smart contracts forts ont des cofits de révocation et de modification prohibitifs,
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Toutefois, cette distinction nous semble peu maniable techniquement, et surtout dénuée

d’intérét juridique. Elle doit donc étre rejetée.

310. Le critére de I’autonomie dans I’exécution. Une autre classification possible
pourrait étre fondée sur I’appréciation des conditions prédéterminées du smart contract, entre
I’appréciation subjective et ’appréciation objective de 1’événement érigé en condition.
L’appréciation subjective nécessite le recours a un oracle humain, tandis que I’appréciation
objective peut reposer sur la transmission de données par un flux de données ou un logiciel.

Une démarche voisine se fonde sur la distinction entre les données on-chain et les
données off-chain®®* nécessaires 4 la satisfaction des conditions prédéfinies, c’est-a-dire selon
que le smart contract recourt a des informations présentes sur la blockchain ou en dehors de la
blockchain. Un auteur évoque ainsi les smart contracts « endogénes » et « exogénes » %6, Si le
smart contract « puise I’information du registre de la blockchain », c’est-a-dire qu’il est
endogéne, il est nécessairement plus autonome®®® qu’un smart contract exogéne qui doit
recevoir des informations extérieures a la blockchain pour s’exécuter. Ces deux démarches
similaires n’entrainent toutefois guere de conséquences juridiques et surtout ne permettent pas
de distinguer le role des smart contracts au service des contrats. Il s’agit davantage d’un critére
qui classe les smart contracts selon leur degré d’autonomie dans 1’exécution.

Dans la méme perspective d’autonomie plus ou moins accrue des smart contracts, un
autre critére pourrait reposer sur le recours ou non a des objets connectés ou machines. En effet,
les smart contracts sont un outil particulierement adapté pour étre le support d’objets connectés
et pourraient bien permettre des transactions de machine a machine®®’. Il pourrait alors étre
intéressant de distinguer entre les smart contracts n’utilisant aucun objet connecté, ceux
utilisant des objets connectés comme oracles, et les smart contracts permettant aux objets
connectés de contracter entre eux. Mais une fois de plus, ce critére ne concerne pas vraiment

I’utilisation des smart contracts au service des contrats et ne permet pas de classification

alors que les smart contracts faibles n’en ont pas. Cela signifie que si un tribunal est en mesure de modifier un smart
contract aprés son exécution avec une relative facilité, il sera alors défini comme un smart contract faible. Si la
modification d’un smart contract d’une maniére qui n’aurait pas de sens pour un tribunal entraine des colits importants,
le smart contract sera défini comme un smart contract fort).

864 V. supra, §100.

865 G. CATTALANO, « Smart contracts et droit des contrats », 4J Contrat, 2019, p. 321-323. L’auteur explique : « En
effet, I’information de la survenance de la condition nécessaire a I’exécution du smart contract peut étre puisée dans la
blockchain elle-méme, ou nécessiter 1’appel a un tiers (désigné par le terme « oracle » sur la blockchain Ethereum) qui
sert d’intermédiaire entre le monde physique et la blockchain. »

866 Cette analyse rejoint I’avis trés critique de E.-P. SCHUSTER, « Cloud Crypto Land », op. cit., qui estime que seuls les
smart contracts se référant a des données on-chain présentent un intérét. A contrario, le recours a des données off-chain,
et donc a des oracles, priveraient les smart contracts d’utilité selon cet auteur. Sur le sujet, v. supra, §223.

87 V. supra, §168 et Rapport d’information sur les chaines de blocs (blockchains), op. cit., p. 36.
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conceptuelle, se concentrant davantage sur une modalité pratique — 1’adjonction ou non d’une

autre technologie.

311. Insuffisance des critéres. Ces différents critéres nous paraissent trop superficiels,
ou trop techniques, et peu voués a une mise en ceuvre juridique pour opérer une dichotomie
réellement intéressante et opérante pour appliquer des régles distinctes a chacune des catégories
qui en découleraient. L’objet de 1’étude commande de surcroit de rechercher un critére
permettant de distinguer les smart contracts selon leur utilisation au service des contrats.

A I’analyse, la distinction la plus utile repose sur un critére véritablement juridique :

I’existence d’un contrat préalable entre les parties au smart contract.

B. Le critere proposé : [’existence d 'un contrat préalable entre les

parties au smart contract

312. Un smart contract est-il nécessairement lié a un contrat ? Dans une perspective
d’utilisation contractuelle des smart contracts, les smart contracts sont le plus souvent présentés
comme des modalités d’exécution automatique d’un contrat préalablement conclu entre les
parties a la transaction. Il est donc intéressant de vérifier dans quels cas un smart contract induit
I’existence d’un contrat préexistant (1). Il suffit de se rappeler la définition des smart contracts
pour se convaincre que ces cas he sont pas systématiques : il s’agit avant tout de programmes
informatiques auto-exécutants et autonomes. Rien n’indique qu’un contrat est nécessaire en
plus du smart contract pour assurer son fonctionnement et c’est pourquoi 1’étude du smart

contract nu, indépendant de toute relation juridique, s’impose (2).

1) Le smart contract, modalité d’exécution d’'un contrat

313. L’existence d’un contrat préalable. Les cas d’usage présentés montrent qu’il est
tout a fait possible d’envisager le smart contract comme une modalité d’exécution d’un contrat
existant®®, tel qu’il 1’est souvent présenté®®. Cette présentation reprend d’ailleurs celle de

M. Szabo, qui décrit initialement le smart contract comme un protocole de transaction

868 Les enjeux des blockchains, op. cit., p. 96.

89V, par ex., M. MEKKI, « Le contrat, objet des smart contracts », op. cit. ; J. GIUSTI, « Les « smart contracts » sont-ils
des contrats ? », op. cit. ; C. BONDARD et al., « Blockchain - Quelques utilisations actuelles de cet outil en droit des
affaires », op. cit.
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informatisé qui exécute les termes d’un contrat®”®. De fagon imagée, certains parlent alors d’un
1 y . d . .d. d JERY . 871 9 -d r ‘ . 1 . N
« clone numérique » du contrat juridique déja en vigueur®’". L’1dée est tres simple et renvoie a
ce M. Szabo, | t it i iné®’? : 1 i Svoient dans 1 t
que M. Szabo, leur concepteur, avait imaginé®’“ : les parties prévoient dans leur contrat que
certaines clauses seront exécutées a 1’aide d’un smart contract, qui sera ensuite déploy¢ sur une
blockchain désignée.

Le recours a un smart contract vise ainsi a mettre en ceuvre informatiquement les
clauses d’un contrat. Le smart contract est ici une pure modalité d’exécution des obligations
contractuelles et autres effets du contrat, tandis que toutes les modalités de la relation
contractuelle sont décrites par le contrat préexistant. Le smart contract vient seulement rendre
plus efficace 1’exécution des obligations contractuelles prédéfinies. Il est possible d’imaginer
dans un futur proche I’emploi de smart contracts comme application de contrats cadre ou de
{873 .

conditions générales d’utilisation ou de vente sur interne ’utilisateur aurait simplement a

accepter en signant avec sa clé cryptographique privée le smart contract ainsi généré.

314. Pertinence du recours a un smart contract comme modalité d’exécution d’un
contrat. Ce sont ainsi de nombreux services qui pourraient utiliser des smart contracts pour
faciliter la gestion des abonnements ou commandes de leurs clients, grace a 1’automatisation
procurée par ces instruments techno-contractuels. Et au-dela de ce « prét-a-contracter »*’#, c’est
aussi le «sur-mesure contractuel » qui pourrait avoir recours aux smart contracts afin
d’automatiser certaines obligations contractuelles, soit répétitives, soit complexes
mathématiquement, le plus souvent dans des contrats d’affaires (calcul d’un taux d’intérét
évolutif, calcul de prix selon des indices, etc.). Les exemples présentés lors de 1’observation
des smart contracts relévent souvent de cette catégorie, comme c’est le cas pour le versement
d’une indemnité d’assurance, la libération du prix retenu par le smart contract comme séquestre,
la mise en place d’un pacte d’actionnaires.

On le percoit, c’est la nécessité d’une sécurité¢ juridique accrue et/ou d’une
connaissance de son cocontractant qui commandent la conclusion préalable d’un contrat entre

les parties®’, avant de commencer a songer a I’exécution par un biais informatique et

870 N. SzABO, « Smart Contracts », 1994, op. cit. Extrait original : « a smart contract is a computerized transaction
protocol that executes the terms of a contract ».

871 B. JEAN et P. DE FILIPPI, « Les Smart Contracts, les nouveaux contrats augmentés ? », op. cit.

872 N. SzZABO, « Smart Contracts: Building Blocks for Digital Markets », 1996, op. cit.: “The basic idea of smart contracts
is that many kinds of contractual clauses [...] can be embedded in the hardware and software we deal with” (nous
traduisons : 1’idée sur laquelle reposent les smart contracts est que de nombreux types de clauses contractuelles [...]
peuvent étre intégrées dans le matériel informatique et les logiciels avec lesquels nous travaillons).

83 V. Rapport d’information sur les chaines de blocs (blockchains), op. cit., p. 35.

84 V. supra, §131.

875 V. dans la méme perspective, M. DUROVIC et A. JANSSEN, « The Formation of Blockchain-based Smart Contracts in
the Light of Contract Law », op. cit., n° 21 qui évoquent la précaution d’un contrat préalable et la pratique future du
« code and contract » : cette solution intermédiaire est aujourd’hui satisfaisante.
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automatisé. L’avantage est également de contourner les obstacles liés au pseudonymat, puisque
I’identité des parties est alors révélée dans le contrat préalable®’®.

Toutefois, nombre de smart contracts sont conclus sans qu’existe un contrat préalable.

2) Le smart contract en dehors de tout contrat préalable

315. L’absence de contrat préexistant au déclenchement de I’exécution. Dans certains
cas toutefois, le smart contract est directement codé et déployé sur la blockchain,
indépendamment d’un accord qui aurait été scellé en amont entre des parties. C’est le cas des
loteries ou autres jeux en ligne, des paris sportifs, etc. Des transactions en cryptomonnaie
peuvent aussi €tre initiées sans qu’il n’existe de contrat préalable. Il s’agit alors de programmes
informatiques plutdt simples, déployés directement sur la blockchain. Mais il peut en étre de
méme pour des NFT vendus par smart contract, ou des opérations de DeFi, ne relevant pas d’un
contrat préalable entre les parties a I’opération régie par le smart contract.

En pratique, I’initiateur du smart contract, qu’il I’ait rédigé lui-méme ou qu’il ait repris
le code d’un smart contract existant, propose la transaction & personne indéterminée®’’ ; la
proposition de la transaction peut aussi se faire a personne déterminée, en visant 1’adresse
publique de I’utilisateur concerné®’®. Ensuite, Iutilisateur qui souhaite entrer dans la transaction
proposée n’aura plus qu’a signer cryptographiquement cette transaction avec sa clé privée pour

que le smart contract s’enclenche®”

, le plus souvent en envoyant depuis son wallet
(portefeuille) le montant en cryptomonnaie nécessaire pour déclencher I’action prévue par le
smart contract. Par exemple, un artiste propose via un smart contract de vendre une ceuvre
numérique sous forme de NFT. Un acquéreur aura simplement a envoyer au smart contract le
prix demandé, pour que le NFT lui soit automatiquement transféré.

Les deux parties a la transaction, identifiées uniquement par leur adresse publique, ne
se connaissent pas et aucune relation contractuelle n’existait entre elles avant le déploiement
du smart contract. Aucun accord de volontés n’a été constaté en amont de la signature

cryptographique du smart contract. Or, le smart contract est déclenché automatiquement par la

signature cryptographique de ’acceptant. C’est-a-dire que le mode d’exécution est enclenché

876 Sur le sujet, v. supra, §177 s.

877 Sur la description de la fagon dont un smart contract est proposé sur Ethereum, v. M. DUROVIC et A. JANSSEN, « The
Formation of Blockchain-based Smart Contracts in the Light of Contract Law », op. cit., p. 760.

878 Cela ne suppose pas pour autant la levée du pseudonymat. L’adresse publique peut étre communiquée sur un réseau
social, un forum... Mais les parties ne se connaissent pas en amont et ne révélent pas leur identité du monde physique.
879 Ce fonctionnement semble faire transparaitre tous les éléments de la formation d’un contrat, avec une offre et une
acceptation menant & un accord de volontés. Sur I’analyse possible du smart contract comme contrat & part entiére,
v. infra, §340 et suivants.
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au méme moment que 1’accord se forme cryptographiquement et les deux éléments forment un

tout indissociable. Aucune clause juridique n’encadre les actions du smart contract.

316. Une version automatisée des contrats du quotidien ? Cette situation n’est pas sans
évoquer les transactions quotidiennes les plus simples comme [’achat du pain dans une
boulangerie, d’un magazine dans un kiosque a journaux, ou des courses au supermarché, pour
des exemples de vente ; une coupe de cheveux ou I’utilisation d’un point d’acces a internet
pendant une certaine durée, pour des exemples de prestations de service. Dans tous ces cas, il
n’existe pas de relation contractuelle préalable entre les parties dont I’identité n’est pas révélée,
ni de négociations. Le contrat s’est formé et s’est exécuté en un trait de temps®®°.

La différence entre ces situations instantanées du quotidien et les smart contracts réside
dans le fait que ces derniers sont déployés a un moment donné avec une certitude d’exécution
conforme et qu’ils peuvent s’exécuter soit instantanément, soit ultérieurement, malgré le
pseudonymat des parties. L’exécution est en germe sans pour autant avoir été précédée de la
formation d’un contrat classique et sans autre garantie d’exécution que la technologie elle-
méme. Les smart contracts peuvent alors recouvrir des cas d’usage plus larges que ces seuls

contrats instantanés du quotidien.

317. Comment observer ces smart contracts ? La réalité des smart contracts « nus »,
indépendants de tout contrat préalable entre les parties, est difficile a saisir puisqu’il s’agit d’une
réalité pratique et informatique, peu accessible pour un observateur non initié. Il est nécessaire
pour procéder a une telle transaction d’étre titulaire d’une clé privée et d’une clé publique
permettant de transférer des actifs numériques et de comprendre ce pour quoi le smart contract
est programmé. La partie proposant la transaction peut déployer un smart contract complexe,
entrainant diverses actions corrélées, par exemple dans un systeme de plusieurs paris sportifs
liés. La complexité du code informatique ici n’est pas véritablement un probléme puisque seuls
les connaisseurs s’aventureront sur le chemin d’un smart contract nu, souvent proposé sur un

forum de discussion d’initiés®!.

880 On mesure la différence avec les contrats conclus en ligne portant sur des biens ou services numériques : quand bien
méme 1’utilisateur obtient presque immédiatement le bien ou le service demandé (location d’un film en VOD, achat
d’une musique sur iTunes, etc.), I’utilisateur est tout de méme clairement identifié, de méme que le commergant ou
prestataire cocontractant, et I’opération est encadrée par d’ importantes conditions générales, certes non lues (sur le sujet,
v. infra, §353). Le point commun de ces contrats instantanés du quotidien matériel et des contrats en ligne réside dans
une expression du consentement matérialisée par un commencement d’exécution, si ce n’est pas une exécution totale
quasi immédiate (v. sur le sujet, C. MANGIN, L ‘expression numérique du consentement contractuel, th. Toulouse, 2020,
p. 252s.).

881 S. COHNEY et D. A. HOFFMAN, « Transactional Scripts in Contract Stacks », op. cit., p. 43 s., par exemple sur le forum
Reddit.
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I1 existe aussi tous les smart contracts véritablement techniques, qui ont pour fonction
de transférer et gérer des crypto-actifs ou des produits financiers dérivés plus ou moins
complexes. Ainsi dans les Initial Coin Offerings, toutes les actions qui se déroulent sont
permises par des smart contracts : émission des jetons, transfert des jetons aux investisseurs en
échange de cryptomonnaies ; utilisation du service numérique li¢ au jeton, etc. Il en est de méme
pour la finance décentralisée, ou tous les instruments et services proposés fonctionnent grace

882 ou encore pour les NFT.

des smart contracts

318. Si le critere de classification permet utilement de distinguer les smart contracts, selon
qu’il existe ou non une relation contractuelle préalable a tout smart contract, il faut toutefois
affiner la classification en précisant les hypothéses susceptibles d’étre rencontrées. Une
typologie doit étre dressée afin de proposer une terminologie adaptée aux utilisations possibles

des smart contracts au service des contrats.

1L La proposition de typologie

319. Retour sur la typologie « smart contract code » et « smart legal contract ». Un
auteur a proposé une typologie®®®, trés souvent reprise®®, distinguant deux sens du terme
« smart contracts », et qui semble a premicere vue rejoindre notre critere de classification
reposant sur I’existence d’une relation contractuelle préalable ou non : le «smart contract
code » et le « smart legal contract ».

Selon M. Stark, le « smart contract code » est le programme informatique congu pour
effectuer une transaction sur la blockchain, qui peut étre plus ou moins complexe selon le
langage de programmation et la blockchain utilisée. Cette terminologie désigne expressément
le code informatique qui est stocké, vérifié et enregistré sur une blockchain. Le smart contract
code est ainsi utilisé pour des transactions financieres (si telle condition est remplie, alors tel
actif numérique sera envoyé a telle adresse : envoi de 1 bitcoin le 5 janvier de 1’adresse publique
de Jean a I’adresse publique de Jacques). Imaginons aussi des smart contracts, purs programmes
informatiques, qui ont des fonctions de gouvernance permettant de contrdler des comptes. Par

exemple, si tel vote est effectué, alors tels droits de tel compte seront supprimés et telles

882 F. SCHAR, « Decentralized Finance », op. cit.

883 J. STARK, « Making Sense of Blockchain Smart Contracts », op. cit.

884 Notamment dans I’article C. D. CLACK, V. A. BAKSHI et L. BRAINE, « Smart Contract Templates », op. cit., lui-méme
trés souvent cité. V. aussi le rapport éponyme, LAW COMMISSION, Smart legal contracts, op. cit. utilisant exclusivement
I’expression de smart legal contracts.
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adresses en seront informées. Ainsi, la plupart des applications fondées sur la blockchain
utilisent du smart contract code pour exécuter leurs opérations sur leur blockchain.

Le « smart legal contract » vise une application spécifique de smart contract code. 1l
s’agit 1a de 1’utiliser comme complément ou substitut pour des contrats légalement formés®®°.
Le smart legal contract est défini comme 1’utilisation du code informatique pour articuler,
vérifier et exécuter un contrat entre des parties. Cette terminologie suppose une traduction du
langage juridique vers le langage informatique de clauses sélectionnées d’un contrat

préexistant.

320. Les insuffisances de la typologie. Si la terminologie présentée a le mérite de
proposer une distinction fondée sur l'usage des smart contracts, elle semble davantage
descriptive qu’opérationnelle, faute de précision quant aux smart legal contracts. De plus, cette
typologie induit une confusion du point de vue juridique, en laissant entendre I’idée qu’il est
acquis que certains smart contracts peuvent étre des contrats deés lors qu’ils sont nommés smart
legal contracts. La distinction opérée nous semble manquer de précision et étre peu maniable,
en ne reflétant pas clairement les utilisations des smart contracts au service des contrats. Il n’est
en effet pas évident de déterminer, suivant cette terminologie, si les smart legal contracts sont
des modalités d’exécution d’un contrat préexistant ou s’ils peuvent étre considérés comme des
contrats a part entiere. Les smart legal contracts paraissent recouvrir tous les cas d’usage de
smart contracts au service de contrats, sans distinction. Il est donc utile de proposer une nouvelle
typologie, permettant d’affiner le cadre juridique et contractuel d’utilisation de ces smart

contracts.

321. Proposition d’une nouvelle typologie. L’ observation de la réalité pratique des
smart contracts et des innovations techno-contractuelles récentes permet en effet de dessiner
non pas deux, mais trois catégories de smart contracts. En premier lieu, il existe les smart
contracts qui sont de purs programmes informatiques sans aucun contrat préalable entre les
parties, que nous nommons « purs smart contracts » (A). En deuxieme lieu, I’étude a montré
que souvent, les smart contracts étaient précédés d’un contrat contenant I’accord des parties : il
s’agit alors de « smart contracts d’application » d’un contrat (B). En dernier lieu, une catégorie

émerge entre les deux premiéres, ou les parties conviennent d’une transaction, qui est exprimée

“ee

885 J. STARK, « Making Sense of Blockchain Smart Contracts », op. cit. :
case of smart-contract code — a way of using blockchain technology to complement, or replace, existing legal contracts.’
(nous traduisons : Le terme « smart contract » fait ici référence a un cas d’utilisation spécifique de smart contract code
— une maniére d’utiliser la technologie de la blockchain pour compléter, ou remplacer, les contrats juridiques existants).

Smart contract” here refers to a specific use

s
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a la fois en langage juridique et en langage informatique, éventuellement dans le méme

instrument : on se trouve alors en présence de « contrats hybrides » (C).

A. Le pur smart contract

322. Le critére de qualification : I’absence de contrat préexistant ou concomitant.
La premiére catégorie est celle des smart contracts codés et déployés en toute autonomie,
exécutés grace a l’acceptation de la transaction par la signature cryptographique d’un
utilisateur. Il s’agit alors de ce que nous proposons de nommer un pur smart contract : un simple
programme informatique auto-exécutant, sans accord juridique préalablement convenu. Ce
terme aura désormais vocation a désigner tout smart contract déploy¢ sur la blockchain en
I’absence de contrat préexistant entre les parties, qui le plus souvent ne se connaissent pas. Ce
peut étre le cas des transferts de cryptoactifs, des paris et loteries en ligne, des smart contracts
faisant fonctionner des tokens, des applications décentralisées (DApps®®), des organisations
autonomes décentralisées (DAO), ou encore des produits dérivés et autres instruments de la
finance décentralisée (DeFi)*®’. L’expression vise a la fois un aspect technique du smart
contract et sa spontané€ité de mise en ceuvre.

Aucun document juridique n’a précédé la programmation du smart contract ainsi
proposé, ou été élaboré concomitamment a cette programmation. Les parties n’ont pas eu, du
moins sciemment, I’intention de créer une relation contractuelle entre elles et aucun contrat
n’encadre ni le contexte ni les conséquences du smart contract. Si cette catégorie peut faire écho
a la terminologie de «smart contract code » employée par Starck, elle s’en distingue
puisqu’elle vise des cas plus réduits. Alors que le « smart contract code » peut étre programmeé
en application d’un contrat existant et ainsi devenir un smart legal contract, ce n’est pas le cas
de la catégorie ici décrite. Les purs smart contracts sont détachés de tout cadre juridiquement

anticipé®®® et cette situation se retrouve en pratique trés fréquemment.

886 Une DApp est une application fonctionnant sur une blockchain, open-source, fonctionnant de fagon autonome et a
I’aide de jetons (fokens) (H. DE VAUPLANE, « Comment la token economy transforme la finance », op. cit.). Un site
internet recense tous les projets déployés (https://www.stateofthedapps.com/fr), & 1’image de 1’Appstore (pour les
applications fonctionnant sur les appareils d’Apple) ou du Google Play Store (pour les applications sous le logiciel
Android). Des auteurs ont relevé qu’en un an d’existence de la blockchain Ethereum, déja trois cent DApps avaient été
lancées (K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 334) ; en juillet 2022, le site compte plus
de 4000 applications sur pres de vingt plateformes.

87V, supra, §297 s. sur les cas d’usage simples et §304-305 pour les cas plus complexes.

888 Ce qui n’empéche pas d’y voir un certain nombre des éléments constitutifs d’un contrat... Sur ’analyse du pur smart
contract comme contrat dans certains cas, v. infia, §358 et suivants.
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323. Appréciation. En pratique, les smart contracts peuvent exister indépendamment de
tout contrat préalable ou accord préalable entre des parties et permettre de procéder a des
transactions sur la blockchain. Toutefois, il est peu probable, a ce jour, que les purs smart
contracts aient un poids commercial — et donc pratique — important, faute de bénéficier d’un
véritable entourage contractuel. Ces purs smart contracts nous semblent devoir étre cantonnés
a un réle purement technique ou a des transactions entre experts, pour plusieurs raisons.

D’une part, puisque ces purs smart contracts sont programmeés et acceptés en dehors
de tout cadre contractuel classique, cela implique que les parties au smart contract disposent de
compétences informatiques poussées et en particulier une connaissance aigué de 1’écosystéme
blockchain, notamment eu égard aux particularités du code informatique®®.

D’autre part, ces purs smart contracts supposent aussi que les parties acceptent ab
initio de ne pas connaitre I’identité de leur cocontractant, qui reste pseudonyme. Mieux, cette
caractéristique pourrait étre un critére favorisant le choix des purs smart contracts pour rester
pseudonymes dans la transaction a effectuer, soit parce qu’elle est anodine, soit parce qu’il y a

un intérét a ne pas révéler son identité ou a I’inverse qu’il n’y a pas d’intérét a la révéler®.

324. Le recours limité aux purs smart contracts ? Leur recours sera donc sans doute
limité dans un premier temps aux seuls connaisseurs suffisamment expérimentés®®!, surtout
désireux de préserver le pseudonymat des parties au smart contract. Ce choix d’un recours a un
pur smart contract non encadré de clauses juridiques classiques suit la logique libertarienne
précédemment décrite et ’idée que le code informatique fait 10i*?. Selon cette logique ou la
confiance dans la technologie est trés forte et le choix a été fait de s’en remettre entierement a
I’exécution par un smart contract et de refuser le cadre juridique traditionnel®”, on peut
anticiper que ces purs smart contracts donneront naissance a treés peu de contentieux, a I’image
des transactions EDI®*,

Cette situation fait également un fort écho aux nouveaux contrats d’affaires décrits par
M. Libchaber, qui sont soumis a leurs propres régles, sous la forme d’une multitude de clauses

contractuelles régissant 1’ensemble des situations envisageables pouvant survenir durant la vie

889 Sur les obstacles liés a I’inflexibilité et a I’inintelligibilité du code informatique, v. supra, §233 et suivants.

80 Qur les enjeux du pseudonymat, v. supra, §182 et suivants.

1 La question se pose de savoir si dans un second temps, des outils informatiques rendront plus accessibles la conclusion
de smart contracts en dehors de tout document contractuel. Cela nous semble peu probable : si ces outils sont développés,
ce sera sans doute par des plateformes proposant des services... ce qui induit nécessairement une acceptation de
conditions générales d’utilisation et donc un cadre contractuel, excluant les purs smart contracts.

%2 Qur la logique libertarienne, v. supra, §18 et §53 ; sur le slogan « Code is law », v. supra, §19.

83 Méme si, bien entendu, nul se saurait se soustraire au droit (v. supra, §22). L’idée est que ces utilisateurs ne veulent
pas recourir au droit et préferent respecter les régles inscrites dans le code informatique, ¢’est-a-dire accepter I’issue du
smart contract tel qu’il a été programmé.

894 V. supra, §118, méme si I’absence de contentieux repose 1a sur d’autres raisons liées a efficacité de I’EDI et a la
confiance établies entre les parties.
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du contrat, et se soustrayant ainsi au droit étatique comme au juge étatique, par I’introduction
d’une clause compromissoire imposant le recours a un arbitre®>>. D’une certaine facon, ces
nouveaux contrats d’affaires créent une sorte d’ordre juridique autonome selon 1’auteur®®®. Ce
phénomene, certes stupéfiant, mais bien réel, trouve un écho tout particulier avec les purs smart
contracts. Ceux-ci pourraient apparaitre comme une version informatique de ces microcosmes

7

contractuels auto-réglementés®”’, dont I’ensemble des régles de fonctionnement sont

intégralement fixées dans le code informatique, lequel est figé lors du déploiement du smart

contract®?®,

325. La persistance du risque contentieux et la nécessité d’une analyse juridique.
Toutefois, I’hypothése ne peut étre tout a fait écartée d’une partie a un pur smart contract mal
exécuté tenterait de faire reconnaitre juridiquement 1’existence d’un contrat — il faudrait alors
constater I’existence d’un accord de volontés dans le pur smart contract®” — et d’invoquer a son
profit les régles protectrices du droit des contrats ou de certains droits spéciaux, sortant ainsi
du vase clos de la blockchain. Il faudra alors essayer de recourir au juge pour rétablir le respect
des droits des parties au pur smart contract. Il est ainsi justifi¢ d’inclure ces purs smart contracts
dans I’analyse juridique proposée, pour anticiper un éventuel contentieux et proposer des
solutions aux parties au pur smart contract, en gardant en mémoire 1’obstacle principal que
constitue le pseudonymat des parties pour le contentieux”®.

Il existe un moyen bien plus sécurisé pour les parties contractantes de recourir aux

smart contracts, dans le cadre des smart contracts d’application d’un contrat.

B. Le smart contract d’application

326. Le critére de qualification : I’existence d’un contrat préalable. Souvent, les
smart contracts observés en pratique consistent en la traduction informatique des clauses d’un
contrat dé¢ja formé. Dans ce cas, le smart contract a vocation a mettre en exécution 1’accord

trouvé entre les parties, exprimé dans un véritable contrat, comportant toutes les clauses

85 R. LIBCHABER, Le contrat au XXI¢ siécle. L’ingénierie juridique et les nouveaux contrats d’affaires, op. cit., spéc.
n% 58 s.

896 Ibid., n° 64-65.

%7 En somme, une nouvelle version, informatique, de ces ordres normatifs concurrents qu’évoquait Gurvitch (v. la
présentation par Carbonnier de cette hypothése du pluralisme juridique, J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une
sociologie du droit sans rigueur, op. cit., p. 18 s. et supra, §20).

88 V. supra, sur ’'immuabilité du code informatique une fois le smart contract déployé sur une blockchain (§190 s.).
89V, infra, §346 s. et spéc. §358 s.

90V, supra, §186.
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juridiques usuelles. Le smart contract est alors un outil pour appliquer les clauses du contrat :
nous le désignons par le terme « smart contract d’application ».

Les parties auront la plupart du temps connaissance de 1’identité de leur cocontractant
et auront souhaité conclure un contrat, en choisissant de 1’exécuter par le biais d’'un smart
contract’!. Certaines clauses, essentiellement liées aux prestations caractéristiques du contrat
ou a la sanction de 1’inexécution, seront ainsi traduites en lignes de code informatique. On
percoit qu’un smart contract d’application ne concernera que quelques clauses du contrat’®?,
C’est 1a sa spécificité. Le smart contract d’application n’est programmé que pour exécuter
qu’une ou plusieurs clauses du contrat, par exemple, un versement de prime d’assurance ou de
dividendes d’actionnaire.

Les parties au contrat préalablement formé pourront ainsi, dans un second temps,
signer cryptographiquement le smart contract d’application déployé sur la blockchain

conformément aux termes de leur accord, afin qu’il s’exécute de facon autonome et

automatique lorsque les conditions prédéfinies en seront remplies.

327. Appréciation. Le grand avantage du recours a un contrat préalable, en amont du
smart contract d’application, est d’identifier parfaitement les parties au contrat et de prévoir
toutes sortes de clauses secondaires fixant le cadre contractuel obligatoire des parties (choix de
loi, attribution de juridiction, clauses résolutoire, pénale, limitative ou exonératoire de
réparation ou de responsabilité etc.), tandis que [’exécution des clauses davantage
opérationnelles pourra relever du smart contract d’application. De plus en plus, les smart
contracts déployés permettent I’exécution informatique du contrat liant les parties : il existe un
véritable lien entre le contrat préalable et le smart contract d’application. La sécurité juridique
s’en trouve accrue pour I’ensemble des prévisions des parties. Les exemples cités de versement
de prime d’assurance, de droits d’auteur, de paiement d’un prix de vente, de prestations de
service numériques, peuvent tous prendre la forme d’un contrat classique, exécuté par son smart

contract d’application.

328. Le recours envisageable aux smart contracts d’application. L’adoption massive
de cette modalit¢ d’exécution contractuelle suppose que des moyens importants soient
mobilisés pour la rédaction de programmes informatiques adaptés. Il semble a ce stade que les
contraintes techniques et informatiques de mise en place de tels smart contracts d’application
et leur colit de rédaction informatique aient pour conséquence de réduire leur champ

d’application a des domaines ou 1I’enjeu financier amortira le cotlit de développement des smart

%1 Sans doute sera-t-il alors nécessaire d’insérer une convention de recours au smart contract. V. infra, §556.
%2 Sur I’identification des clauses pouvant étre exécutées par un smart contract, v. infia, §456-458.
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contracts®®. Ainsi en est-il de la finance décentralisée ot les modéles de contrats et leurs smart
contracts d’application se développent vite au regard des montants investis’** ; pensons aussi,
de manicre prospective, au domaine des contrats de consommation de masse, répétés des
millions de fois, qui pourraient gagner a étre exécutés par smart contract, par exemple des
contrats d’abonnements a des plateformes de streaming vidéo. Pourquoi pas encore envisager
I’utilisation de smart contracts d’application dans des domaines trés formalisés ou standardisés,
comme la vente notariée — notamment pour le paiement du prix par pallier dans le cadre de la
vente en 1’état futur d’achévement — ou bien des baux d’habitation ou commerciaux. En tout
état de cause, il s’agit de pouvoir répercuter le colt de mise en place de ces programmes
informatiques ; seraient ainsi exclus les contrats entre particuliers peu communs ou aux enjeux
financiers peu élevés.

La maitrise et le colt de rédaction d’un smart contract sont donc des éléments clés a
prendre en compte pour 1’adoption de ces instruments. L’innovation peut encore aller plus loin :
certains acteurs prennent ainsi le parti de développer concomitamment des contrats standardisés
et leurs smart contracts d’application, jusqu’a les intégrer dans le contrat juridique : c’est la

troisiéme catégorie.

C. Le contrat hybride

329. Une troisieme voie : I’intégration du smart contract au contrat. Au-dela des
deux utilisations de smart contracts présentées, le pur smart contract et le smart contract
d’application, une troisiéme utilisation des smart contracts se dessine, mélant contrat juridique
et code informatique. Cette troisieme voie est envisageable grace aux récents développements
techno-contractuels fondés sur I’informatique et en particulier grace aux contrats ricardiens et
aux computable contracts®®. Ces innovations permettent en effet d’allier code informatique et
clauses juridiques dans un méme document ou dans un ensemble contractuel. Dans cette
perspective, I’expression « smart contract » pourrait rendre compte d une réalité plus innovante
encore que les cas d’usage jusque-ici évoqués. Ces smart contracts intégrés dans des contrats
hybrides permettraient alors de répondre a I’objectif d’amélioration de la pratique contractuelle,
rendant plus « maline » la gestion du contrat, de sa formation a son exécution, conformément a

la vision de Nick Szabo?°°,

3 V. supra, §293.

994 Méme s’il est difficile de mesurer la part des smart contracts d’application et la part des purs smart contracts sur ce
marché largement évolutif et réservé aux connaisseurs.

5V, supra, 134 s.

V. supra, §2.
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Plus précisément, le contrat hybride envisagé vise a incorporer dans un méme
entourage contractuel a la fois des stipulations juridiques et des fonctions informatiques.
Certaines clauses sont automatiquement traduites en code informatique tandis que d’autres
clauses, qui n’ont pas trait directement a 1’exécution des engagements contractuels, mais plutot
a I’environnement contractuel normatif (loi applicable, clauses limitatives de responsabilité,
clause attributive de juridiction ou de recours a I’arbitrage, etc.), ne seront pas codées et
resteront en langage classique®”’. Le contrat hybride, mi-juridique, mi-informatique, est ensuite
déployé sur une blockchain. Deux possibilités sont envisageables pour la rédaction et la

formation de ces contrats hybrides.

330.1°) Un contrat hybride dans un document unique. Comment rédiger un tel contrat
hybride ? Rédiger directement des contrats hybrides en tentant la technique du direct coding,
c’est-a-dire en rédigeant les clauses juridiques dans une logique informatique®®®, pourrait étre
tentant. Mais cette technique nécessite des compétences poussées a la fois en rédaction de
contrats et en programmation informatique, ce qui implique d’étre a la fois un excellent juriste

et développeur®”

et aujourd’hui, rares seraient les personnes réunissant ces deux compétences.
L’idée serait plutdt de développer des modeles de contrats hybrides contenant a la fois la prose
juridique et le code informatique, sur le modéle du computable contract’®. Mais le méme
argument de manque de compétence doit étre opposé. A ce jour, cette technique n’est pas
envisageable, du moins pour un véritable développement. Une autre approche permet en

revanche d’entrevoir un avenir pour les contrats hybrides.

331. 2°) Un contrat hybride composé de couches contractuelles. Un auteur présente
une vision originale pour expliquer comment lier un smart contract et les clauses juridiques de
I’accord entre les parties, sans utiliser la technique d’un langage hybride au sein d’un document

unique. M. Allen propose d’appréhender un ensemble contractuel unitaire intégrant du langage

07V, C.D. CLACK, V. A. BAKSHI et L. BRAINE, « Smart Contract Templates », op. cit. : Iarticle fait la distinction sur
les clauses opérationnelles et non-opérationnelles, seules les premiéres pouvant étre codées. Sur 1’identification des
clauses pouvant faire I’objet d’un smart contract, v. infra, §454 s.

9% V. supra, §264. Cette technique fait écho a celle du contrat ricardien, ot I’ordinateur peut exécuter directement les
instructions a partir d’un document rédigé dans un langage pourtant lisible par I’humain.

99 Pour permettre ce développement et un passage a 1’échelle supérieure, la question de la compétence nécessaire pour
rédiger de tels contrats reste entiére, puisqu’un simple juriste ou un simple développeur ne serait pas en mesure
d’appréhender simultanément et entiérement les enjeux informatiques et juridiques portés par le contrat en cause. V. en
ce sens, E. MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity », op. cit., p. 18.
L’auteur reléve que la plupart des juristes ne deviendront probablement pas des programmeurs (de méme que la plupart
des programmeurs ne deviendront probablement pas des rédacteurs d’actes compétents).

NV, supra, §135.
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naturel et du langage formel®'!, en le décomposant en plusieurs couches contractuelles’'?.

Chaque couche utilise un langage différent — langage informatique et langage naturel — et la
lecture s’en trouve facilitée pour les parties, qui ne lisent que la couche en langage naturel
s’apparentant au contrat classique, tandis que la couche en langage informatique est réservée a
I’ordinateur pour le stade de 1’exécution.

Les smart contracts, selon M. Allen, peuvent étre compris comme un empilement de
couches contractuelles. Le terme « smart contract » est utilisé par cet auteur dans un sens
extensif pour inclure a la fois I’accord juridique et son exécution par un programme
informatique, chacun représentant une couche contractuelle. Une premiére couche est
composée de ’accord juridique entre les cocontractants, rédigé en langage naturel intelligible
par ’humain ; une autre couche est constituée par le smart contract, ¢’est-a-dire le programme
informatique permettant d’automatiser certaines clauses de 1’accord, et rédigé en langage

informatique’’>.

332. L’empilement de documents contractuels et du code smart contract. On peut
tout a fait imaginer inclure dans cet empilement divers documents contractuels, comme des
documents pré-contractuels ou d’information, qui comportent souvent des promesses incitant
le cocontractant a conclure le contrat : c’est par exemple le cas des whitepapers présentés dans
le cadre d’ICO°'* ; ou encore les éventuels Terms&Conditions qui régissent de plus en plus ces
opérations. L’ensemble des couches contractuelles se retrouverait ainsi « emballé » dans le
contrat, le tout formant un support numérique unique’!>.

Cet empilement est parfois perceptible par a un simple renvoi, au sein des
commentaires en langage naturel dans les lignes du smart contract’'®, a des conditions

générales. La couche juridique est alors intégrée a la couche smart contractuelle par référence.

L’exemple suivant permet d’illustrer cette pratique. Voici I’extrait du code source d’un smart

oI Sur la distinction du langage informatique et du langage naturel, v. supra, §235.

12 J. G. ALLEN, « Wrapped and Stacked », op. cit.

913 Qe positionnent en faveur d’un tel « empilement contractuel » S. COHNEY et D. A. HOFFMAN, « Transactional Scripts
in Contract Stacks », op. cit., p. 39.

914 V. sur le sujet, Ibid., p. 40-42. Les auteurs rappellent que 1’idée selon laquelle les transactions s’accompagnent
souvent de promesses potentiellement a valeur contractuelle n’est pas nouvelle et proposent d’admettre que toutes les
intentions communiquées, en ce compris le code informatique, soient incluses dans la pile contractuelle (contract stack)
(passage original : « All shared communications of intent, including the code, comprise the legally-operative stack »).
Suivant cette analyse, le whitepaper et les terms and conditions d’une ICO appartiennent a 1’ensemble contractuel
considéré. Pour rappel, un “whitepaper” d’ICO est un document présentant au public I’offre d’émission de jetons qui va
étre proposée et le projet de I’entreprise, afin d’inciter les investisseurs a acheter les fokens qui seront ainsi mis en
circulation : il ne s’agit pas d’un contrat, mais les termes inclus dans les whitepapers pourraient étre source d’obligations
contractuelles si I’on considére qu’ils appartiennent a un ensemble de couches contractuelles. V. infra, §367 s. pour
’analyse juridique compleéte.

15 J. G. ALLEN, « Wrapped and Stacked », op. cit., p. 310 ; S. COHNEY et D. A. HOFFMAN, « Transactional Scripts in
Contract Stacks », op. cit., p. 37.

%16 Sur cette technique, v. supra, §242.
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contract permettant de générer un token non fongible (NFT) a partir d’un standard proposé par
la bibliothéque OpenZeppelin®'’, le standard ERC1155. Déja, le code source fait référence a
des documents contractuels dés les premiéres lignes du code du smart contract, en visant des
Terms of Services, c’est-a-dire les conditions générales, et différentes conditions applicables
aux contenus numériques proposes :

1 // SPDX-License-Identifier: MIT

2

S /"

4 RTFKT Legal Overview [https://rtfkt.com/legaloverview]

5 1. RTFKT Platform Terms of Services [Document #¥1, https://rtfkt.com/tos]

6 2. End Use License Terms

7 A. Digital Collectible Terms (RTFKT-Owned Content) [Document #2-A, https://rtfkt.com/legal-2A]
8 B. Digital Collectible Terms (Third Party Content) [Document #2-B, https://rtfkt.com/legal-2B]
9 C. Digital Collectible Limited Commercial Use License Terms (RTFKT-Owned Content) [Document #2-C, https://rtfkt.com/legal-2C]
10

11 3. Policies or other documentation

12 A. RTFKT Privacy Policy [Document #3-A, https://rtfkt.com/privacy]

13 B. NFT Issuance and Marketing Policy [Document #3-B, https://rtfkt.com/legal-38]

14 C. Transfer Fees [Document #3C, https://rtfkt.com/legal-3C]

15 C. 1. Commercialization Registration [https://rtfkt. typeform.com/to/u671kiR1]

16

17 4. General notices

18 A. Murakami Short Verbiage - User Experience Notice [Document #X-1, https://rtfkt.com/legal-X1]
d9 v/

20

21 pragma solidity ~0.8.2;

22

23 import "@openzeppelin/contracts/token/ERC1155/ERC1155.501";
24 import "@openzeppelin/contracts/access/Ownable.sol";
25 1import "@openzeppelin/contracts/token/ERC1155/extensions/ERC1155Burnable.sol”;

Mieux, le codeur du smart contract a méme prévu qu’en déclenchant une fonction
permettant de générer le NFT (mint function), 1’utilisateur reconnaissait avoir lu et accepté les

conditions générales du site, en y faisant expressément référence (lignes 103) :

86 // Authorize specific smart contract to be used for minting an ERC-1155 token

87~ function toggleMigration() public onlyOwner {

88 migrationStarted = !migrationStarted;

89 }

90

91 /7 Authorize specific smart contract to be used for minting an ERC-1155 token

92~ function toggleContractAuthorization(address contractAddress, uint256 typeOfContract) public onlyOwner {

93 authorizedContract[contractAddress] = typeOfContract;

94 }

95

9% /7 Check if a specific address is an authorized mintpass

97 - function isContractAuthorized(address contractAddress) view public returns(uint256) {

98 return authorizedContract[contractAddress];

99 }

L]

121 /7 Mint function

182 - function mint(address[] calldata contractIds, uint256[] calldata tokenIds, uint256 amountToMint) public payable returns(uint256) {
@3 // By calling this function, you agreed that you have read and accepted the terms & conditions available at this link: https://rtfkt.com/legaloverview
104 require(salesStarted == true, "Sales have not started");

Les uint256 amount = amountToMint;

66

87 /7 Note: For public sales to be active, the bool publicS5ales need to be true and the bool privateSales need to be false
108

109 /7 If public sales is active

110 ~ if(publicSales == true) {

Une certaine pratique conduit ainsi a insérer la référence aux conditions générales
applicable au sein méme du smart contract. Il y a bien deux couches contractuelles, le smart
contract et les conditions générales. La seconde est insérée dans la premiere, par référence, et

le tout forme un ensemble unique issu de cet empilement, un « stacked contract » selon les

17 Sur les bibliothéques de modéles de smart contracts en développement, v. supra, §243.
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termes de M. Allen”'®. Cette pratique devra étre analysée afin de mesurer la portée du

consentement ainsi exprimé a des conditions générales insérées dans un smart contract’!”.

333. Vers des modéles de contrats hybrides par empilement de couches
contractuelles. Certains projets proposent d’ores et déja des contrats types intégrant
directement des smart contracts, accessibles en libre accés et fonctionnant sur un modéele
collaboratif*?°. Ils permettent la génération automatique du smart contract a partir du document
Word contenant le contrat rédigé a la maniére d’un contrat ricardien, associant langage
informatique et langage juridique. Cela signifie qu'un contrat est créé et généré via un logiciel,
grace a des modeles développés a cette fin, et que le smart contract correspondant est
simultanément généré a partir du modele correspondant. Les parties peuvent indiquer les
modalités et conditions du contrat : prix, date d’exécution, sanction, objet de la transaction, etc.
Parallélement, le renseignement de ces informations permet de compléter automatiquement le
smart contract qui est adossé au contrat classique. Par exemple, OpenLaw propose des mod¢les
de contrats de prestation de services ou la rémunération serait automatiquement calculée et
versée selon le travail fourni, par exemple pour un consultant, mais aussi des mode¢les de
contrats de vente, etc. La communauté des utilisateurs contribue ensuite a améliorer les modeles
proposés et leur smart contract attaché, ainsi qu’a proposer de nouveaux modeles de ces contrats
hybrides.

334. Appréciation. La métaphore de I’empilement de couches contractuelles rend
compte de la complexité que peut représenter un contrat aujourd’hui, phénomeéne déja observé
depuis des années’?!, avec la négociation puis la rédaction du contrat, ou la succession de
documents contractuels. Cette complexité augmente avec |’ étape nécessaire pour compléter (ou

remplacer) le langage juridique par du langage informatique exécutable par la machine. Grace

918 J. G. ALLEN, « Wrapped and Stacked », op. cit.

V. infra, §369.

920 Depuis le début des recherches entreprises pour cette étude, le scénario est de moins en moins prospectif et de plus
en plus proche d’étre utilisé pour une pratique répandue. C’est notamment grace aux avancées trés encourageantes de la
start-up Open Law (www.openlaw.io) qui développe des modéles de contrats générant automatiquement le smart
contract lié. Le projet met en place une bibliothéque de modeéles de contrats hybrides, ou les parties remplissent les
champs d’un formulaire afin que soient générés automatiquement le contrat classique et son smart contract intégré. La
phrase d’appel de leur site internet est la suivante : « OpenLaw makes it easy to create legal agreements that work with
Ethereum » (OpenLaw facilite la création d’accords juridiques qui fonctionnent avec la blockchain Ethereum). Plus
largement, la plateforme permet de créer des brouillons de contrats dynamiques o les parties n’auront plus qu’a remplir
les données requises, sélectionner les clauses adéquates et signer le contrat ainsi rédigé en partie a 1’aide de
I’informatique. La vision de Pierre Catala de bibles de contrats informatisés (v. supra, §128) a enfin vu le jour en
pratique.

921 C’est ce dont rend compte M. Aynés en évoquant les contrats de consommation : « mais s’agit-il vraiment de
contrats ? N’y a-t-il pas plutot dans ce domaine succession d’actes unilatéraux : la mise a disposition, la publicité, I’offre
d’un c6té, ’acte de consommation de ’autre » (L. AYNES, « Rapport de synthése », in La confiance en droit privé des
contrats, V.-L. Bénabou et M. Chagny (dir.), Dalloz, 2008, p. 155).
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a I'unicité de ’ensemble, des questions de validité et de régime pourraient étre ainsi réglées.
Cette vision permet de concilier les différentes évolutions techno-contractuelles et de répondre
au souhait d’un instrument contractuel unique, un contrat amélioré tant dans sa formation que
dans son exécution.

L’avantage des contrats hybrides est de proposer a des parties, identifiées dans la
couche contractuelle classique, un outil conforme a leurs attentes et qui sera ensuite déployé
sur la blockchain. A la différence des smart contracts d’application, le contrat hybride est congu
comme un tout ab initio, et induit une part de clauses juridiques moins importante, au profit de
la part smart contractuelle. Le déploiement sur la blockchain assure 1’absence de modification
unilatérale du code informatique tout en permettant une exécution sans faille lorsque les
conditions en seront remplies. L’accord des parties se trouverait ainsi dans un ensemble
contractuel unique, assurant une sécurité juridique accrue puisque le contentieux est possible
du fait de I’identification des parties. Cet usage n’est pour I’instant pas répandu, mais nous
parait trés prometteur en ce qu’il permettrait, pour certains besoins, d’allier le meilleur des deux
mondes, juridique et informatique.

Le tableau est moins positif s’agissant des smart contracts intégrant par référence des
conditions générales, ou 1’identification des parties n’est pas aussi certaine et ou un contenu
contractuel est davantage imposé a la marge a la partie acceptante par la partie pollicitante, a
priori en position de force. Cette pratique pourrait donner naissance a de nouveaux contrats

d’adhésion de masse, informatisés et automatiques dans leur exécution.

335. Conclusion de la section. Le critere de classification proposé des smart contracts,
utilisés au service des contrats, vise a opérer une distinction fondée sur 1’existence ou 1I’absence
d’une relation contractuelle entre les parties au smart contract, et permet de dépasser 1’unité
terminologique. Cette distinction rend compte d’une démarche tres différente dans le recours
aux smart contracts au service d’une utilisation contractuelle : d’un coté, ils sont vus comme
un outil purement technique ou comme I’exécution d’une transaction entre initiés au code
informatique, directement sur la blockchain®®?; d’un autre c6té, les smart contracts sont
recherchés par des parties a un contrat préalable comme moyen d’exécution de ce contrat. Mais
une troisieme réalité hybride a émergg, ou les parties souhaitent donner un cadre juridique a
une opération entierement exécutée par un smart contract.

C’est pourquoi une typologie spécifique a €té proposée afin d’offrir une terminologie
adaptée aux trois catégories de smart contracts pouvant étre utilisés au service des contrats. La

ou les purs smart contracts sont des smart contracts codés et déployés indépendamment de tout

922 Bt il faudra alors déceler s’il y a ici un véritable contrat contenu dans le smart contract... v. infra, §341 et suivants.
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accord préalable entre les parties, les smart contracts d’application sont a I’inverse codés pour
exécuter une ou plusieurs clauses d’un contrat déja formé entre des parties®?>. Entre ces deux
catégories se trouvent les contrats hybrides, qui intégrent au sein d’un unique ensemble
contractuel, une couche en langage naturel comprenant des clauses juridiques classiques, ou
d’éventuels documents contractuels encadrant I’opération considérée, tels que des conditions
générales, et une couche smart contractuelle en langage informatique, permettant de réaliser
I’opération. Ces trois catégories sont promises a des utilisations distinctes, selon que les parties
au smart contract recherchent une sécurité juridique accrue, ce qui implique une identification
des parties pour permettre un acces au juge, ou des transactions plus efficaces et pseudonymes,
par le biais de purs smart contracts. Le colit de mise en ceuvre de tels smart contracts devra étre
pris en compte par les parties. En ce domaine, le développement de modeles de smart contracts

en tous genres favorisera leur adoption progressive, quelle que soit la catégorie considérée.

336. Conclusion du chapitre. Derricre une expression unique, se cache une riche
diversité de smart contracts, pouvant étre utilisés dans des situations trés différentes. Le critére
de classification retenu, fondé sur I’existence ou non d’un contrat préalable entre les parties, a
permis d’affiner ’analyse. On a ainsi constaté qu’en réalité, les smart contracts étaient utilisés,
ou pouvaient I’€tre, tant comme rouage de la blockchain afin de mettre en ceuvre une opération
simple ou complexe sans relation contractuelle préalable ni instrumentum juridique, que pour
prévoir I’exécution smart contractuelle d’un contrat, voire pour concevoir ab initio une relation
smart contractuelle sous un format hybride, comprenant au sein d’'un méme support un
instrumentum juridique et une exécution par smart contract.

D’un point de vue juridique, il apparait a priori plus siir d’encadrer une transaction sur
une blockchain par un véritable contrat classique, quel que soit son support, ne serait-ce que
pour insérer les clauses usuelles encadrant la relation contractuelle et I’exécution du contrat.
Mais d’un point de vue pratique, les purs smart contracts peuvent sembler plus simples, déli€s
des lourdeurs juridiques, potentiellement préférables pour certains utilisateurs.

En utilisant dorénavant la terminologie proposée, ’avantage sera de connaitre
exactement le contexte d’utilisation des smart contracts selon 1’expression utilisée. Il est alors
possible de procéder a I’analyse juridique de chacune de ces catégories de smart contracts et de

déterminer dans quelle cas la qualification proposée est susceptible de s appliquer.

923 Sans exclure le recours a des smart contracts d’application pour mettre en ceuvre d’autres actes juridiques : testament,
donation ou autre libéralité, etc.
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Chapitre 2 — La qualification des smart contracts

337. La pertinence de la qualification juridique d’un programme informatique. La
démarche de qualification juridique d’un programme informatique exécuté par un ordinateur
virtuel peut paraitre étonnante. Peut-on imaginer appliquer une notion juridique a des
programmes informatiques auto-exécutants ? Plus largement, pourquoi a-t-on intérét a qualifier
un smart contract pour le faire entrer dans telle ou telle catégorie juridique ? Cette question fait
¢cho a une question élémentaire et essentielle en droit : a quoi sert la qualification ? « Qualifier,
c’est rattacher ’opération a une catégorie juridique afin d’en déduire le régime »°**. Le travail
du juriste consiste en effet & apprécier ou constater des faits matériels pour ensuite les

925

qualifier’™ et les faire entrer dans une catégorie juridique, comme un médecin ferait son

926. 1

diagnostic a partir de symptdmes s’agit d’un travail de traduction®’, pour passer du fait

au droit.

Le but est d’en déduire le régime juridique applicable a la situation donnée®®

: régles
de validité, d’exécution, mais aussi sanctions et remedes. Pour cela, il faut inscrire la situation
de fait dans une catégorie juridique®”, laquelle définit les traits communs d’appartenance et le
régime commun a ces situations”*’. Grice aux catégories juridiques composées de concepts

juridiques connus et définis, la qualification des situations de fait se trouve facilitée®!. Le tout

92 F. TERRE et al., Droit civil. Les obligations, op. cit., n° 603. La qualification est communément définie comme
« I’opération intellectuelle d’analyse juridique, outil essentiel de la pensée juridique, consistant a prendre en
considération 1’élément qu’il s’agit de qualifier (fait brut, acte, régle, etc.) et a le faire entrer dans une catégorie juridique
préexistante (d’ou résulte, par rattachement, le régime juridique qui lui est applicable) en reconnait en lui les
caractéristiques essentielles de la catégorie de rattachement » selon AsS. H. CAPITANT et G. CORNU (dir.), Vocabulaire
Juridique, op. cit., V° « Qualification ». V. encore, J.-L. BERGEL, Méthodologie juridique : fondamentale et appliquée,
3¢ éd., PUF, 2018, n° 57, qui qualifie la qualification d’« opération intellectuelle d’analyse juridique d’une situation de
fait ou de droit pour en découvrir le régime ».

925 P, MALAURIE et P. MORVAN, Introduction au droit, op. cit., n° 396 ; P. MALINVAUD et N. BALAT, Introduction a
[’étude du droit, 22° éd., LexisNexis, 2022, n° 56.

926 P, MALINVAUD et N. BALAT, Introduction a I’étude du droit, op. cit., n° 56.

927 Selon P. Jestaz, « La qualification est au fond un exercice de traduction » (P. JESTAZ, « La qualification en droit
civil », Droits, 18 (la qualification), 1993, p. 46).

928 J.-L. BERGEL, Méthodologie juridique : fondamentale et appliquée, op. cit., n° 63 : « les juristes procédent « & des
regroupements ou a des distinctions pour appliquer un traitement semblable a des choses similaires et des traitements
différents a des choses dissemblables » et s’efforcent de « ranger les phénomenes et les concepts juridiques de méme
nature en catégories auxquelles s’attachent logiquement des régles propres dictées par leur nature commune ».

92 P. MALINVAUD et N. BALAT, Introduction a l’étude du droit, op. cit., n° 56-57. Ces catégories comportent des
concepts, souvent a portée universelle, et qui peuvent émerger de réalités nouvelles. Dans ce cas, ¢’est bien a la doctrine
de « dégager les concepts et d’en édifier des ensembles » : F. GENY, Science et technique en droit privé positif : nouvelle
contribution a la critique de la méthode juridique. t. I1I, Elaboration technique du droit positif, Sirey, 1921, p. 183-184 ;
v. aussi, J.-L. BERGEL, Méthodologie juridique, op. cit.,n° 60. L’auteur poursuit en précisant que la flexibilité des notions
et catégories juridiques est nécessaire pour permettre 1’adaptation a 1’évolution sociale : le droit a besoin de notions
flexibles et de concepts indéterminés (n° 65).

930 Ibid., n° 59.

31V, en ce sens, Ibid., n° 60.
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est alors de savoir vers quelle catégorie se tourner dans le cas des smart contracts objets de
’étude, c’est-a-dire les smart contracts au service d’une utilisation contractuelle®2.

Tout naturellement, c’est la qualification de contrat qui s’impose et qui doit étre
¢tudiée selon chaque catégorie de smart contract considérée. La qualification ne sera en effet
peut-&tre pas toujours retenue, selon que 1’on est en présence d’un pur smart contract, d’'un
smart contract d’application ou d’un contrat hybride. L’objectif est de déterminer juridiquement
le lien que les smart contracts entretiennent avec les contrats, et dans quels cas ils peuvent étre

qualifiés de contrat a part enticre.

338. Méthode. Il est indispensable de procéder a une analyse méthodique des différents
types de smart contracts a I’aune des critéres de qualification de contrat classiquement retenus
en droit francais. Ainsi, en appliquant la qualification de contrat aux smart contracts, I’objectif
sera de désigner les types de smart contracts pouvant véritablement entrer dans la catégorie des
contrats (Section 1).

Retenir éventuellement la qualification de contrat pour un outil informatique auto-
exécutant emporte des conséquences inévitables lors de la mise en ceuvre de la qualification.
Ainsi le smart contract qualifié de contrat devrait-il notamment entrer dans la classification des
contrats et étre revétu de la force obligatoire, comme tout contrat. Ces éléments ne sont pourtant
pas évidents eu égard aux spécificités des smart contracts. On pourrait en effet voir dans les
smart contracts une nouvelle catégorie de contrats, tandis que la question de la force obligatoire
d’un programme auto-exécutant mérite un temps de réflexion. L’étude de la mise en ceuvre de

la qualification de contrat permettra d’éclaircir ces points (Section 2).

Section 1 — La qualification de contrat appliquée aux smart contracts

Section 2 — La mise en ceuvre de la qualification de contrat

%2 La qualification recherchée ne concerne donc que ce champ d’étude restreint des smart contracts dédiés a une
utilisation contractuelle. D’autres smart contracts sont susceptibles de recevoir d’autres qualifications ; comme celle de
paiement, avancée par le 117E CONGRES DES NOTAIRES DE FRANCE, Le numérique, accompagner et sécuriser [’homme,
la révolution digitale et le droit, Nice, 2021. Sur cette qualification, v. infra, §568 s.
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Section 1 — La qualification de contrat appliquée aux smart contracts

339. Remarque préliminaire. L’intérét de la qualification de contrat appliquée aux
smart contracts. De prime abord, passée la tentation de parler de contrats intelligents®?, il
pourrait sembler que la question n’a pas lieu d’étre, quel que soit le type de smart contract
utilisé. Plusieurs arguments pourraient étre avancés pour rejeter d’emblée tout intérét de
qualification des smart contracts comme contrat.

En premier lieu, il a ét¢ montré que les purs smart contracts seraient sans doute peu
utilisés en pratique et que, en tout état de cause, leur inexécution ne risquerait théoriquement
pas de faire naitre un contentieux devant les juridictions étatiques, puisque cela serait contraire
au choix des parties de recourir a un systéme en dehors du droit®**. Partant, la question de savoir
si nous sommes en présence d’un contrat ne se poserait jamais en pratique pour les purs smart
contracts. En second lieu, puisque les smart contracts d’application sont utilisés pour exécuter

t35, et que dans le cadre du contrat hybride, le code informatique est généré

un contrat préexistan
en méme temps que la prose juridique®*, la question de I’existence d’un contrat entre les parties
serait déja réglée. Il n’y aurait 1a encore nul besoin de savoir si le smart contract peut étre
qualifi¢ de contrat. En tout état de cause, qui irait affirmer que des lignes de code informatique
pourraient correspondre a un accord de volontés portant sur des obligations ? Ainsi, les smart
contracts ne seraient pas des contrats — ce qui semble correspondre a I’analyse d’une partie de
la doctrine contemporaine®’.

A T’analyse, aucun de ces arguments n’emporte la conviction. S’agissant des purs
smart contracts, 1’éventuel faible recours a cet outil ne saurait étre un argument d’autorité pour
¢carter la possible qualification de contrat. Il suffit que quelques utilisateurs mécontents
décident de rompre avec la devise « Code is law » et avec la toute confiance dans la technologie
et d’aller chercher des remedes du coté du juge étatique, pour se convaincre que 1’entreprise
n’est pas vaine”®. L’absence de contrat préalable et I’indépendance informatique de la

blockchain ne sauraient justifier la privation pour tout signataire d’un smart contract déployé

933 Sur la terminologie de smart contract, v. supra, §10-11.

94 V. supra, §323-324 et surtout, §19.

935 V. supra, §326.

%30V, supra, §329 s.

97 V. ainsi, déniant la qualification de contrat au smart contract : J. GIUSTI, « Les « smart contracts » sont-ils des
contrats ? », op. cit. ; C. BONDARD et al., « Blockchain - Quelques utilisations actuelles de cet outil en droit des affaires »,
op. cit. ; M. MEKKI, « Smart contract », in Dictionnaire du contrat, op. cit. ; F. GILLIOZ, « Du contrat intelligent au
contrat juridique intelligent », D. IP/IT, 2019, p. 16 ; G. CATTALANO, « Smart contracts et droit des contrats »,
AJ Contrat, 2019, p. 321-323 ; C. BOILLOT, « Le “contrat” intelligent dit smart contract », in La Blockchain saisie par
le droit, M. Behar-Touchais (dir.), IRJS Editions, 2019, vol. 1, p. 23-49 ; D. HOUTCIEFF, Droit des contrats, 6° éd., 2022,
Bruylant, 2021, n* 132-5.

8 V. supra, §325.
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93 Quant aux smart contracts d’application,

sur une blockchain du recours a la justice étatique
I’argument de la préexistence ou de la concomitance d’un contrat est doublement insuffisant
pour rejeter la possibilité que le smart contract soit un contrat. D’abord, parce que le droit
connait des situations ou un contrat est exécuté en application d’un autre contrat : pensons par
exemple aux contrats cadre et leurs contrats d’application ou aux conditions générales
d’utilisation ou de vente®*’. La préexistence d’un contrat principal n’est donc pas suffisante
pour affirmer que le smart contract d’application n’est pas un contrat. Ensuite, et a I’inverse,
parce que, pour les contrats hybrides, 1I’ensemble contractuel formé par 1’adjonction ou
superposition d’un accord juridique et d’un programme informatique peut parfois paraitre peu
intelligible, notamment pour les contrats hybrides, au point que 1’on vient a se demander si le

consentement existe. Pour le contrat hybride, la qualification de contrat que 1’on pourrait penser

acquise peut ainsi étre remise en cause.

340. Nécessité d’une analyse nuancée. Il faut donc scruter, pour toutes les situations ou
des smart contracts sont ou seront utilisés, si un véritable contrat peut étre décelé. Des auteurs

sont d’ailleurs plus optimistes dans cette perspective, surtout dans la doctrine américaine®*!

, et
affirment que les smart contracts peuvent étre vus comme des accords juridiques liant les
parties. Quelques rares législations ont méme acté cette reconnaissance’*?. Une analyse
s’impose, eu égard aux divergences doctrinales et au silence du législateur frangais sur la
question. Cette analyse devra étre affinée au regard de la typologie proposée : les smart

contracts pourraient bien ne répondre aux criteéres de la notion de contrat que dans certains cas.

341. Les difficultés liées a la notion de contrat. Pour déterminer si la qualification de
contrat peut étre appliquée aux smart contracts, il faut étudier ’adéquation entre les criteres de
la notion de contrat et les smart contracts. Or, la tiche n’est pas si simple. En effet, la notion de

contrat®® a subi des assauts répétés a compter de la fin du XIX® siécle, avec I’émergence des

%39 Sur la place du droit face a la blockchain, v. supra, §17 s.

%40 P, ANCEL, « Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat », RTD civ., 1999, n° 21; 23 s. ; D. GALBOIS, La
notion de contrat : esquisse d 'une théorie, LGDJ, 2018, n° 59.

%4 K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit. ; M. RASKIN, « The Law and Legality of Smart
Contracts », op. cit. ; E. MIK, « Smart Contracts: Terminology, Technical Limitations and Real World Complexity »,
op. cit. ; K. E. C. LEVY, « Book-Smart, Not Street-Smart », op. cit. V. également, dans la doctrine frangaise, analysant
le smart contract comme un complément du contrat afin de I’augmenter, B. JEAN et P. DE FILIPPI, « Les Smart Contracts,
les nouveaux contrats augmentés ? », op. cit. ; et étudiant I’application des conditions de formation des contrats aux
smart contracts, C. ZOLYNSKI, « Blockchain et smart contracts : premiers regards sur une technologie disruptive »,
op. cit. ; E. THEOCHARIDI, « La conclusion des smart contracts : révolution ou simple adaptation ? », 4J Contrat, n° 161,
2018, p. 48-55.

V. supra, §27 s.

93 V. not. sur le sujet, J. GHESTIN, « La notion de contrat », Droits, 12 (le contrat), 1990, p. 7-24 ; D. GALBOIS, La notion
de contrat : esquisse d’une théorie, LGDJ, 2020 ; S. LEQUETTE, « La notion de contrat », RTD civ., 2018, p. 541 ;
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contrats d’adhésion et autres pratiques contractuelles innovantes, au point que 1’on a pu se

demander ce qu’il restait du contrat, en pleine crise’**

. L’évolution vécue au XX°siécle a permis
d’entériner le passage d’une vision trés simple du contrat, sur le modele du contrat de vente,
héritée du code civil de 1804, a une vision multiple et complexe du contrat. Certains montrent
en réalité que la crise du contrat est davantage théorique que pratique®®, tant le recours au
contrat est en expansion aujourd’hui®*.

11 apparait que la notion de contrat est difficilement unitaire®¥’, eu égard a I’immense

% qui peinent a s’insérer dans la définition classique®®. Forts de ce

multitude de contrats
constat, certains en viennent a réduire le contrat a une notion fonctionnelle®®. On est loin

toutefois de la conception anglo-saxonne par exemple, qui retient une lecture économique du

M. LATINA, « Contrat », in Dictionnaire du contrat, op. cit. ; P. GAIARDO, Les théories objective et subjective du contrat,
LGDJ, 2020.

94 Lexpression s’est enracinée notamment avec article de H. BATIFFOL, « La “crise du contrat” et sa portée », in
Archives de philosophie du droit, n° 13 : Sur les notions du contrat, Sirey, 1968. La doctrine juridique frangaise a
beaucoup écrit sur le sujet, craignant la fin du recours au contrat. D. Tallon résume cette vision pessimiste : « Il y a tout
d’abord, évidemment, les prophétes de malheur qui, périodiquement, proclament le déclin, la décadence, 1’éclatement,
la déstabilisation du contrat — voire sa mort » et rappelle que déja en 1937, Josserand rétorquait : « on se hate un peu
trop de reconduire le contrat jusqu’a sa demeure derniere » (D. TALLON, « L’évolution des idées en matiére de contrats :
survol comparatif », op. cit.). En effet, le XX€ siécle a été un siécle mouvementé pour le droit des contrats et la période
est vécue comme une véritable crise du contrat en raison des nombreuses évolutions du contrat et du « rétrécissement
de la liberté contractuelle », d’abord dii au dirigisme économique, et ensuite dans un objectif de protection du
consommateur (J. CARBONNIER, Droit civil, Les biens, Les obligations, PUF, 2004, n® 928). Sur ces évolutions, v. aussi,
not., F. CHABAS et H. L. J. MAZEAUD, Introduction a [’étude du droit, 12° éd., Montchrestien, 2000, n° 47 ;
C. LARROUMET et S. BROS, Les obligations, le contrat, 9° éd., Economica, 2018, n° 100 s. ; B. BERLIOZ-HOUIN et
G. BERLIOZ, « Le droit des contrats face a I’évolution économique », op. cit., p. 12 ; E. SERVERIN, « Lectures socio-
juridiques sur I’Etat et le contrat », in Approche critique de la contractualisation, LGDJ, 2007, p. 95 s.

%45 J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, op. cit., p. 307: « liberté contractuelle ou
ordre public, la thése et I’antitheése procédent d’'un méme droit savant, d’'un méme droit de juristes ». Il souligne avec
ironie (p. 287) : « Décadence de 1’autonomie de la volonté, socialisation du contrat, combien de fois avons-nous entendu
ces formules, érigées en vérités sociologiques ? ».

%46 Des auteurs ont relevé en ce sens que « la crise du contrat a été souvent exagérée et qu’en particulier le recul du
contrat sur certains terrains est compensé sur d’autres par la naissance et le développement de types nouveaux de
contrats... » (MARTY et RAYNAUD, Traité de droit civil, t. 11, vol. 1 : Les obligations, Librairie Sirey, 1962, n°® 53, cité
par M. CABRILLAC, « Remarques sur la théorie générale du contrat et les créations récentes de la pratique commerciale »,
op. cit.). V. aussi, B. DE MONTMORILLON, « La croissance contractuelle », op. cit.

%47 V. J. GHESTIN, G. LOISEAU et Y.-M. SERINET, Traité de droit civil, La formation du contrat, t. 1: Le contrat - Le
consentement, 4° éd., LGDJ, 2013, n° 42 s. (Chapitre II : I’existence douteuse d’une notion unique de contrat).

48 M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, op. cit., n° 43 : « on parle souvent du « contrat » au singulier, mais il
n’existe pas un contrat unique et abstrait, qui servirait de modéle et qui pourrait étre isolé des autres contrats ». En réalité
chaque contrat est spécial « c’est-a-dire concret, particulier ».

%49V, en ce sens, S. LEQUETTE, « La notion de contrat », op. cit., n° 18.

930 J. GHESTIN, G. LOISEAU et Y.-M. SERINET, Traité de droit civil, La formation du contrat, t. 1: Le contrat - Le
consentement, op. cit., n° 48 : « la difficulté de faire rentrer la diversité des situations particuliéres dans des catégories
générales suffisamment précises est considérable ». Pour cet auteur, « il faut sans doute admettre qu’il n’y a pas
« d’essence contractuelle » (...) et donc renoncer a faire du contrat un concept pour accepter de le réduire au role plus
modeste, mais plus exact, de notion juridique, dont la seule justification ne peut étre que fonctionnelle ». Dans le méme
sens, R. LIBCHABER, « Réflexions sur les effets du contrat », in Mélanges offerts a Jean-Luc Aubert, Dalloz, 2005,
p- 216 : « le contrat est ’acte créateur d’effets juridiques obligatoires, et il n’est que cela ».
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contrat, y voyant surtout une affaire a réaliser®!, ou la confiance fonde la force obligatoire du

contrat®>?.

342. La définition 1égale du contrat. Malgré les soubresauts qu’elle a connus, la notion
de contrat demeure unique et la définition aujourd’hui reconnue par la doctrine majoritaire est

fondée sur deux piliers : le contrat est un accord de volontés®>?

en vue de produire des effets de
droit et plus spécifiquement, des obligations®*. Jusqu’a la réforme de 2016, le code civil
définissait le contrat comme «une convention par laquelle une ou plusieurs personnes
s’obligent, envers une ou plusieurs autres, a donner, a faire ou a ne pas faire quelque chose »
(article 1101 ancien). Ainsi, le contrat était défini comme une espéce de convention, génératrice
de droits®>. L ordonnance n® 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats,

du régime général et de la preuve des obligations a fait le choix de moderniser la définition du

%1 J. O’SULLIVAN, O’Sullivan & Hilliard’s The law of contract, 8" edition, Oxford University Press, 2018, n° 1.4 : “a
contract is a bargain, which means a reciprocal agreement between the parties, almost invariably an exchange of
promises (...) so a one-sided gratuitous promise is not a contract”. V. aussi, H. KOTZ et al., Droit européen des contrats,
Sirey, 2019, n° 8, évoquant « L’appréhension trés commercialiste et pragmatique du contrat en droit anglais — « un
Anglais est tenu, non parce qu’il a fait une promesse, mais parce qu’il a conclu un bargain » ». C’est d’ailleurs cette
conception du contrat qui fonde I’analyse économique du droit, qui cherche a obtenir « une meilleure efficacité des
regles du droit des contrats », avec I’idée d’une minimisation des cofits de transaction associés au contrat. (J.-L. BERGEL,
Meéthodologie juridique, op. cit., n° 53).

952 P, MALAURIE, L. AYNES et P. STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, 11¢ éd., LGDJ, 2020, n° 239 ; C. LARROUMET
et S. BROS, Les obligations, le contrat, op. cit., n° 89. V. ainsi, refusant de faire de 1’échange économique un critére du
contrat : J. GHESTIN, « La notion de contrat », Droits, 12 (le contrat), 1990, p. 20 ; pourtant, certains auteurs n’hésitent
pas a présenter le contrat avant tout comme un instrument d’échange économique « indispensable a la vie des individus
et des entreprises » (B. FAGES, Droit des obligations, 12° éd., LGDIJ, 2022, n° 19). V. aussi, sur les fondements des
théories objective (américaine) et subjective (francaise) du contrat, entre 1’intérét économique du contrat et le respect de
la promesse, P. GAIARDO, Les théories objective et subjective du contrat, op. cit. (sur la théorie objective, n° 192 s. et
sur la théorie subjective, n® 209 s.).

933 La place de la volonté est essentielle dans le contrat : v. sur ce point, M. VILLEY, « Préface historique a I’étude des
notions de contrat », in Archives de philosophie du droit, n° 13 : Sur les notions du contrat, Sirey, 1968, p. 1-12 : I’auteur
rappelle les positions des civilistes qui répétent que « le contrat est une convention ; son ame, c’est le consentement des
parties » et leur « volonté commune régit en principe toute 1’opération » ; F. CHABAS et H. L. J. MAZEAUD, Obligations :
théorie générale, 9° éd., Montchrestien, 1998, n° 45 s. La nouvelle définition du contrat, réécrite par la réforme du droit
des obligations du 10 février 2016, insiste d’ailleurs sur cet €lément, qui ne figurait pas a I’ancien article 1101 du code
civil.

9% Sont généralement retenues en doctrine cette définition ou celle de Darticle 1101 du code civil. V. par exemple,
M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, op. cit., n° 201 ; A. SERIAUX, Manuel de droit des obligations, 4° éd., PUF,
2020, n° 13 ; B. FAGES, Droit des obligations, op. cit., n°21 ; M. LATINA, « Contrat », op. cit. ; F. CHABAS et
H. L. J. MAZEAUD, Obligations : théorie générale, op. cit., n° 52 ; A. BENABENT, Droit des obligations, op. cit., n® 15-
17 ; D. HOUTCIEFF, Droit des contrats, op. cit.,n° 51 ; ou encore le célébre article de J. GHESTIN, « La notion de contrat »,
1990, op. cit., p. 9, précisant ensuite dans sa démonstration que le contrat est avant tout un accord de volontés, et un
accord de volontés destiné a produire des effets de droit. V. aussi, poursuivant cette définition plus large englobant les
effets de droit proposée par C. LARROUMET et S. BROS, Les obligations, le contrat, op. cit., p. 58 : « le contrat est donc
un accord de volontés dans le but de produire des effets de droit, notamment la création d’un rapport d’obligation entre
deux parties au moins ».

955 F. CHABAS et H. L. J. MAZEAUD, Obligations : théorie générale, op. cit., n° 52 ; ASS. H. CAPITANT et G. CORNU (dir.),
Vocabulaire juridigue, op. cit., V° « Contrat » : « espéce de convention ayant pour objet de créer une obligation ou de
transférer la propriété ». Mais le Vocabulaire juridique incorpore également, depuis sa 12¢ édition (postérieure a la
réforme de 2016), la définition du nouvel article 1101 du code civil, a la suite de 1’ancienne définition.
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contrat®®®, L’article 1101 du code civil dispose désormais que « Le contrat est un accord de
volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné a créer, modifier, transmettre ou éteindre
des obligations ».

La notion de contrat aujourd’hui retenue en droit francais permet de mieux
appréhender ’ensemble des contrats dans leur diversité et de proposer un régime général®’ —
en amont de I’application de régimes spéciaux, tel que prescrit par 1’article 1105 du code
civil®®,

343. Les critéres de la notion de contrat. Cette nouvelle définition Iégale du contrat met
a I’honneur son critére essentiel : I’accord de volontés, comme pour donner au contrat une
certaine autonomie dans sa définition et ne plus en faire un sous-genre de la convention®. Ce
critére, qui cristallise d’importantes questions, notamment a I”’heure du numérique, mérite d’étre
analysé avant d’étre appliqué avec précaution aux smart contracts. La nouvelle définition a
aussi étendu les effets qui peuvent étre produits par les contrats. En effet, la définition n’est plus
centrée sur la seule création d’obligations, mais intégre désormais la possibilité de les modifier,
les transmettre ou les éteindre. Ce critére devra également étre analysé, sans omettre la place

t960

des autres effets juridiques produits par le contrat™”, pour pouvoir étre appliqué aux smart

contracts.

344. Le critére de I’intérét écarté. Certes, d’autres critéres auraient pu étre retenus, en

particulier celui de I’intérét. Plusieurs auteurs, analysant la notion de contrat, ont en effet fait

9% Cette modernisation n’a pas été toujours favorablement été accueillie, les commentateurs critiquant ses insuffisances
et son manque d’ambition (S. LEQUETTE, « La notion de contrat », op. cit., n° 4-5 ; F. TERRE et al., Droit civil. Les
obligations, op. cit., n° 79) ou les incertitudes et le flou qu’elle crée, notamment quant au rapport a redéfinir entre le
contrat et la convention (O. DESHAYES, T. GENICON et Y.-M. LAITHIER, Réforme du droit des contrats, du régime général
et de la preuve des obligations, op. cit., p. 57-58).

%7V. en ce sens, M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, op. cit., n° 44. Déja Rouhette rappelait que « les formules
définitoires n’ont pas pour vocation d’exprimer de facon encyclopédique les regles effectives » (G. ROUHETTE, « La
définition du contrat et la méthode juridique frangaise », Droits, 12 (le contrat), 1990, n° 7). Il faut en effet se garder de
confondre la définition du contrat et ses conditions de validité, méme essentielles (J. GHESTIN, G. LOISEAU et Y.-
M. SERINET, Traité de droit civil, La formation du contrat, t. 1 : Le contrat - Le consentement, op. cit., n° 52).

938 Article 1105 du code civil : « Les contrats, qu’ils aient ou non une dénomination propre, sont soumis a des régles
générales, qui sont 1’objet du présent sous-titre.

Les régles particuliéres a certains contrats sont établies dans les dispositions propres a chacun d’eux.

Les régles générales s’appliquent sous réserve de ces régles particuliéres. ». Cet article prévoit I’articulation entre le
droit commun des contrats et le droit spécial des contrats, celui-ci étant « plus réaliste », « plus moderne », « plus
pratique » que celui-la (F. COLLART DUTILLEUL et P. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, op. cit.,n° 1). Plus
généralement, sur le rapport entre droit général et droit spécial des contrats, v. F. TERRE et al., Droit civil. Les
obligations, op. cit., n° 122-123, rappelant la place centrale du droit commun des contrats, véritable référence face a la
prolifération des régimes spéciaux, tout en soulignant que tout contrat peut étre soumis a des régles spéciales.

99 V. en ce sens, M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, op. cit., n° 207 ; O. DESHAYES, T. GENICON et Y.-
M. LAITHIER, Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, op. cit., p. 57-58.

960 Un contrat ne peut en effet étre réduit aux seules obligations qu’il a pour objet. V. infi-a, §375 et Iarticle essentiel sur
le sujet de P. ANCEL, « Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat », RTD civ., 1999, p. 771-795.

255



ressortir ce troisiéme critére pour I’intégrer a la définition du contrat, voire pour remplacer les
critéres traditionnels®!. Les intéréts des parties, qu’ils soient opposés, divergents, convergents
ou simplement distincts, ne sont pas toujours facilement identifiables. De plus, le critére de
I’intérét, plus économique que juridique, parait davantage adapté pour la classification des

contrats, permettant alors de proposer de nouvelles catégories selon les intéréts en présence’®?

963 A I’inverse, les critéres classiques

et d’appréhender des « opérations », plus que des contrats
ont le mérite d’étre constants et d’étre observables de fagon objective, qu’il s’agisse de la
manifestation des volontés des parties au contrat ou des conséquences juridiques produites par
le contrat ; plus techniques et juridiques, ils apparaissent ainsi plus adaptés pour répondre a la
question de savoir si un smart contract pourrait étre qualifié¢ de contrat.

Ce sont donc les critéres traditionnels qui seront affinés et appliqués aux smart

contracts afin de déterminer s’ils peuvent étre qualifiés de contrat.

345. Méthode. L’application des critéres légaux aux smart contracts. Ainsi, I’étude
s’attachera d’abord a vérifier si un smart contract résulte d’un accord de volontés (I). Ensuite,
il faudra se demander si le smart contract consiste en une opération portant sur des

obligations (II).

%! G. ROUHETTE, Contribution a I’étude critique de la notion de contrat, th. Paris, 1965, n° 222 s. ; D. GALBOIS, La
notion de contrat, op. cit., n1° 559 s. ou la rencontre d’intéréts constitue un critére complémentaire de 1’accord de
volontés, jugé insuffisant a lui seul. Pour Suzanne Lequette, 1’intérét participe de la définition méme du contrat, qui n’est
«ni un accord de volontés ni un ensemble d’obligations », mais « la norme juridique qui opére la rencontre des intéréts
des parties » (S. LEQUETTE, « La notion de contrat », op. cit., n° 29). Sur ce nouveau mouvement doctrinal, se rattachant
autour du concept d’intérét réduit a un sens économique et matériel, v. M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations,
op. cit.,n° 289.

%2 D. GALBOIS, La notion de contrat, op. cit., n° 325-354. Sont ainsi mises en avant les figures du contrat-organisation
(contrat de société) : « les parties proceédent alors non a une permutation de valeurs mais a une concentration d’actifs au
sein d’une entité commune de maniére a produire un effet de synergie qui profite a chacune d’entre elles » (F. TERRE
et al., Droit civil. Les obligations, op. cit., n° 50) ; et du contrat-coopération (contrat d’intérét commun), troisiéme
modele de contrat ou les parties « mettent en relation leurs actifs complémentaires, afin de profiter de I’effet de synergie
qui peut en résulter tout en conservant leur indépendance » (id.). V. sur le sujet, S. LEQUETTE, Le contrat-coopération:
contribution a la théorie générale du contrat, Economica, 2012. C’est d’ailleurs en critiquant la définition 1égale du
contrat, en ce qu’elle ne permet pas d’appréhender la réalité plus complexe et composite des contrats, et en particulier
des contrats d’intérét commun, que Mme Lequette propose sa nouvelle définition du contrat comme la « norme juridique
qui opére la rencontre des intéréts des parties » (S. LEQUETTE, « La notion de contrat », op. cit., n° 29 et n° 18 pour
I’analyse des insuffisances de la définition légale centrée sur les obligations, au regard des nombreuses figures
contractuelles dont la finalité dépasse la simple exécution d’obligations).

%3 Sur la notion d’opération, qui transcende celle de contrat, v. H. BARBIER, « Par-dela le contrat, I’opération », RTD
civ., 2018, p. 642. L auteur montre que 1’opération, « par la vision globale, économique et gestionnaire dont elle est
porteuse, fait de plus en plus fortement concurrence a celle de contrat, davantage technique et juridique », en ce qu’elle
permet, par exemple, d’appréhender des situations contractuelles complexes. Il nous semble que le critére de 1’intérét
trouve davantage a s’ appliquer pour qualifier ces opérations que pour définir le contrat, notion juridique et fonctionnelle.
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L L’accord de volontés des parties

346. L’accord de volontés est au cceur de la notion de contrat, il participe de son essence,
tant en 1804 qu’aujourd’hui. Il constitue un élément de distinction de 1’acte juridique

unilatéral®®*

et suppose que les volontés de deux personnes, ou plus, se rencontrent. Il est donc
indispensable de rechercher si ce critére peut étre vérifié pour les smart contracts, si I’on entend
les qualifier de contrats : c’est le prérequis de 1’opération de qualification menée ici. Mais pour
cela, il faut s’entendre sur ce qu’est un accord de volontés et la fagon de le constater. Or, si ce
critére est classique, il semble s’affaiblir a I’ére numérique et surtout, son expression change. Il
faut donc pouvoir le reconnaitre dans ses formes modernes. L’étude du critére classique de
I’accord de volontés a I’épreuve du numérique (A) permettra ensuite d’appliquer ce critére

affiné aux smart contracts (B).

A. Le critere de ’accord de volontés a l’épreuve du numeérique

347. La persistance de I’accord des volontés. L.’accord des volontés est I’un des critéres
essentiels de la qualification de contrat. S’il est persistant et est toujours requis pour établir
I’existence d’un contrat, ce critére a tout de méme connu des évolutions. Déja, la conception
méme de I’accord des volontés a pu évoluer dans la doctrine, de la conception du code civil de
1804 a des lectures plus absolutistes, avant d’en revenir a une conception classique.

Ensuite, c’est surtout dans son expression que 1’accord des volontés a connu des
changements récents. En effet, avec le recours a I’informatique et a internet, la facon de
contracter change, surtout dans le domaine des contrats de masse du commerce €lectronique et
des services en ligne. Le recours au contrat est facilité, accéléré’®, répondant a une recherche

d’instantanéité notamment chez les consommateurs®®®.

Ce changement est corrélé aux
transformations de la manifestation de la volonté. Bien sir, le principe du consensualisme
autorise toute forme d’expression de la volonté. Mais en ligne, la manifestation de volonté
semble perdre de son épaisseur, qu’il s’agisse de la formation des contrats électroniques avec
le double-clic ou de 1’acceptation des conditions générales, ou encore du recours a des objets

connectés ou des agents informatisés®®’.

%4 F. TERRE et al., Droit civil. Les obligations, op. cit.,n° 78.

%5 E. NETTER, Numérique et grandes notions de droit privé, op. cit., p. 381 : « Il n’a jamais été aussi facile ni aussi
rapide de conclure un contrat, a n’importe quelle heure du jour ou de la nuit, sans avoir a se déplacer ni a se confronter
a aucun interlocuteur humain. »

%6 V. supra, sur les changements de comportement du contactant contemporain, §132.

%7 Sur les agents informatisés ou smart agents, v. supra, §161 s.
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Dans la perspective de rechercher si les smart contracts peuvent étre qualifiés de
contrat, le critére de 1’accord de volontés doit étre affiné au regard des évolutions évoquées,
tenant tant a la conception classique de I’accord de volontés (1) qu’a I’expression de la volonté

a I’ére du numérique (2).

1) La conception classique de [’accord de volontés

348. De la conception de 1804 a la dérive volontariste. Le code civil de 1804 faisait du
contrat-échange le contrat roi, fondé sur la rencontre des volontés des contractants. Selon la
formule presque sacrée de 1’ancien article 1134 du code civil, « les conventions légalement
formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites » — désormais retranscrit a 1’article 1103
du code civil. Il résulte de ce texte que la volonté permet de créer des contrats, qui ont alors
force de loi. Toutefois, ce principe est limité dans le code civil par le respect de la loi (articles
1102 et 1103, anciennement 1134), de I’ordre public et des bonnes meeurs (article 6). La lecture
des articles du code civil montre que ses rédacteurs n’ont pas entendu donner plein effet a la
seule volonté des parties®®®, suivant en ce sens Domat®®.

Mais au cours du XIX¢ siécle, la théorie du contrat a subi une déformation, fondée sur
une lecture absolutiste de 1’article 1134 du code civil et sur la philosophie volontariste de Kant.
Selon cette nouvelle théorie, la volonté serait toute puissante et suffisante pour créer la force
obligatoire du contrat’’®. L’autonomie de la volonté ainsi congue serait alors justifiée par

971

I’égalité de principe entre les cocontractants”’". Si cette théorie n’a certes été formulée dans sa

98Y. LEQUETTE, « Libres Propos », in Annuaire de I’Institut Michel Villey, n° 4, Devenirs de [’autonomie de la volonté,
Dalloz, 2012, p. 151-154 ; v. J.-E.-M. PORTALIS, « Exposé des motifs du titre préliminaire », in Ecrits et discours
Juridiques et politiques, PUAM, 1988, p. 77-78 : « Toutes ces dangereuses doctrines doivent disparaitre devant la
sainteté des lois. Protéger des conventions contre cette loi supréme, ce serait placer des volontés particuliéres au-dessus
de la volonté générale, ce serait dissoudre I’Etat ». Mme Galbois reléve trés justement que « dans D’esprit des
codificateurs, la tutelle étatique devait constituer la garantie de I’individu » et que, si ’autonomie de la volonté n’est pas
retenue dans le code civil, c’est « parce que la volonté ne pouvait pas s’affranchir des exigences de la loi » selon les
rédacteurs du code (D. GALBOIS, La notion de contrat, op. cit.,n°9).

%% Domat estimait que « il est libre a toutes personnes capables des engagemens, de se lier par toute sorte de conventions,
comme bon leur semble (...) », précisant ensuite que « les promesses et les conventions qui violent les loix ou les bonnes
meeurs n’obligent a rien » (DOMAT, Traité des Loix, Chapitre V : IX et X, cité par F. CHABAS et H. L. J. MAZEAUD,
Obligations, op. cit., p. 39-40).

970 Selon Ripert, « Pour en arriver a cette conception de la volonté souveraine, créant elle-méme et par sa seule force des
droits et des obligations, il a fallu que, dans I’ceuvre lente des siécles, la philosophie spiritualisat le droit pour dégager
la volonté pure des formes matérielles par lesquelles elle se donnait, que la religion chrétienne imposat aux hommes la
foi de la parole scrupuleusement gardée, que la doctrine de droit naturel enseignat la supériorité du contrat en fondant la
société méme sur le contrat, que la théorie de I’individualisme libéral affirmat la concordance des intéréts privés
librement débattus avec le bien public. Alors put régner la doctrine de 1’autonomie de la volonté qui est a la fois la
reconnaissance et 1’exagération de la toute-puissance du contrat », G. RIPERT, La régle morale dans les obligations
civiles, op. cit., n° 22.

971 Dés lors, dans cette vision, explique Ripert, « L’Ecole du droit naturel a persuadé a tous que cet engagement, parce
qu’il est volontaire, est nécessairement conforme a la loi morale » : tout ce qui est contractuel est le fruit de volontés
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version absolutiste qu’a posteriori par Gounot, dans sa thése de doctorat de 1912, pour mieux
étre critiquée’’?, il faut lui reconnaitre un fort écho et une certaine survivance dans les
enseignements du droit des contrats au cours du XX° siécle””. Les auteurs contemporains
aspirent plus clairement a 1’abandon de cette déformation absolutiste de 1’autonomie de la

volonté®™, pour revenir a la lecture mesurée et conforme a I’esprit du code civil.

349. L’accord de volontés aujourd’hui. La doctrine contemporaine est revenue a une
lecture mesurée de 1’accord de volontés. Le contrat nait de 1’accord des volontés des parties,
qui se soumettent également aux régles de droit applicables et s’en remettent aux juridictions
en cas de nécessité’’>. Ainsi, «il n’y a pas de contrat sans droit ni juge »°’6. L’accord de
volontés est toujours la pierre angulaire du contrat, mais dans la limite du respect de la loi. En
revanche, il importe peu que cet accord soit le fruit de volontés égales.

A I’heure ou les contrats d’adhésion sont 1égion, I’on admet aisément qu’une volonté
forte puisse s’imposer a une volonté faible et ainsi constater un accord de volontés en dépit de

I’inégalité des contractants’’’. La catégorie des contrats d’adhésion a d’ailleurs fait son entrée

libres et égales, ce qui méne Alfred Fouillée a dire : « qui dit contractuel dit juste » ; Ripert le critique d’ailleurs
vertement : « Fouillée ne prendra plus la peine de justifier I’autonomie de la volonté tant il est convaincu par 1’exactitude
de la doctrine », Id.

972 B. GOUNOT, Le principe de [’autonomie de la volonté en droit privé: contribution a [’étude critique de
lindividualisme juridique, th. Paris, Rousseau, 1912 ; v. aussi G. ROUHETTE, Contribution a l’étude critique de la notion
de contrat, 1965, qui réfute la thése de Gounot comme un travestissement de la vérité historique ; V. sur I’analyse de la
naissance et 1’acuité de cette théorie, V. RANOUIL, L ‘autonomie de la volonté : naissance et évolution d’un concept,
PUF, 1980 ; C. PERES, « Autonomie de la volonté », in Dictionnaire du contrat, D. Mazeaud, R. Bofa et N. Blanc (dir.),
LGDJ, 2018, p. 17 ; Y. LEQUETTE, « Libres Propos », op. cit. ; F. CHENEDE, « De I’autonomie de la volonté a la justice
commutative, du mythe a la réalité », in Annuaire de I’Institut Michel Villey, n° 4, Devenirs de ’autonomie de la volonté,
Dalloz, 2012, p. 155-181.

93 V. I’analyse de D. GALBOIS, La notion de contrat, op. cit. L’auteur explique que « par une sorte d’« effet
boomerang », la théorie de 1’autonomie de la volonté sur laquelle [Gounot] tentait de jeter le discrédit fut de plus en plus
présentée, a partir des années 1930, comme la théorie classique du contrat, jusqu’a devenir la clé de volite » du droit des
contrats (n° 11). L’auteur reléve (n° 8) les propos d’un comparatiste italien qui, amusé, précisait que s’agissant de
’analyse francaise du contrat fondée sur I’autonomie de la volonté, « toute référence est superflue : il faudrait renvoyer
a la bibliotheque de la Faculté de droit tout enticre ! » (R. SACCO, « Acte juridique et Rechstgeschéft — deux voisins qui
s’ignorent », in De tous horizons : Mélanges Xavier Blanc-Jouvan, Société de 1égislation comparée, 2005, p. 649).

974 V. en ce sens, F. CHENEDE, « De ’autonomie de la volonté 4 la justice commutative, du mythe a la réalité », op. cit.

75 11 faut toutefois souligner le recours exponentiel en pratique 4 des clauses compromissoires, qui privent le juge
étatique de sa compétence au profit d’arbitres privés. Sur ce phénomeéne, qui fait échapper nombre de contrats a la
connaissance des juridictions étatiques, v. R. LIBCHABER, Le contrat au XXI° siécle. L’ingénierie juridique et les
nouveaux contrats d’affaires, op. cit., spéc. n° 66.

976 J. GHESTIN, « La notion de contrat », op. cit., p. 8.

97 G. RIPERT, La régle morale dans les obligations civiles, op. cit., n° 57 : Ripert remarque a juste titre que,
juridiquement (selon le Code civil), les adhérents « donnent un consentement qui a une valeur égale » : on ne mesure
pas la force du consentement tant qu’il y en a bien deux. V. dans le méme sens, P. LE TOURNEAU, « Quelques aspects de
1I’évolution des contrats », op. cit., n° 32 : I’auteur affirme que le contrat d’adhésion est bien un contrat, car « I’adhésion
demeure un acte de volonté ». Généralement, la doctrine contemporaine a rejeté la thése anti-contractuelle du contrat
d’adhésion, menée au début du XX siécle par Duguit et Hauriou, suivant I’idée de Saleilles selon lequel le contrat
d’adhésion n’était en réalité que « des manifestations unilatérales de volontés paralléles » (v. sur le sujet, relatant
I’émergence de cette analyse anti-contractuelle du contrat d’adhésion, et le rejet de cette thése, F. CHENEDE, « Raymond
Saleilles, Le contrat d’adhésion (2e partie) », Revue des contrats, n° 3, 2012, n° 4 ; F. TERRE et al., Droit civil. Les
obligations, op. cit., n° 262 s.).
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dans le code civil, a I’occasion de la réforme de 2016 et de la loi de ratification de 2018, a
’article 1110, alinéa 2, par opposition au contrat de gré a gré : « Le contrat d’adhésion est celui
qui comporte un ensemble de clauses non négociables, déterminées a 1’avance par ['une des
parties »”78,

Cette reconnaissance témoigne d’un certain affaiblissement de 1’expression de
I’accord de volontés, qui peut également étre constaté avec la standardisation des contrats, en
particulier en ligne””. En effet, dans les contrats d’adhésion, le consentement est surtout
concentré sur les éléments essentiels du contrat, le contractant adhérent se détournant des

clauses secondaires’®’. La question est alors de savoir comment constater I’accord de volontés.

350. L’expression de I’accord de volontés. En pratique, il est indispensable que la

%81 par chacune des

volonté de chaque partie soit déclarée, c’est-a-dire manifestée, extériorisée
personnes qui s’engagent — méme si elle peut s’exprimer de fagon tacite”®?, tant qu’elle
correspond bien a la volonté réelle de chaque contractant’®®. Pour certains auteurs, c’est 1a la
distinction entre volonté et consentement : la volonté est interne, c¢’est la décision de son auteur,

tandis que le consentement est I’extériorisation formelle de la volonté®4,

978 Sur cette reconnaissance légale et 1’évolution de la définition du contrat d’adhésion entre 1’ordonnance de 2016 et la
loi de ratification de 2018, afin de ne pas limiter cette catégorie aux seuls contrats de masse, v. F. TERRE et al., Droit
civil. Les obligations, op. cit., n° 468 s. ; O. DESHAYES, T. GENICON et Y.-M. LAITHIER, Réforme du droit des contrats,
du régime genéral et de la preuve des obligations, op. cit., p. 78 s.

979 Certains y voient un appauvrissement de 1’accord des volontés, puisque I’acceptation est toujours en adéquation avec
I’offre, sans contre-proposition possible. La standardisation du contrat constatée en ligne aurait ainsi pour effet de
simplifier et d’appauvrir 1’échange des volontés : C. MANGIN, L ‘expression numérique du consentement contractuel,
op. cit.,n° 4.

%0V, en ce sens, T. REVET, « Une philosophie générale », Revue des contrats, Hors-série : « La réforme du droit des
contrats : quelles innovations ? », 2016, p. 5-11. V. également, P. STOFFEL-MUNCK, « Le contenu du contrat. La
révolution des clauses abusives », op. cit., p. 168-169, notant le désintérét du contractant pour les éléments non essentiels
du contrat. Ce constat se renforce au sujet des contrats conclus en ligne a 1’aide d’agents informatisés, témoignant ici
aussi d’une volonté affaiblie du contractant mais tout de méme suffisante dés lors qu’elle porte sur les éléments essentiels
du contrat (S. MERABET, Vers un droit de I'intelligence artificielle, op. cit., n° 407-408).

%1 A. SERIAUX, Manuel de droit des obligations, op. cit., n°9 ; F. TERRE et al., Droit civil. Les obligations, op. cit.,
n° 147.

982 Cette solution classique figure depuis la réforme de 2016, a I’article 1113, alinéa 2, du code civil qui dispose que la
manifestation de volonté « peut résulter d’une déclaration ou d’un comportement non équivoque de son auteur ».

983 F. TERRE et al., Droit civil. Les obligations, op. cit., n° 147 ; C. BRENNER et S. LEQUETTE, « Acte juridique », in
Répertoire de droit civil, Dalloz, 2019, n° 13-17 ; 93. La distinction entre volonté réelle et volonté manifestée fait écho
aux méthodes subjective (prise en compte de la volonté interne) et objective (prise en compte de la volonté manifestée) :
le droit francgais retient davantage un modele subjectif, 1a ou le modéle objectif se retrouve en droit allemand ou encore
en Common Law (v. P. GAIARDO, Les théories objective et subjective du contrat, op. cit., n* 10-11).

%4 M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, op. cit., n° 204. Et v. en particulier sur le sujet : M.-A. FRISON-ROCHE,
« Remarques sur la distinction de la volonté et du consentement en droit des contrats », RTD civ., 1995, p. 573. L’auteur
explique que la volonté est la manifestation de la liberté, 1’expression de la puissance, tandis que le consentement est
une soumission, une marque de faiblesse, une « sorte de capitulation par laquelle la partie baisse son pavillon et accepte
de dire oui » : « Par la volonté je domine, par le consentement je me soumets » ; alors que la volonté est le signe de
I’autonomie, le consentement est le signe de la vassalité.
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La forme de cette manifestation est en revanche sans incidence. La volonté peut
s’exprimer tacitement et résulter du comportement®®, tel le contractant qui paye spontanément
le prix ou qui monte dans un taxi pour une course. Lorsque la manifestation de volonté est
expresse, la souplesse est la régle. L’écrit sera la forme la plus simple pour éviter tout probléme
d’interprétation et de preuve, mais le droit frangais admet facilement que la volonté soit
exprimée par oral ou par voie ¢électronique : un échange de courriers é€lectroniques, voire
quelques clics jusqu’au double-clic de validation®... Ces manipulations informatiques
anodines constituent une fagon valable d’extérioriser la volonté de contracter. L’expression de

la volonté trouve a 1’ére numérique un véritable renouveau.

2) L’expression de la volonté a l’eére du numérique

351. L’expression de la volonté démultipliée. Si le numérique n’a pas
fondamentalement changé la fagon de contracter, la technique a toutefois permis d’intensifier
et de faciliter toujours plus le recours au contrat, et d’autant plus dans le domaine des contrats
non négociés. Les contrats en ligne sont innombrables et leur conclusion est parfois
imperceptible pour I’internaute. En écho aux changements de la pratique contractuelle,
I’expression de la volonté a I’ére numérique emprunte de multiples voies nouvelles. D un cotg,
I’exigence d’un double-clic vient formaliser I’expression de la volonté ; d’un autre cote,
I’acceptation des conditions générales rend souvent cette expression imperceptible. Enfin, le
recours a des objets connectés ou a des agents informatisés vient parfois automatiser

I’expression de la volonté.

352. L’expression de volonté formalisée : le double clic. En premier lieu, les
commandes et autres contrats conclus sur des sites marchands nécessitent un double clic pour

étre conclus, conformément a ’article 1127-2 du code civil®®’. Ce « double clic » est en réalité

985 Comme c’est aussi le cas en droit anglo-saxon : on recherche le critére du mutual assent, qui peut étre manifesté en
faisant une promesse ou en s’exécutant (R. O’SHIELDS, « Smart Contracts: Legal Agreements for the Blockchain »,
op. cit., p. 186). V. aussi, sur I’acceptation sous forme d’exécution en connaissance de I’existence d’une offre,
E. MCKENDRICK, Contract law: text, cases, and materials, 6" ed, Oxford Univ. Press, 2014, p. 113 ; J. O’SULLIVAN,
O’Sullivan & Hilliard’s The law of contract, op. cit., n° 2.85 ; E. PEEL et G. H. TREITEL, The law of contract, 14" ed,
London, Sweet & Maxwell, 2015, n° 2.047.

%8 La régle du « double clic », qui figure a I’article 1127-2 du code civil, a été mise en place pour « contrer la disparition
du temps et les engagements irréfléchis » (J. ROCHFELD, « Contrat électronique », op. cit.). Ici, I’extériorisation de la
volonté est méme une condition de validité du contrat, puisque 1’article prévoit que cette condition est nécessaire pour
que le contrat soit « valablement conclu ». V. sur le sujet, supra, §123.

%7 Article 1127-2 du code civil, alinéa 1°: « Le contrat n’est valablement conclu que si le destinataire de I’offre a eu la
possibilité de vérifier le détail de sa commande et son prix total et de corriger d’éventuelles erreurs avant de confirmer
celle-ci pour exprimer son acceptation définitive ».
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une expression malhabile pour désigner 1’exigence d’une confirmation de 1’acceptation par
I’internaute non professionnel. Celui-ci doit cliquer une premiere fois pour valider sa
commande, puis, le plus souvent aprés avoir renseigné un moyen de paiement®®3, cliquer sur un

989 L’

bouton de confirmation de la commande expression de la volonté est ici formalisée,

notamment pour retarder le moment de la conclusion du contrat et redonner au contractant un

temps de réflexion’®’.

353. L’expression de volonté imperceptible : I’acceptation des conditions générales.
Pour tous les contrats du commerce électronique, mais aussi pour l’utilisation des réseaux
sociaux et autres plateformes en ligne, il est le plus souvent nécessaire d’accepter des conditions
générales d’utilisation, de service ou de vente. En ligne, 1’acceptation est généralement
: r . . 991 . . .
exprimée par un seul clic (clickwrap agreement™"), voire seulement en continuant de naviguer
sur le site en question (browsewrap agreement’®?), sans que l’internaute ne consulte les
conditions générales®®*. Le clic insouciant marque le désintérét du contractant pour le contenu
du contrat®. Et pourtant, dés le début des années 2000, une solution jurisprudentielle pratique,
mais non fondée en théorie, a été établie. Dés lors que I'utilisateur peut savoir que les clauses
dardisé ion a fai ied d i del 995
standardisées ont vocation a faire partie du contrat et prendre connaissance de leur contenu””>,
le clic suffit a marquer I’acceptation des conditions générales. Cette pratique a été entérinée par

996

les cours américaines’”® et européenne”®’. La manifestation de volonté est ici particuliérement

allégée®®s.

%88 11 est intéressant de souligner que de plus en plus souvent, le prestataire de services ou le commercant exige le

paiement de la contrepartiec monétaire lors de la conclusion du contrat en ligne. En effet, il faut presque toujours payer
avant toute exécution du débiteur de la prestation principale. V. infra, §355.

99 E. NETTER, Numérique et grandes notions de droit privé, op. cit.,n° 271.

90 Sur le sujet, v. supra, §132 et J. ROCHFELD, « Accomplissement de certaines formalités contractuelles par voie
¢électronique. Le temps et les formes aplatis de 1’univers électronique », RTD civ., n° 4, 2005, p. 843 s.

PV, supra, §131.

P2V. supra, §131.

93 Sur ces « contrats emballés », imperceptibles et presque jamais lus, v. supra, §131.

94 V. en ce sens, E. NETTER, Numérique et grandes notions de droit privé, op. cit., n° 272.

95 F. LIMBACH, Le consentement contractuel a [’épreuve des conditions générales: de I'utilité du concept de déclaration
de volonté, LGDJ, 2004, n° 2 ; v. aussi le méme raisonnement appliqué aux réseaux sociaux (G. LOISEAU, « La valeur
contractuelle des conditions générales d’utilisation des réseaux sociaux », CCE, 2012, comm 78) : « Pour reconnaitre
aux conditions générales une valeur contractuelle, la Cour de cassation requiert en effet seulement que celui auquel les
clauses qu’elles comportent sont opposées ait été averti de leur existence — généralement par une stipulation du document
contractuel principal renvoyant aux conditions générales — et qu’il ait pu en prendre connaissance. Il faut, mais il suffit,
qu’elles soient ainsi entrées dans le champ contractuel, sans qu’il soit besoin de faire la preuve d’une acceptation
spécifique. »

9% R. O’SHIELDS, « Smart Contracts: Legal Agreements for the Blockchain », op. cit., p. 186 et plus largement, I’étude
N. KM, Wrap Contracts, op. cit.

97 E. NETTER, Numérique et grandes notions de droit privé, op. cit., n° 272.

98 V. également en ce sens, parlant d’un « vouloir élargi », V. GAUTRAIS, « Contrat électronique : plus de 20 ans certes
mais pas encore adulte », in Etudes en ’honneur du professeur Jérome Huet : liber amicorum, LGDJ, 2017, n° 18.
L’auteur reléve que la manifestation de volonté peut se matérialiser de fagon trés souple et qu’une « érosion peut donc
étre constatée ».
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354. L’expression de volonté automatisée : les objets connectés et les agents

informatisés. C’est parfois par le biais de techniques plus avancées que s’exprime la volonté

en ligne. Ainsi en est-il du recours a des objets connectés””’

1000

et a des agents contractuels
informatisés """ comme outil de I’expression de la volonté. Un utilisateur peut demander a son
enceinte connectée d’acheter un film en VOD ou programmer son réfrigérateur intelligent pour
commander du lait toutes les semaines. Dans tous les cas, la volonté proviendra initialement de
I’utilisateur, mais sera véhiculée par 1’objet connecté au marchand'?!. Il en est de méme pour
un agent informatisé qu’un internaute utiliserait en ligne pour trouver la meilleure offre
correspondant a ses critéres ou pour participer a une enchére en ligne!°’?. En effet, ¢’est toujours
la volonté de 1’utilisateur qui s’exprime, mais la manifestation est véhiculée par un programme

informatique.

355. Analyse des modes d’expression de la volonté a I’ére numérique. Il ne fait nul
doute que ’accord de volontés est toujours un élément constitutif du contrat a 1’ére numérique.
Toutefois, son expression a changé de forme dans un certain nombre de cas et la manifestation
de volonté de la part du créancier de la prestation principale est particulierement 1égere. En
effet, dans tous les contrats d’adhésion en ligne, qu’il s’agisse de commerce électronique ou
d’acces a des plateformes, 1’utilisateur ou 1’acheteur ne peut qu’adhérer a des conditions
générales et n’est méme pas soumis a leur lecture (au mieux, il devra seulement les faire défiler).
Si le désintérét pour le contenu des conditions générales est certes palpable depuis qu’existent
des conditions générales'*®, le numérique accentue ce phénomeéne. En effet, la volonté du
contractant s’exprime par un simple clic, voire par un comportement d’acceptation tacite, c’est-
a-dire par I’utilisation du service. L’expression de la volonté est particulierement légere et
imperceptible, relevant presque de I’automatisme. Elle suffit pourtant a lier le contractant. Le

droit frangais a d’ailleurs entériné cette pratique puisque 1’article 1119 du code civil dispose

V. supra, §146 et s.

1000V supra, §161 et s.

1001 Syr I’analyse du role de 1’objet connecté dans la formation du contrat, v. supra, §149 s. et §154 s.

1002 Syr I’utilisation d’un agent informatisé pour conclure un contrat, v. supra, §167. 1l faut rappeler que le recours a ces
agents n’est pas une vision futuriste. Déja en 2000, un auteur décrivait I’hypothése des transactions automatisées pour
étudier la formation du contrat électronique : v. A. RAYNOUARD, « Le contrat électronique », op. cit., p. 22-23.

1003 Loin d’étre réservées aux contrats conclus en ligne, les conditions générales existent depuis le XIX® siécle. Déja, la
Cour de cassation s’était prononcée sur la question de 1’intégration de conditions générales dans le contrat, jugeant dans
une affaire de police d’assurance que « la signature apposée par les cocontractants au bas de la police implique, de leur
part, la connaissance et I’acceptation de toutes les stipulations qui I’ont précédée, sans qu’il y ait lieu de distinguer entre
celles qui ont été exprimées en caractéres imprimés et celles qui se trouvaient tracées a la main » : Civ., 1% fév. 1853,
D. 1853, 1, p. 77, cité par F. LIMBACH, Le consentement contractuel a |’épreuve des conditions générales, op. cit.,n° 118.
Les conditions générales, ou clauses standardisées, proviennent du stipulant, qui a la volonté de ne pas accepter de
négociation des termes des conditions générales et d’utiliser celles-ci pour plusieurs contrats a venir ; elles constituent
une composante du negotium (Ibid., n° 10).
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désormais que « les conditions générales invoquées par une partie n’ont effet a I’égard de 1’autre

1004 et le

1005

que si elles ont été portées a la connaissance de celle-ci et si elle les a acceptées »
simple clic dans la case «j’ai lu et j’accepte les conditions générales » suffit en la matiére
En effet, en pratique, on considere bien que ces conditions générales en ligne sont valables et
lient I’utilisateur'®%. L’accord des volontés peut ainsi étre constaté grice a un simple clic.
Certains font valoir que c’est en réalité 1’exécution de la contrepartie qui permet de
réaliser le consentement, le simple accord de volontés ne suffisant pas a conclure le contrat!%’.
Sans aller jusqu’a retenir cette proposition faisant de 1’exécution un élément constitutif du
contrat, et qui reviendrait a faire entrer ces contrats dans la catégorie des contrats réels, on peut
toutefois analyser I’exécution de la contrepartie par I’internaute comme la manifestation de sa
volonté tacite d’adhérer au contenu du contrat. Dans le fond, I’exécution fait office de
déclaration de volonté, dans un schéma ou le contrat est formé et exécuté dans un méme
temps!%%®. Mais il est difficile d’appliquer le méme raisonnement dans le cas ou la contrepartie
est affichée comme « gratuite »'°. Certes, I’internaute utilise le service, mais il n’aura pas

conscience d’avoir exprimé sa volonté d’adhérer a I’ensemble des clauses contenues dans les

1004 Ftrangement, 1article 1119 nouveau du code civil raisonne en termes d’effectivité des clauses standardisées. C’est

donc plutot sur le terrain de 1’opposabilité que sur celui de la validité que 1’on doit se placer, alors méme que toute la
question est celle du consentement a ces clauses... Déja les tribunaux se pronongaient sur 1I’opposabilité des conditions
générales lorsqu’elles n’avaient pas été portées a la connaissance de I’utilisateur, sans véritablement s’intéresser au
consentement en tant que tel : F. LIMBACH, Le consentement contractuel a I’épreuve des conditions générales, op. cit.,
n°® 125.

1905V, supra, §131 et §353.

1006 E NETTER, Numérique et grandes notions de droit privé, op. cit., n° 272 : I’auteur reléve que le seul fait de cocher
la case relative aux conditions générales est a priori suffisant pour assurer leur validité, ou bien faire défiler I’intégralité
du texte, ces gestes étant pourtant dénués de signification. V. aussi, R. O’SHIELDS, « Smart Contracts: Legal Agreements
for the Blockchain », op. cit., p. 186 : aux Etats-Unis, les juges requicérent que une « notification effective » des clauses,
ou que I’utilisateur soit mis au courant de ces clauses, par leur visibilité et par une information spéciale, du style « la
navigation sur ce site entraine 1’acceptation de ses conditions générales » (passage original : «Typically, courts have
required a showing of “actual notice” of the contractual terms. Without actual notice of the contractual terms, the user
must be put on inquiry notice of such terms. This typically requires that the terms be conspicuous, and effective notice
be given that continued use of the website will bind the user to the terms. The Ninth Circuit recently held that conspicuous
terms alone are not enough to manifest mutual assent.”).

1007 Selon Mme Mangin, le consentement a 1’ére numérique se trouve érodé, puisqu’il ne serait réalisé que par cette
exécution de la contrepartie lors de la conclusion du contrat, venant alors brouiller la frontiére entre formation et
exécution (C. MANGIN, L ‘expression numérique du consentement contractuel, op. cit., n° 252 s.). L’auteur affirme alors
que I’accord de volontés ne suffit plus a conclure le contrat, puisque la contrepartie est nécessaire et exigée par le
pollicitant avant I’exécution (n° 253).

1008 Cette lecture fait écho, en opposition aux volontaristes, aux auteurs pour qui I’exécution du contrat constituerait
I’essentiel du contrat, pour qui la convention « ne serait pleinement obligatoire que lorsqu’elle aurait commencé a étre
exécutée » (P. MALAURIE, L. AYNES et P. STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, op. cit., n° 280).

1009 « Si ¢’est gratuit, c’est vous le produit » : ce slogan largement répandu sur internet a la fin des années 2010 vise a
attirer I’attention sur la fausse gratuité des services en ligne. En réalité, la contrepartie réside par exemple dans la libre
exploitation des données de I’internaute. L’article 1107 du code civil, alinéa 2, dispose d’ailleurs que le contrat est a titre
gratuit « lorsque 1’une des parties procure a I’autre un avantage sans attendre ni recevoir de contrepartie ». Or, dans ces
services ol le client ne paye pourtant pas de somme d’argent, la contrepartie est bien réelle : les fournisseurs de services
s’octroient généralement un droit d’exploiter de fagon illimitée et internationale le contenu posté par 1’internaute, avec
une source de profit considérable a la clé, sans prendre aucunement en compte les intéréts de 1’internaute, celui-ci a
seulement accés au service. V. sur le sujet, G. LOISEAU, « La valeur contractuelle des conditions générales d’utilisation
des réseaux sociaux », op. cit. ; E. NETTER, Numérique et grandes notions de droit privé, op. cit., n° 266-267.
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conditions générales, souvent peu intelligibles au demeurant. Il est pourtant le plus souvent lié

bien plus qu’il ne le pense avec le prestataire de services'*!°.

356. Bilan sur I’expression de la volonté. En définitive, I’ére du numérique a accentué
un phénomene de désintérét pour le contenu du contrat, le contractant se concentrant
uniquement sur I’avantage attendu du contrat, du moins dans les contrats d’adhésion. La volonté
est exprimée de fagon presque imperceptible en ligne, ce qui accentue ce recours facilité au
contrat, sans diminuer pour autant sa force obligatoire. Cette impression de facilité se rencontre
¢galement lorsque la volonté est véhiculée par un objet connecté ou un agent automatisé, le
contractant n’étant plus lui-méme acteur de la conclusion du contrat. Plus encore, les pratiques
du commerce ¢électronique tendent a fondre 1’exécution et la formation du contrat, en exigeant
I’exécution de la contrepartie monétaire au moment de la conclusion du contrat. Ainsi, 1’accord
de volontés perd de son épaisseur et se constate trés facilement, a deux égards. D’une part, la
manifestation de volonté est, on 1’a vue, extrémement réduite — un clic suffit ! — et peut étre
déléguée. D’autre part, 1’intelligibilité des termes contractuels ne rentre pas en compte pour
reconnaitre I’accord de volontés. L’utilité pratique semble prendre le dessus sur les exigences
théoriques. Pour autant, I’accord des volontés doit impérativement exister et étre constaté pour
pouvoir vérifier I’existence d’un contrat. Le critére de 1’accord de volontés ainsi précisé peut

désormais étre appliqué plus facilement aux smart contracts.

B. L’application du critere aux smart contracts

357. L’opération de qualification a partir de la typologie des smart contracts.
L’application du critere de 1’accord de volontés aux smart contracts suppose de mettre en ceuvre
les distinctions précédemment mises en lumiere entre ces différents programmes

informatiques'®!!

. En effet, 'opération de qualification n’aura pas forcément les mémes
résultats selon que 1’on se trouve en présence d’un pur smart contract (1) ou bien en présence
d’un smart contract d’application d’un contrat préalable (2). La question du contrat hybride,
intégrant un smart contract, doit également étre analysée a part entiere (3). Pour chacune de ces

catégories de smart contracts, il faut vérifier qu’il existe effectivement un accord de volontés

1010 parfois, I’utilisation du réseau manifeste tacitement une volonté de rester lier au prestataire, a la suite d’une
modification unilatérale des conditions générales d’utilisation (CGU) : v. I’extrait des CGU de Twitter, cité par
G. LOISEAU, « La valeur contractuelle des conditions générales d’utilisation des réseaux sociaux », op. cit. :
« I'utilisateur, « en continuant d’accéder ou en utilisant les Services aprés que ces changements soient entrés en vigueur »
manifeste son « accord a étre i€ par la politique de vie privée amendée ».

1011 Sur 1a typologie proposée, v. supra, §321 s.
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entre les parties, ce qui n’est pas évident!?'?. La souplesse dans la constatation de I’accord de
volontés a 1’¢re numérique, du moins au stade de la qualification, permet toutefois une

application facilitée du critére aux smart contracts.

1) Les purs smart contracts

358. Enjeu particulier. L’hypothése est celle d’un smart contract déployé sur une
blockchain sans contrat préalable entre les parties au smart contract. L’enjeu de la qualification
de contrat réside par exemple dans le fondement sur lequel pourra agir la partie insatisfaite, en
cas de probléme lors de I’exécution du smart contract, alors méme que le smart contract n’est
pas entouré¢ de clauses juridiques classiques. Prenons I’exemple d’un smart contract de loterie,
ou un joueur a misé et gagné. Pourtant, les fonds promis ne sont pas versés par le smart contract,
en raison d’une erreur ou d’une faille. Y a-t-il un manquement contractuel ou bien une faute
délictuelle de la part de 1’organisateur de la loterie, ayant proposé le smart contract et promis
un gain en cas de tirage gagnant ? Quel sera le dommage réparable ? Dans quelle mesure peut-
on invoquer la force majeure ? On peut encore imaginer une erreur dans le code informatique
qui conduit a transférer le token acquis a une autre adresse que celle de 1’acquéreur, dans le
cadre d’une vente de jetons (foken sale). L’éventuelle qualification de contrat permettrait d’agir
en responsabilit¢ (et de se défendre, pour I’auteur du manquement) sur un terrain

contractuel'®3, plutét que sur le terrain délictuel'*'. Au-dela de la réparation du dommage, ce

1012y en ce sens, R. O’SHIELDS, « Smart Contracts: Legal Agreements for the Blockchain », op. cit., p. 186 : « one area
that may be especially tricky for a smart contract is showing “mutual assent” to the contract » (nous traduisons : un
domaine qui peut étre particulierement délicat pour un smart contract est la démonstration d’un « consentement mutuel »
au contrat).

1913 On rappellera simplement le débat doctrinal qui a conduit certains a nier le concept méme de responsabilité
contractuelle (en particulier M. Rémy dans son célebre article (P. REMY, « La “responsabilité contractuelle” : histoire
d’un faux concept », RTD civ., 1997, p. 323). Pour un rappel du débat doctrinal et en faveur de I’affirmation de la
responsabilité contractuelle, v. D. HOUTCIEFF, Droit des contrats, op. cit., n° 1029 s.). Le droit positif s’inscrit en faveur
de D’existence d’une véritable responsabilité contractuelle, quoique d’une nature différente de la responsabilité
délictuelle (v. en ce sens, J.-S. BORGHETTI, « L’avant-projet de réforme de la responsabilité civile », D., 2016, p. 1386,
soulignant que ces deux ordres de responsabilité sont d’un genre différent).

1014 Ta responsabilité contractuelle et la responsabilité extra-contractuelle connaissent des différences de régime
notables, qu’il s’agisse de I’appréciation du dommage — limité au dommage prévisible en matic¢re contractuelle —, de la
force majeure, de I’exigence d’une mise en demeure ou encore de régles de compétence juridictionnelle (sur lesquelles,
v. infra, §678). En revanche, les responsabilités ne se distinguent plus en matiére de prescription depuis la réforme
de 2008, ni pour ’appréciation de la faute (M. LEVENEUR-AZEMAR, Etude sur les clauses limitatives ou exonératoires
de responsabilité, LGDJ, 2017, p. 473-475). Le projet de réforme de la responsabilité civile confirme toutefois le
maintien de la distinction et signe la persistance des différences de régime, en dépit de dispositions communes qui
auraient pu laisser penser le contraire (v. F. TERRE et al., Droit civil. Les obligations, op. cit.,n* 897-898 ; D. MAZEAUD,
« Responsabilité contractuelle et responsabilité extracontractuelle », in Dictionnaire du contrat, op. cit., p.231;
F. CHENEDE, « Responsabilité contractuelle et responsabilité extracontractuelle : une summa divisio ? », in Vers une
réforme de la responsabilité civile frangaise : regards croisés franco-québecois, B. Mallet-Bricout (dir.), Dalloz, 2018,
p. 31-38 ; J.-S. BORGHETTI, « L’avant-projet de réforme de la responsabilité civile », op. cit.).
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sont les sanctions propres a I’inexécution contractuelle qui pourraient trouver a s’appliquer, afin
d’apporter une satisfaction au créancier'®">. Il faut alors procéder a 1’analyse des purs smart

contracts pour déterminer si I’on peut déceler un accord de volontés.

359. La manifestation cryptographique de volonté. L’accord de volontés peut-il étre
caractérisé dans un pur smart contract ? La manifestation de volonté est trés claire puisqu’elle
intervient par la signature cryptographique du smart contract par chacune des parties. D’abord,
la signature cryptographique de la personne qui déploie le smart contract, ce qui s’apparente a
une offre de contracter ; ensuite, celle de 1’utilisateur qui choisit d’interagir avec le smart
contract, en envoyant une transaction (signée cryptographiquement) répondant aux conditions
prévues et qui marque alors son acceptation.

Reprenons les deux exemples précités. Pour le smart contract de loterie, 1’offrant
déploie le smart contract de loterie sur la blockchain dans une transaction qu’il signe
cryptographiquement. L’utilisateur qui souhaite miser procede a 1’envoi d’une transaction
(également signée) qui transfere a I’adresse publique du smart contract les fonds demandés pour
la mise de départ'®'®. Le smart contract est donc accepté par cet utilisateur, qui a commencé a
s’exécuter en payant la mise de départ. Dans I’exemple de la vente de jetons, celui qui émet les
jetons peut proposer un smart contract de vente de jetons. Tout intéressé peut alors envoyer a
I’adresse publique du smart contract une transaction procédant au transfert de la somme en
cryptoactifs correspondant au prix de vente. Il a ainsi accepté 1’offre de vente en commencant

a s’exécuter'°!’

, c’est-a-dire en versant au smart contract le prix de vente.

Ainsi, chaque partie manifeste sa volonté d’exécuter le smart contract, et donc, a
fortiori, sa volonté d’€tre liée par les termes du smart contract. La manifestation de volonté est
¢tablie, conformément a la liberté de la forme en ce domaine. Rien n’empéche en effet aux
parties de formuler leur accord de volontés par le biais du code informatique et de leurs

signatures cryptographiques'°!®,

360. Des purs smart contracts synallagmatiques et unilatéraux. On imagine aisément
un smart contract comme une succession d’actions réciproques entre les parties : « si je te verse

telle somme, alors tu me transferes la propriété de ce jeton numérique ». Le concepteur des

1015 Sur I’application des sanctions de 1’inexécution contractuelle aux smart contracts, v. infra, §683 s.

1016 Pour rappel, le smart contract revét souvent une fonction de dépositaire (ou séquestre, selon le terme employé en
pratique) : les fonds sont stockés a 1’adresse publique du smart contract, avant d’étre transmis a leur créancier si les
conditions sont remplies. V. supra, §301.

1017 Sur ’analyse de cette frontiére imperceptible entre la formation et I’exécution du contrat en présence d’un smart
contract, v. infra, §397.

1018 V. en ce sens, K. WERBACH et N. CORNELL, « Contracts Ex Machina », op. cit., p. 342. Sur I’analyse du role de la
signature cryptographique, v. infra, §428 s.
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smart contracts concevait d’ailleurs ceux-ci comme un ensemble de promesses'°!®. Or, si les

smart contracts peuvent contenir et exécuter des obligations synallagmatiques, ils peuvent aussi

ne prévoir des actions que de la part d’une partie a la transaction. Les purs smart contracts

pourraient alors étre qualifiés de contrats unilatéraux des lors que n’existe d’obligation qu’a la
h d’ 1 ie : «si tel éve t duit, alors je t i 1020
charge d’une seule partie : « si tel événement se produit, alors je te verserai tant » “~".

Il est tout a fait envisageable ainsi de programmer un smart contract de prét avec

intérét. Le contrat de prét étant un contrat réel, formé par la remise du bien prété, seul

1021 Te smart contract contiendra ainsi plusieurs actions. D’abord, le

I’emprunteur s’oblige
versement des fonds en cryptomonnaie a I’emprunteur. Ensuite, le remboursement automatique
par fraction, avec intérét, déclenché a chaque période de temps écoulé. Exemple : le préteur
propose de préter 100 ethers'®?? a 1% sur 100 mois. Un utilisateur souhaite bénéficier de ce
smart contract de prét. Il va alors envoyer une demande au smart contract de prét, ce qui
déclenchera automatiquement d’une part le versement des 100 ethers (éventuellement apres
certaines vérifications ou fourniture de siiretés) et d’autre part, le versement programmé et
¢chelonné dans le temps des mensualités de remboursement ; plus précisément le versement de

1,1 ether sur le compte du préteur chaque mois.

361. Une absence d’encadrement juridique en diminution. Il faut souligner que les
débuts de la technologie ont font naitre des pratiques et cas d’usage sans encadrement juridique,
ce qui permet d’envisager ces illustrations reposant sur des purs smart contracts. C’est le cas de
tous les smart contracts indépendants, utilisés pour des opérations entre initi€s au code
informatique. Mais des smart contracts intervenant dans des opérations plus complexes sont
aussi concernés par cette absence d’encadrement contractuel préalable. Ainsi en était-il des
premieres ICOs (Initial Coin Offerings), ou le seul document transmis pour ces levées de fonds

était le whitepaper délivré par la société émettrice!’>’. L exemple est encore valable dans le

019N, SzABO, « Smart Contracts: Building Blocks for Digital Markets », 1996, op. cit. : « A smart contract is a set of
promises, specified in digital form, including protocols within which the parties perform on the other promises ».

1020 M. DUROVIC et A. JANSSEN, « The Formation of Blockchain-based Smart Contracts in the Light of Contract Law »,
op. cit.,n° 18 : “Lastly, another interesting point raised in relation to on-chain smart contracts is that they are unilateral
contracts in nature. For instance, ‘if X then I will pay you’. Thus the consideration for such contracts is in performance.”
(nous traduisons : Enfin, un autre point intéressant soulevé a propos des smart contracts on-chain est qu’il s’agit de
contrats unilatéraux par nature. Par exemple, « si X, je vous paierai ». La contrepartiec de ces contrats est donc
I’exécution).

1021 1] en va différemment pour les préts qui sont consentis par un professionnel du crédit ; ces préts sont analysés par la
jurisprudence comme des contrats consensuels, ou le préteur a alors 1’obligation de remettre les fonds. V. infra, note
1207.

1022  *ether est la cryptomonnaie de la blockchain Ethereum.

1023y, par exemple I’ICO de I’entreprise frangaise i Exec qui a eu lieu du 12 avril 2017 au 12 mai 2017 et n’était encadrée
que par un whitepaper, qui est un document d’information (https://iex.ec/wp-content/uploads/pdf/iExec-WPv3.0-
English.pdf). Désormais, les ICO sont, semble-t-il, encadrées par de véritables contrats, ou a tout le moins par des
conditions générales. C’est du moins la pratique suivie sur la place frangaise qui a le réflexe de recourir a des cabinets
d’avocats aujourd’hui suffisamment spécialisés dans ce domaine.
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nouveau domaine de la DeFi, la finance décentralisée, fonctionnant a I’aide de multiples smart
contracts et proposant des préts, des stretés, des produits financiers dérivés complexes, sans
pour autant fournir de documentation contractuelle.
Toutefois, la pratique a commencé a mettre en place des documents juridiques
d 1024 1 1¢ lus de 1
encadrant ces smart contracts °-". Dans ce cas, les smart contracts ne relevent plus de la
catégorie des purs smart contracts, mais de I’'une des deux autres hypothéses ci-apres analysées,

a commencer par celle des smart contracts d’application.

2) Les smart contracts d’application

362. Cas étudiés. Dans cette hypothése, un smart contract d’application est programmé
pour permettre I’exécution d’un contrat préalablement conclu. Deux situations sont alors
possibles. Soit le smart contract est une simple modalité d’exécution du contrat préexistant et il
n’y aura sans doute pas de nouvel accord de volontés (a). Soit le smart contract s’inscrit dans
une relation contractuelle plus complexe, par exemple pour I’application d’un contrat-cadre. Le

smart contract pourrait alors étre porteur d’un accord de volontés autonome (b).

a) Le smart contract d’application d’un contrat

classique

363. Le smart contract, modalité d’exécution du contrat préalable. Cette situation ne
présente aucune difficulté. Le smart contract d’application d’un contrat signé entre deux parties

ayant négocié les termes de 1I’opération!?%

est un simple outil informatique de mise en ceuvre
de ce contrat, c’est-a-dire sa modalité d’exécution. Lorsque ces parties libres et identifiées
choisissent le smart contract comme mode d’exécution de leur contrat, il n’y a pas de nouvel
accord de volontés entre les parties. Le smart contract est bien une application du contrat
existant — son clone numérique selon certains!®?®, L exécution d’un contrat de prét, d’un
cautionnement, ou encore d’un contrat de dépot — par exemple en consignation d’un certain
montant de crypto-actifs — est tout a fait concevable par un smart contract. Les parties peuvent

prévoir de n’exécuter qu’une partie de 1’accord par un smart contract. C’est d’ailleurs la piste

1024 Qur I’analyse correspondante, v. infra, §363 (pour un encadrement par un contrat complet) et §369 (pour un
encadrement par des conditions générales).

1025 Le scénario présenté est celui d’un contrat classique, fruit d’une négociation plus ou moins équilibrée et aboutissant
a un accord de volontés.

1026 B, JEAN et P. DE FILIPPL, « Les Smart Contracts, les nouveaux contrats augmentés ? », op. cit.
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qui avait été suivie par Axa lors de I’expérience Fizzy'%%’ : le voyageur assuré signait un contrat
classique et payait la prime en euros ; en revanche, un smart contract était programmé pour
automatiser la détection de la réalisation du risque (retard ou annulation du vol) et le
déclenchement de 1’ordre de paiement de I’indemnité, celui-ci relevant en réalité du systéme
bancaire traditionnel et non d’une cryptomonnaie. Le smart contract était donc ici une
application d’une partie du contrat, ¢’est-a-dire le mode d’exécution de certaines de ses clauses.

En définitive, méme si les parties signent ensuite cryptographiquement le smart
contract, cette signature ne manifeste pas un nouvel accord de volontés selon nous, puisque le
smart contract est utilisé comme un simple outil et ne recouvre pas nécessairement tout I’accord
préalable. Tout au plus pourrait-on y lire une réitération de la volonté déja exprimée dans le
contrat classique, mais non ’existence d’un accord de volontés autonome. Il est recommandé
aux parties de mentionner le recours au smart contract dans une clause de leur contrat, ce qui

permettra de prévoir certaines adaptations de régime le cas échéant!??8,

b) Le smart contract d’application d’un contrat cadre

364. Facteur de complication. La situation peut se compliquer lorsque le contrat en
considération duquel est programmé le smart contract n’est pas un contrat classique, mais un
cadre contractuel spécifique — comme par exemple un contrat-cadre, comme c’est treés souvent
le cas en matiere de distribution, un secteur ou les smart contracts pourraient avoir un grand
role a jouer. Il faut analyser ce que constituent les smart contracts d’application dans ce

contexte.

365. Le contrat-cadre. Depuis 2016, le code civil définit clairement le contrat-cadre dans
son nouvel article 1111, comme un «accord par lequel les parties conviennent des
caractéristiques générales de leurs relations contractuelles futures », ajoutant que « des contrats
d’application en précisent les modalités d’exécution ». Ce contrat peut faire naitre des
obligations distinctes de celles des futurs contrats d’application, comme il peut ne prévoir
aucune obligation a la charge des contractants'??’. Les parties fixent elles-mémes les régles qui
auront vocation a gouverner leurs contrats ultérieurs. Les contrats d’application seront ensuite

conclus si un nouvel échange des consentements intervient'®*’. Les contrats-cadres sont

127V, supra, §103 et §299.

1928 Sur la convention de recours au smart contract, v. infia, §556 et Annexe 3.

1029 P, ANCEL, « Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat », op. cit. ; D. GALBOIS, La notion de contrat,
op. cit.,n° 712.

1030 p MALAURIE, L. AYNES et P. STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, op. cit.,n° 450 ; F. TERRE et al., Droit civil.
Les obligations, op. cit.,n° 119.
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particuliérement utilisés dans le secteur de la distribution!®*!

, pour encadrer des relations avec
les fournisseurs a long terme et plus généralement dans des relations commerciales établies ;
mais ils touchent aussi bien d’autres secteurs, comme les transactions avec carte bancaire,

’accés a une banque de données sur abonnement, etc.'%%.

366. Le smart contract d’application d’un contrat-cadre. Un distributeur pourrait tout
a fait recourir aux smart contracts pour la mise en ceuvre de ses relations a long terme avec ses
fournisseurs. Le contrat-cadre conclu avec chaque fournisseur procéde de 1’accord de volontés
initial. Ensuite, un smart contract pourrait étre mis en place a titre de contrat d’application, par
exemple, pour chaque nouvelle commande de marchandises. Il serait alors envisageable de
procéder a une programmation de smart contracts successifs et évolutifs, s’exécutant les uns a
distance des autres dans le temps, en application des stipulations du contrat-cadre et pour
répondre de fagcon adaptée a la demande.
Le smart contract envisagé ici constitue davantage qu’une simple modalité d’exécution
du contrat-cadre. Pour chaque smart contract, un prix est déterminé, un volume de commande
est fixé, une date d’exécution est prévue. A I’instar des contrats d’application classiques qui

sont des contrats distincts du contrat-cadre'%*3

, les smart contracts d’application dans ce
contexte peuvent constituer de véritables accords de volontés a part enti¢re, portant sur une
chose et sur un prix déterminés. Ainsi, chaque smart contract exécute individuellement la
prestation prévue de maniere générale dans le contrat-cadre mais spécifiée dans le smart
contract, tandis que le contrat-cadre contient toutes les clauses définissant et encadrant la
relation contractuelle — pensons aux clauses de loi applicable, d’interprétation, d’obligations et
engagements réciproques des parties, d’exclusion de responsabilité.

Il n’y a pas d’obstacle pour considérer que les smart contracts peuvent se substituer
aux classiques contrats d’application. Leur adoption aurait pour conséquence des gains de
temps et d’argent pour les différentes parties. En effet, les smart contracts suppriment le risque
d’erreur dans les calculs des prix et des quantités, permettent 1’automatisation de la formation

de ces contrats et de leur exécution et offrent é¢galement la tragabilité des biens expédiés grace

a la blockchain sur laquelle ils sont déployés... Le secteur de la distribution pourrait fournir un

1831 F TERRE et al., Droit civil. Les obligations, op. cit., n° 120 : « la plupart des contrats conclus entre fournisseurs et
distributeurs, quelle qu’en soit la dénomination, approvisionnement exclusif, franchise..., impliquent la conclusion d’un
contrat cadre (...) ».

1032 J, HUET, « Le consentement échangé avec la machine », op. cit.

1033 Article 1111 du code civil : « Le contrat cadre est un accord par lequel les parties conviennent des caractéristiques
générales de leurs relations contractuelles futures. Des contrats d’application en précisent les modalités d’exécution ».
V. aussi, rappelant que les contrats d’application « sont distincts du contrat cadre et leur conclusion nécessite un nouvel
échange des consentements », F. TERRE et al., Droit civil. Les obligations, op. cit., p. 119.
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cadre de déploiement tres intéressant des smart contracts, qui sont ici des accords de volontés
a part enticre.

Pour aller plus loin encore, il est possible de conclure un contrat hybride.

3) Le contrat hybride

367. Le smart contract intégré. Dans cette troisiéme hypothese, le contrat est élaboré
pour intégrer le smart contract de deux fagons possibles : soit, sur le fonctionnement d’un
contrat ricardien, par une technique alliant langage naturel et langage informatique dans un
support unique'®** ; soit par I’empilement de différentes couches contractuelles formant
ensemble le contrat entre les parties'®®°. Cette technique est d’ores et déja en développement!®®,
L’ensemble intégre les clauses juridiques — pourquoi pas sous forme de conditions générales —
et le smart contract, mais aussi éventuellement les documents relatifs aux négociations
contractuelles et autres documents préparatoires. Ainsi, le smart contract se retrouve intégré
dans le contrat. Il y a alors un accord de volontés unique, destiné a produire les effets juridiques

recherchés par les parties. Le «smart contract intégré » ne constitue pas ici un contrat

autonome, mais une composante d’un contrat qualifi¢ d’hybride.

368. La punctation par le smart contract. La métaphore de I’empilement de couches
contractuelles fait écho & la notion de punctation, telle que décrite par Rieg'®’. Dans un des
sens proposes, la punctation est décrite comme la formation du contrat par couches successives.
Or, la pratique contractuelle contemporaine suit cette tendance d’un contrat constitué par
couches, ou tout un entourage contractuel est développé, comportant par exemple des études
préalables, des contrats préparatoires, des annexes'®®. Une clause insérée dans le contrat
principal permet alors d’indiquer quels sont les documents a valeur contractuelle et faisant
’objet de 1’accord des volontés. A I’inverse d’une clause d’intégralité ou clause des quatre

1039

coins ", une clause de renvoi nommant précisément les documents a intégrer dans le contrat

permet de s’assurer que seuls ceux-la régissent la relation contractuelle.

1034V, supra, §134 s., sur le contrat ricardien. Toutefois, on a vu que cette hypothése était peu réaliste a ce jour (v. supra,
§330).

1835V, supra, §331.

1836 v, supra, §331 et en particulier I’exemple d’Open Law (www.openlaw.io).

1037 A, RIEG, « La “punctation”, contribution & 1’é¢tude de la formation successive du contrat », in Etudes offertes a Alfred
Jauffret, Faculté de droit et de Science politique d’Aix-Marseille, 1974, p. 593-607.

1038 p, LE TOURNEAU, Contrats du numérigue, op. cit.,n° 115.21. V. également, pour une étude sur le sujet, F. LABARTHE,
La notion de document contractuel, LGDJ, 1994.

1039 W. DRrosS, Clausier : dictionnaire des clauses ordinaires et extraordinaires des contrats de droit privé interne,
4° éd., LexisNexis, 2020, « Clause d’intégralité ».
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A I’ére des innovations techno-contractuelles et en particulier des smart contracts,
cette perspective pourrait prendre une dimension toute nouvelle. Ainsi, c’est I’intégralité¢ des
couches, y compris le smart contract, qui forment le contrat hybride. Le support contractuel est
multi-couches et intégre de fagon indissociable le contenu du contrat et du smart contract.
L’accord de volontés unique porte ainsi sur I’ensemble de ces couches contractuelles, toutes
formes confondues. Une illustration pratique prospective permet d’imaginer comment pourrait
étre utilisés ces smart contracts au sein d’un entourage contractuel composite : le cas des

conditions générales en ligne.

369. Illustration. Conditions générales et smart contract. Les conditions générales
sont des clauses le plus souvent imposées par un contractant fort & une partie faible. Si la
réforme de 2016 a intégré un article 1119 dédi¢ aux conditions générales dans la section du

code civil relative a la conclusion du contrat!'%4?

, cette disposition ne définit pas la notion et
n’indique pas la nature juridique de ces clauses particulieres. Il faut alors se tourner vers la
doctrine. Les conditions générales peuvent étre définies comme des « clauses abstraites
applicables a I’ensemble des contrats individuels ultérieurement conclus, rédigées par avance

et imposées par un contractant a son partenaire »'%!

. Elles permettent donc de fixer un cadre
contractuel pour des opérations a venir et leur entrée dans le champ contractuel ne fait pas de
doute!®?. Toutefois, a la différence des contrats cadre, elles ne suffisent pas, le plus souvent, a

t1943 Elles nécessitent alors un complément. Il est

former D’entier negotium du contra
envisageable dans cette perspective d’utiliser des smart contracts pour compléter ces conditions
générales, I’ensemble formant alors un empilement de couches contractuelles, qui sera 1’objet
de I’accord de volontés.

Imaginons une entreprise qui recourt a des smart contracts pour individualiser ses
conditions générales d’utilisation ou de vente et automatiser 1’exécution du contrat conclu avec
chacun de ses clients. Ce pourrait étre le cas de smart contracts proposés par la plateforme d’un
prestataire de services utilisant la blockchain. Les parties (le prestataire et 1’utilisateur) ne

signent pas de contrat au sens le plus classique du terme. En revanche, 1’utilisateur coche la

1040 Article 1119 du code civil : « Les conditions générales invoquées par une partie n’ont effet a I’égard de I’autre que
si elles ont €té portées a la connaissance de celle-ci et si elle les a acceptées ».

1041 A SEUBE, « Les conditions générales des contrats », in Etudes offertes a Alfred Jauffret, Faculté de droit et de
Science politique d’Aix-Marseille, 1974, p. 622-623. V. également 1’analyse de F. LIMBACH, Le consentement
contractuel a I'épreuve des conditions générales, op. cit., n° 10, qui présente les caractéres des conditions générales,
également appelées clauses standardisées. 1°) les conditions générales proviennent du stipulant ; 2°) volonté ferme du
stipulant de ne pas accepter une négociation des termes de ses conditions générales ; 3°) possibilité ouverte d’une
utilisation des conditions générales pour plusieurs contrats a venir.

1022 En ce sens, G. LOISEAU, « La valeur contractuelle des conditions générales d’utilisation des réseaux sociaux »,
op. cit.

1043 A SEUBE, « Les conditions générales des contrats », op. cit., p. 633 : elles ne sont ni un contrat type, ni un contrat
d’adhésion, mais éventuellement des suites d’un contrat. Selon 1’auteur, elles présentent un caractére partiel.
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case d’acceptation des conditions générales de vente ou d’utilisation et valide 1’achat de la

prestation de service ou du bien concerné!**, en procédant au paiement a 1’aide de son

1045 "3 destination du smart contract automatiquement généré

portefeuille de cryptomonnaies
pour permettre 1’exécution automatique et instantanée de la transaction. Grace a une interface
facile d’utilisation, I’internaute pourrait signer cryptographiquement sans plus de difficulté que
le double clic actuel. Tel est le scénario qui pourrait se dessiner pour une utilisation massive,
commerciale et standardisée de smart contracts, sur le modele d’un contrat hybride composé
par 1’adjonction des conditions générales et du smart contract adapté a chaque opération
individuelle.

Cette illustration pourrait trés bien trouver a s’appliquer en matiére d’assurance par
exemple, les produits d’assurance étant facilement personnalisables grace a des formulaires en
ligne. Mais pourquoi pas aussi pour le commerce en ligne acceptant les cryptomonnaies ?
L’intérét de la blockchain et des smart contracts ne serait pas trés prégnant dans ce cadre
puisqu’il ne s’agirait que d’automatiser des transactions classiques, non décentralisées, sans
permettre de gain de temps particulier et sans porter sur des biens numériques : on n’y voit
guere d’intérét. En revanche, tout I’écosystéme des ICO et de la finance décentralisée est en
train de se structurer en encadrant de plus en plus les produits et services proposés par des
« terms & conditions », c’est-a-dire des conditions générales, ensuite précisées par les smart
contracts liant chaque utilisateur. Les fameuses token sales ou ventes de jetons fonctionnent
aujourd’hui de plus en plus sur ce modele. L’utilisateur voulant acheter un token (jeton) en
passant par une plateforme proposant cette acquisition pourra alors procéder a 1’acquisition en
acceptant les conditions générales de vente et en payant le prix avec son portefeuille de
cryptomonnaie. C’est ce que propose aujourd’hui Monoprix avec une collection de NFT
artistiques'®*¢ | Une fois le paiement regu par le smart contract, la propriété du jeton lui sera
transférée automatiquement.

Ainsi, le smart contract sera le support permettant de constater I’accord de volontés
des parties de procéder a I’opération concernée. Pour étre conforme au droit positif!®, il sera

nécessaire — et il suffira — que le smart contract fasse référence claire aux conditions générales

1044 Le plus souvent sans avoir lu les conditions générales en question... Sur le sujet, v. supra, §131-132.

1045 Une fois de plus, on constate que le smart contract contribue a renforcer le flou entre la formation et ’exécution du
contrat, tel que déja constaté pour les contrats en ligne (C. MANGIN, L ’expression numérique du consentement
contractuel, op. cit., p. 252 s.). Ce phénomene sera analysé par la suite (v. infra, §395-397).

1046 https://nft.monoprix.fr La plateforme explique toutes les étapes a suivre pour acheter son NFT, de la création du
portefeuille de cryptomonnaie a la conclusion de la vente.

147V, supra, §353.

274


https://nft.monoprix.fr/

afin que celles-ci soient applicables et intrinséquement liées a cette relation smart-

contractuelle'*®,

370. Si ’accord de volontés peut ainsi étre fréquemment constaté dans les smart
contracts, encore faut-il s’assurer que cet outil informatique peut étre analysé comme une

opération portant sur des obligations.

11 Une opération portant sur des obligations

371. Remarque préliminaire. La production d’effets juridiques par un smart
contract. Le contrat est 1’acte juridique par excellence. Pour qualifier le smart contract de
contrat, il faut donc établir si ce programme informatique entre dans la catégorie de 1’acte
juridique, et pour cela préciser ce que recouvre la catégorie « acte juridique ». La summa divisio
traditionnelle des sources d’obligations, entre acte juridique'®® et fait juridique'®®, a été
consacrée lors de la réforme du droit des obligations'®*!. L’acte juridique se distingue en théorie
du fait juridique par la volonté de produire des effets de droit'®?. A y regarder de plus prés, la
notion d’acte juridique se révele polysémique. L’expression d’acte juridique peut étre employée

« pour désigner une manifestation de volonté » et « pour désigner le produit de cet acte de

1048 Cette possibilité nous parait tout & fait conforme a la théorie et a la pratique contemporaines. M. Limbach affirme en
effet que « les conditions générales constituent une composante du negotium » et que « pour faire partie du contrat
conclu, il est nécessaire — et suffisant — que ces clauses soient intégrées dans les déclarations de volonté des parties, ce
qui peut se faire par tout moyen » (F. LIMBACH, Le consentement contractuel a [’épreuve des conditions générales : de
[lutilité du concept de déclaration de volonté, LGDIJ, 2004, n° 10).

1049 1 3 définition légale a été insérée a larticle 1100-1 du code civil : « Les actes juridiques sont des manifestations de
volonté destinées a produire des effets de droit ». Comp., ASS. H. CAPITANT et G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique,
op. cit., V° « acte » : « opération juridique (negotium) consistant en une manifestation de la volonté (publique ou privée,
unilatérale, plurilatérale ou collective) ayant pour objet et pour effet de produire une conséquence juridique
(établissement d’une régle, modification d’une situation juridique, création d’un droit, etc.) »

1050 Article 1100-2 du code civil : « Les faits juridiques sont des agissements ou des événements auxquels la loi attache
des effets de droit ». Comp., Id., V° « fait juridique » : « fait quelconque (agissement intentionnel ou non de ’homme,
éveénement social, phénomeéne de la nature, fait matériel) auquel la loi attache une conséquence juridique (acquisition
d’un droit, création d’une obligation, etc.) qui n’a pas été nécessairement recherchée par I’auteur du fait (...) ».

1051 Elle figure a I’article 1100 du code civil : « Les obligations naissent d’actes juridiques, de faits juridiques ou de
’autorité seule de la loi ». Cet article est une nette amélioration par rapport au plan du code de 1804 qui n’en faisait
aucune mention et consacre expressément la distinction entre fait juridique et acte juridique et vient ainsi structurer la
théorie générale des obligations. V. O. DESHAYES, T. GENICON et Y.-M. LAITHIER, Réforme du droit des contrats, du
régime général et de la preuve des obligations, op. cit., p. 43. Cette distinction existait bien évidemment avant mais
n’était pas inscrite dans le code civil, alors qu’il s’agissait d’une véritable « charpente du droit des obligations » : F.
TERRE et al., Droit civil. Les obligations, op. cit., n° 5.

1052 Pour les faits juridiques, la volonté n’a aucun rdle sur la production des effets juridiques, méme en présence d’un
fait volontaire : O. DESHAYES, T. GENICON et Y.-M. LAITHIER, Réforme du droit des contrats, du régime général et de
la preuve des obligations, op. cit., p. 48. M. Sériaux rappelle bien cette différence essentielle entre les faits et les actes
juridiques : « ces « faits » ne portent a conséquences juridiques que si la loi en décide ainsi et non, comme en matiére
d’actes juridiques, la volonté des particuliers » (A. SERIAUX, Manuel de droit des obligations, op. cit., n° 10).
V. également, M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, op. cit., n° 19.
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volonté : ses effets juridiques »'%3. C’est précisément 1’acception seconde, tournée vers le
résultat, qui nous intéresse ici. Or, comment définir la production d’effets de droit ? Il est

difficile d’y répondre, tant les définitions des actes ou faits juridiques ne s’arrétent presque

1054

jamais sur 1’expression ", précisant seulement, éventuellement, les types d’effets : créatif,

déclaratif, translatif, modificatif ou extinctif!®>. Les effets de droit seraient des effets « dont on
peut exiger I’exécution par le truchement d’une action en justice »'%*® : en d’autres mots, des
conséquences juridiques'®’. Certains contournent la difficulté en définissant ’acte juridique

f1058

comme un acte normati : sa fonction est de créer des normes juridiques. La notion de norme

juridique a I’avantage de réunir tant les obligations que les effets 1égaux ou conventionnels'®’,
autrement dit toute régle que les parties a I’acte devront respecter. On en revient toutefois au
méme probléme, celui de déterminer ce qu’est une norme juridique!®°. En somme, I’acte
juridique, et a fortiori le contrat, produit une modification de 1I’ordonnancement juridique'®!,

en posant des normes dont le droit assure le respect.

372. Des effets juridiques recherchés. 1l ne faut pas négliger la place de la volonté dans
la production des effets de droit d’un acte juridique : « dans ’acte juridique, I’effet de droit est
percu et recherché par son auteur »'%2. Ce critére se retrouve de fagon plus souple en droit

anglo-saxon avec I’intention de créer des relations de droit (intention to create legal relations).

1053 C. FRANCOIS, L acte juridique irrégulier efficace : contribution a la théorie de I’acte juridique, LGDJ, 2020, n® 79
s. : ’auteur développe largement le caractére polysémique de la notion d’acte juridique, qui permet de mieux comprendre
pourquoi les définitions de 1’acte juridique sont souvent bancales et insatisfaisantes.

1054 Si 1a doctrine s’étend largement sur la distinction entre fait juridique et acte juridique, ¢’est en revanche un silence
étonnant pour définir ce qu’est un effet de droit, une conséquence juridique — ainsi que 1’a également relevé M. Francois
dans sa thése (C. FRANCQOIS, L ‘acte juridique irrégulier efficace, op. cit., v. spéc. n° 62, note 15 et n° 129).

1955 0. DESHAYES, T. GENICON et Y.-M. LAITHIER, Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations, op. cit., p. 47.

1056 A, SERIAUX, Manuel de droit des obligations, op. cit., n° 9.

1057 Ass. H. CAPITANT et G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., V° « acte » (sens généraux) : « 2 (souvent
nomme¢ acte juridique). Opération juridique (negotium) consistant en une manifestation de la volonté (publique ou privée,
unilatérale, plurilatérale ou collective) ayant pour objet et pour effet de produire une conséquence juridique
(établissement d’une régle, modification d’une situation juridique, création d’un droit, etc.) (...) ».

1058 p_ ANCEL, « Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat », op. cit. : selon ’auteur, la force obligatoire du
contrat se résume a la création de normes juridiques ; C. FRANCOIS, L ‘acte juridique irrégulier efficace, op. cit.,n° 129 s.
1059 1Le Vocabulaire juridique définit la norme comme un « terme scientifique employé parfois dans une acception
générale, comme équivalent de régle de droit (...) qui évoque (...) la valeur obligatoire attachée a une régle de conduite
et qui offre ’avantage de viser d’une maniére générale toutes les régles présentant ce caractére, quels qu’en soient la
source (...) ou I’objet (...) » (ASS. H. CAPITANT et G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., V° « norme »).

1060 e recours a la contrainte, la possibilité de sanctionner le manquement sont des éléments permettant de la caractériser.
V. en ce sens, C. FRANCOIS, L acte juridique irrégulier efficace, op. cit., n° 131 : « pour que I’acte puisse étre qualifié
de juridique, I’acte de volonté doit avoir pour objet de poser une norme juridique, c’est-a-dire un devoir-étre
sanctionnable en derniére analyse par la contrainte ».

1061 3. CARBONNIER, Droit civil : Introduction, les personnes, la famille, I’enfant, le couple, Quadrigue/PUF, 2004,
n° 167 ; P. ANCEL, « Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat », op. cit. ; v. dans le méme sens, au sujet du
contrat-cadre, F. TERRE et al., Droit civil. Les obligations, op. cit.,n° 119.

10682 0, DESHAYES, T. GENICON et Y.-M. LAITHIER, Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations, op. cit., p. 47, mé€me si, précisent les auteurs, « il n’est pas nécessaire, pour que la qualification s’applique,
que tous les effets de droit aient été consciemment recherchés par les volontés exprimées ».
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Mais il faut préciser ce que recouvre ’intention de produire des effets juridiques et plus
précisément 1’expression « destiné a produire des effets de droit ». C’est la manifestation de
volonté, celle qui donne naissance a 1’acte juridique, qui est créatrice de la norme ainsi
posée!%63,

Cependant, ce lien entre la manifestation de volonté et la production d’effets de droit
n’est pas toujours simple a constater. Comment déterminer véritablement I’intention de créer
des effets de droit ?!°%* Rappelons que ces éléments sont seulement des critéres de qualification
et non de validité. Il n’est pas exigé que les parties aient conscience de rechercher des effets
juridiques en tant que tels. Un individu qui signe son contrat d’abonnement de fourniture
d’internet sait qu’il devra payer un forfait mensuel pour avoir internet. Il n’a pas pour autant
conscience des effets juridiques que le contrat va produire, mais il les a recherchés, du moins
certains d’entre eux!%®® : I’obligation de payer le prix, en contrepartie de 1’obligation de fournir
le service demandé ; ces obligations étant sanctionnées par le droit en cas d’inexécution.

Dans un contrat, il s’agit ’animus contrahendi : il faut que les parties « aient eu
I’intention de s’obliger par un lien de droit »'%%¢. Cette intention se retrouve également dans des
actes juridiques unilatéraux, tel un testament figurant sur une lettre. L auteur, méme s’il ne
connait pas toutes les conséquences juridiques de ses dispositions testamentaires, aura eu
I’intention de créer une norme qui devra étre respectée, ici en énongant sa volonté de répartir
ses biens entre ses héritiers apres sa mort. En définitive, « il faut rechercher non pas si les parties
avaient envisagé d’aller devant les tribunaux en cas d’inexécution, mais si elles auraient accepté

une telle éventualité si on leur avait précisément posé la question »'%7.

373. Un acte destiné a créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations. Le

1068

contrat, acte juridique par excellence ™*°, est défini de fagon plus restreinte que 1’acte juridique

1063V, en ce sens, C. FRANCOIS, L acte juridique irrégulier efficace, op. cit., n° 125-126 : ’acte de volonté est créateur
de la norme, alors que le fait juridique correspond seulement & une norme préexistante ; contra, B. MORON-PUECH,
L’acte juridique, une réponse a la crise du contrat, LGDJ, 2020, n° 150 s.

1064 . sur I’incertitude quant a I’intention de créer des effets de droit, B. MORON-PUECH, L ‘acte juridique, une réponse
a la crise du contrat, op. cit., n° 155 s. et sur la souplesse de la jurisprudence quant a ce critére, n° 163.

1065 Certes, I’auteur de I’acte n’aura pas nécessairement recherché tous les effets juridiques qui en découleront ; mais
cela ne nous parait pas empécher la qualification d’acte juridique pour autant. V. Ibid., n° 159 sur les effets non
recherchés, pronant I’abandon de ce critére faute de pouvoir le caractériser dans certains cas. 11 définit ’acte juridique
comme suit : « acte volontaire reconnu dans un ordre juridique comme créant une ou plusieurs normes » (n° 289).

1066 C*est-a-dire qu’elles aient admis 1’éventualité d’étre poursuivies devant les tribunaux en cas d’inexécution de leurs
obligations : M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, op. cit., p. 230. Cette définition est peut-Etre restrictive, cette
éventualité n’étant pas to