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INTRODUCTION

To be clear, at this point I quite regret adopting the term "smart contracts”. | should have called them
something more boring and technical, perhaps something like "persistent scripts"®. Vitalik Buterin

1. Persistent scripts. Ce sont en ces mots que le créateur d'Ethereum? exprimait son
regret d'avoir adopté I'expression de smart contract. Il estimait qu'un terme plus austere comme celui
de "scripts persistants" aurait évité de nombreuses confusions, et décrit plus justement ce que sont
réellement des smart contracts : de simples programmes informatiques trés résilients. Nous pensons
cependant que c'est précisément 1’usage de cette formule qui a suscité un tel intérét de la part des
juristes pour la blockchain et ses applications juridiques. Sans celle-ci, il est probable qu'ils ne se
seraient pas autant intéresses a cette technologie, au point de réfléchir a I'adopter afin d’exécuter des
contrats. Pour cette raison, nous saluons cette appellation, sans laquelle nous n‘aurions peut-étre

jamais eu l'opportunité de mener ces présents travaux de recherches®.

I — Définition du sujet de recherche

2. Définition de la blockchain. Notre travail appelle qu’un soin particulier soit donné a
la définition de certains termes dés 1’introduction®. Nous commencerons par celui de blockchain®,

avant les smart contracts, car la blockchain constitue l'infrastructure ou ils évoluent. Pour la définir,

! Twitter. « vitalik.eth sur Twitter », 11 octobre 2018. https:/twitter.com/VitalikButerin/status/1051160932699770882.

Pour étre clair, a ce stade, je regrette vraiment d'avoir adopté le terme "smart contract". J'aurais dii les appeler par
quelque chose de plus ennuyeux et technique, peut-étre quelque chose comme "scripts persistants".

2 Ethereum est le nom de la seconde cryptomonnaie et blockchain (que nous définirons) la plus populaire aprés Bitcoin.
Contrairement a cette derniére, le fondateur derriére ce protocole n’est pas anonyme : il s’appelle Vitalik Buterin et est
une figure trés éminente de notre milieu.

3 Twitter. « michael rice, legal engineer sur Twitter », 2 novembre 2018.
https://twitter.com/michaelrice LE/status/1058477183872581637.

I'm glad @VitalikButerin used the term smart contracts. Doing so captured the attention (and, for some, imagination) of
the legal industry in a way that blockchains might not have have otherwise.

# Un lexique figurera en annexe pour compléter ce travail de définition.

® A ce stade de notre thése, nous considérerons les blockchains dans leur sens le plus ordinaire, ¢’est-a-dire celles dites
publiques. Nous ferons la distinction avec les blockchains privées dans des développements plus tard.


https://twitter.com/VitalikButerin/status/1051160932699770882
https://twitter.com/michaelriceLE/status/1058477183872581637

nous nous appuierons sur I'explication volontairement simple mais claire de Vitalik Buterin® :

Une blockchain est un ordinateur magique dans lequel n'importe qui peut téléverser des programmes
et les laisser s'exécuter automatiquement. Les états actuels et antérieurs de chaque programme sont
toujours visibles publiquement, et elle offre une garantie trés solide, sécurisée par des mécanismes
cryptoéconomiques, que les programmes s'exécutant en son sein continueront a fonctionner

exactement conformément aux spécifications du protocole’.

Ainsi, une blockchain est d’abord une infrastructure numérique capable d'accueillir des programmes?®.

Elle se caractérise, en plus, par sa transparence, permettant a quiconque disposant des outils
appropriés de suivre librement I'exécution des programmes qu'elle abrite®. Enfin, cet « ordinateur
magique » est décentralisé : ce n’est pas une entité en particulier, mais un large réseau d’individus
qui travaillent et se synchronisent ensemble pour le faire fonctionner ; ce qui procure une garantie

trés solide que les opérations qui y sont prescrites seront bien réalisees.

Plus précisément, ce sont des mecanismes économiques incitatifs, cadrés par de la cryptographie, qui
assurent le maintien décentralisé d'une blockchain. Lorsqu’un individu souhaite interagir avec elle,

pour utiliser ou téléverser un programme, il soumet sa requéte a des nceuds'® : les personnes membres

® Nous avons fait le choix de ne pas assommer nos lecteurs par une description trop exhaustive de la blockchain et de son
fonctionnement. Notre sujet ne nécessite pas de la comprendre au-dela de ses fonctionnalités essentielles qui seront
présentées.

" Vitalik Buterin. « Visions, Part 1: The Value of Blockchain Technology ». Ethereum Foundation Blog (blog), 13 avril
2015. https://blog.ethereum.org/2015/04/13/visions-part-1-the-value-of-blockchain-technology.

A blockchain is a magic computer that anyone can upload programs to and leave the programs to self-execute, where the
current and all previous states of every program are always publicly visible, and which carries a very strong
cryptoeconomically secured guarantee that programs running on the chain will continue to execute in exactly the way
that the blockchain protocol specifies.

8 A tout le moins, la définition actuelle de la blockchain. A 1’époque ou Ethereum n’existait pas encore, il pourrait étre
argué que le terme de blockchain désignait simplement le procédé utilisé pour valider les blocs de transaction du protocole
Bitcoin. Aujourd’hui, une blockchain est employée de fagon métonymique pour désigner un registre distribué.

Larousse, Editions. « Définitions : programme - Dictionnaire de frangais Larousse ». Consulté le 15 aotit 2023.
https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/programme/64207.

Ensemble d'instructions et de données représentant un algorithme et susceptible d'étre exécuté par un ordinateur.
% Nous verrons par la suite qu’il existe des blockchainss dans lesquelles il est possible de limiter la visibilité des opérations.

10 « Running A Full Node - Bitcoin ». Consulté le 19 ao(it 2023. https://bitcoin.org/en/full-node.



https://blog.ethereum.org/2015/04/13/visions-part-1-the-value-of-blockchain-technology
https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/programme/64207
https://bitcoin.org/en/full-node

du réseau maintenant la blockchain. Un seul nceud alors est sélectionné, selon un procédé pouvant
varier!!, pour vérifier que les régles de « I’ordinateur magique » ont bien été respectées et proposer
sa modification subséquente a la communauté des nceuds*2. Si cette derniére le valide, la blockchain
sera modifiée et le nceud sera rémunéré pour son travail par une monnaie numérique, une

cryptomonnaie, spécialement générée afin de récompenser cette tache®®.

3. Définition des smart contracts. La premiéere blockchain, Bitcoin, est une
infrastructure garantie par ces mécanismes, mais qui permet presque uniquement le transfert, entre
ses utilisateurs, de la cryptomonnaie bitcoin®. Face a ses limitations, des individus entreprirent de
créer des blockchainss offrant davantage de fonctionnalités ; capables, par exemple, d'accueillir de
véritables programmes pouvant contréler les modalités de transfert des cryptomonnaies (exemple : si

X évenement se passe, alors le transfert de Y somme peut avoir lieu). Ethereum fut la premiére d’entre

A full node is a program that fully validates transactions and blocks. Almost all full nodes also help the network by
accepting transactions and blocks from other full nodes, validating those transactions and blocks, and then relaying them
to further full nodes.

11 Ce procédé fait référence au mécanisme de consensus. Un neeud peut étre choisi au cours d’une « compétition » lors de
laquelle il doit résoudre en premier une équation cryptographique (preuve de travail), ou encore a ’occasion d’une sorte
de tirage au sort apres avoir mis en jeu un certain type de cryptoactif (preuve d’enjeu).

12 Valéria Faure-Muntia, Claude De Ganay et Ronan Le Gleut. « Comprendre les blockchainss : fonctionnement et enjeux
de ces nouvelles technologies », p.33, 20 juin 2018. https://www.senat. fr/rap/r17-584/r17-584 mono.html.

Lorsqu’un neeud crée ou regoit un nouveau bloc, il ’ajoute a sa copie du registre puis le transmet a ses nceuds pairs.
Quand ceux-ci le regoivent, ils vérifient que ce nouveau bloc est valide, c est-a-dire qu’ils veillent en particulier a ce que
la somme des transactions soit égale en entrée et en sortie. Si le bloc est valide, ils I’intégrent alors a leur registre et le
transmettent a leur tour a leurs pairs.

13 Joelle Toledano et Lionel Janin. « Les enjeux des blockchainsss ». Chapitre 3 — Des promesses a la chaine — 1. Deux
champs principaux, p.42. France Stratégie, juin 2018.

De fait, les protocoles de consensus, qui sont aujourd’hui au coeur des blockchainsss publiques, reposent tous sur des
mécanismes d’incitation économique qui requierent | 'émission d 'un actif numérique. Cet actif numérique permet d’inciter
les différents acteurs a participer a la sécurisation du réseau — le protocole attribuant automatiquement un certain nombre
d’actifs aux validateurs des nouveaux blocs. Ce fonctionnement fait des actifs numériques [’'une des pierres angulaires
des blockchainsss publiques.

111 pourra étre avancé, surtout par les supporters invétérés de Bitcoin, que ce dernier protocole permet beaucoup plus
d’usages. La réalité est qu’il était et est essentiellement utilisé a dessein de transférer la crypto-monnaie bitcoin et qu’il
devient rapidement impraticable de 1’utiliser pour d’autres buts que celui-ci.

Nakamoto, Satoshi. « Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System », 2008. bitcoin.org.

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.


https://www.senat.fr/rap/r17-584/r17-584_mono.html

elles & supporter cette évolution, et les programmes déployables en son sein furent nommés smart

contract®®.

Le choix de ce terme est lié aux travaux de Nick Szabo, une figure éminente dans le monde de la
blockchain'®. Dans les années 1990, ce dernier proposait dans un article I'idée de créer des logiciels
cryptographiques garantissant I'exécution de véritables contrats, qu'il appelait smart contract!’. Bien
que son concept n’ait jamais été implémenté, les créateurs d'Ethereum choisirent de reprendre cette
appellation pour désigner les programmes déployables dans leur blockchain. La caractéristique de
controler les regles de délivrance de cryptomonnaies en s’appuyant sur la cryptographie, semble

effectivement étre la concrétisation des outils qu’avaient imaginés Nick Szabo®®,

Aujourd’hui toutefois, il existe un consensus sur la signification des smart contracts : ils ne sont que
de simples programmes, qui ont pour unique singularité de fonctionner a I’intérieur d'une blockchain.
Ils héritent ainsi de ses propriétes : persistance et transparence. Avec leur aide, il est possible de créer

des mécanismes de levées de fonds®® ou des monnaies privées comme les stablecoin, ces jetons a la

15 primavera De Filippi et Aaron Wright. Blockchain and the Law: The Rule of Code. Smart contracts and Legal
contracts. Harvard University Press, 2018. https://www.]stor.org/stable/j.ctv2867sp.

With the growing adoption of Bitcoin and other blockchain-based systems, there has been a renewed interest, and
increased experimentation, in transforming legal agreements into code. Advanced blockchain-based protocols like
Ethereum provide the necessary technology to implement some of the ideas described by Nick Szabo over twenty years
ago.

16 Stefan Stankovic. « Who Is Nick Szabo, The Mysterious Blockchain Titan ». Unblock.Net (blog), 11 janvier 2018.
https://unblock.net/nick-szabol/.

Nick Szabo is a living legend in both the cryptocurrency and cryptography worlds. Although he s not a household name,
and if you re new to the crypto games, you probably would have never heard of him. However, Nick Szabo has godlike
status amongst the sincere crypto enthusiasts. (...) Both a computer scientist and a legal scholar, he married his two
central interests and, in 1996, gave birth to the concept of “smart contracts.” Many years later, “smart contracts” became
the central “‘feature” of the Ethereum blockchain protocol and gave rise to a whole new way of commerce on the Internet.

1" Nick Szabo. « Formalizing and Securing Relationships on Public Networks ». First Monday 2, n° 9 (1 septembre
1997). https://doi.org/10.5210/fm.v2i9.548.

Smart contracts combine protocols with user interfaces to formalize and secure relationships over computer networks.
(...). By using cryptographic and other security mechanisms, we can secure many algorithmically specifiable
relationships from breach by principals...

18 X (formerly Twitter). « vitalik.eth sur X », 11 octobre 2018.
https://twitter.com/VitalikButerin/status/1051161357104635906.

1 do think that persistent scripts controlling assets compete with the legal system on some margins, but so do locks on
doors...
Vv, supra, §16


https://www.jstor.org/stable/j.ctv2867sp
https://unblock.net/nick-szabo/
https://doi.org/10.5210/fm.v2i9.548
https://twitter.com/VitalikButerin/status/1051161357104635906

valeur stable qui ont suscité 1’intérét des Etats et des grandes entreprises?. Ils rendent aussi possible
la création de jetons non fongibles, les fameux NFT, qui ont, eux aussi, su capturer intensément mais
quoique briévement ’attention du monde entier??. Ils peuvent encore étre utilisés pour enregistrer des

informations dans la blockchain, créer des applications décentralisées, des jeux vidéo...

4, Les contrats exécutés a I’aide de smart contract. Comme tout programme, ils
peuvent aussi étre utilisés dans un contexte contractuel : afin d’automatiser I’exécution de contrats®?,
Il est alors survenu une difficulté sémantique pour distinguer les véritables contrats exécutés a I’aide
de smart contract, des smart contracts en eux-mémes. Si ces derniers ne désignent que des
programmes fonctionnant dans une blockchain, quelle expression doit étre utilisée pour nommer ce
qu’ils évoquent réellement dans 1’imaginaire collectif : a savoir des véritables contrats automatisés
dans la blockchain ? La communauté juridique anglo-saxonne a, en premiére, avancé le terme de
smart legal contract, pour désigner un accord contractuel dont les processus sont exécutés a 1’aide de
smart contract?®. Sa traduction francaise donne la trés inélégante expression de « contrat juridique
intelligent »**. Les américains ont proposé le terme de « contrat computationnel », premiérement
employé dans un article de Harry Surden®, afin de désigner tout contrat automatisé par des
programmes informatiques : ce qui inclut les contrats executés par des scripts dans la blockchain, et
ceux exécutés par des scripts « ordinaires » (sur des serveurs centralises). Récemment, le terme de
contrat ricardien a pu étre convoqué pour nommer ces conventions, en référence aux travaux de lan

Grigg®®. Dans sa thése, proposant une étude en droit des contrats des smart contracts, Madame

DV, infra, §54
21y
V., infra, §57
22 |_udovic Mounoussamy. « Le Smart contract, acte ou hack juridique ? », Petites affiches, n° 037 (20 février 2020).
Le smart contract n’est donc pas a proprement parler un contrat mais au sens juridique un accessoire au contrat
principal. En effet, il ne contient pas les éléments substantiels a sa validité mais constitue un mode d’exécution de celui-

Cl.

23 Nous attribuons 1’origine du terme a Peter Hunn, un entrepreneur britannique de legaltech qui a créé I’entreprise Clause
(dont nous aurons I’occasion de parler) qui proposait la création de tels contrats.

Allen Jason, et Peter Hunn, éd. Smart Legal Contracts: Computable Law in Theory and Practice. Oxford, New York:
Oxford University Press, 2022.

24 Fabien Gillioz. « Du contrat intelligent au contrat juridique intelligent », Dalloz IP/IT, 2019, 16.

La question se pose donc de savoir comment utiliser la technologie de la blockchain pour compléter ou remplacer les
contrats juridiques existants pour devenir un contrat juridique intelligent (« smart legal contract »).

2 Harry Surden. « Computable Contracts ». SSRN Scholarly Paper. Rochester, NY: Social Science Research Network,
2012. https://papers.ssrn.com/abstract=2216866.
26 Une autre entreprise spécialisée dans la création de contrats exécutés par des smart contracts, OpenLaw (sur laquelle



https://papers.ssrn.com/abstract=2216866

Leveneur suggere celui de « contrats informatisables », visant spécifiqguement les contrats composes
de smart contract et de stipulations en langage naturel?’. Force est de constater qu’en dépit du
consensus sur la nécessité de distinguer sémantiquement ces contrats des smart contracts, il n’en
existe toujours pas sur le terme le plus convenable a choisir. L’exercice est d’autant plus difficile qu’il
existe des qualifications pouvant seduire, comme celle de contrats électroniques, mais que le droit
francais réserve déja pour désigner les conventions qui n’ont pour caractéristique que d’étre conclues

par voie électronique?®® ; ce qui recouvre imparfaitement les contrats dont nous discutons.

5. Choix du terme de contrat intelligent. Dans cette étude, nous choisissons
I’expression de contrats intelligents pour nommer les contrats exécutés a 1’aide de smart contract.
Bien qu’elle soit la traduction littérale de smart contract, nous estimons que le terme anglais s’est
solidement ancré dans notre vocabulaire pour désigner clairement des programmes informatiques
déployes dans une blockchain. Tandis que celui de contrat intelligent, tout en évoquant les smart
contracts, peut étre utilisé de facon distinctive afin de désigner spécifiquement des véritables contrats

qui utilisent ces smart contracts pour leur exécution.

6. Distinction entre execution et automatisation. Nous distinguons 1’exécution et
I’automatisation par smart contract. L’automatisation signifie la suppression de I’intervention

humaine dans 1’accomplissement d’une tache, afin qu’elle soit réalisée par un outil’®. Dans notre

nous aurons également 1’occasion de revenir), utilise cette expression pour désigner ces derniers contrats.

OpenLaw. « The Smart contract Stack ». Medium (blog), 24 septembre 2019.
https://medium.com/@OpenLawOfficial/the-smart-contract-stack-5566ea368a74.

OpenLaw brings the vision of ricardian contracts to life, providing the tools to fulfill the initial vision that lan Grigg set
out several decades ago (...). When combined with Ethereum-based smart contracts and third-party oracle providers, like
ChainLink, we truly have dynamic legal agreements that are understandable and executable, but responsive to any present,
past or future real-world events.

2" Claire Leveneur. « Les smart contracts : étude de droit des contrats a I’aune de la blockchain ». §742, p. 522. These de
doctorat, Université Paris-Panthéon-Assas, 2022. https://www.theses.fr/2022ASSA0063.

Ainsi, les smart contracts peuvent étre soit une simple modalité d’exécution de certaines clauses d’un contrat préexistant,
soit un véritable contrat a part entiere. Dans ce second cas, le contrat, appelé informatisable, réunit dans un support
numeérique unique tant le negotium que son mode d’exécution, ce qui constitue une véritable innovation : l’'instrument est
alors a la fois qualifié de contrat et de paiement, lorsque les obligations informatisables qu’il contient sont exécutées
conformément a ce qui était prévu

28 Articles 1369-1 et suivants du code civil.

2 Larousse, Editions. « Définitions : automatisation - Dictionnaire de francais Larousse ». Consulté le 15 aott 2023.
https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/automatisation/6753.

Exécution totale ou partielle de taches techniques par des machines fonctionnant sans intervention humaine.


https://medium.com/@OpenLawOfficial/the-smart-contract-stack-5566ea368a74
https://www.theses.fr/2022ASSA0063
https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/automatisation/6753

contexte, un contrat automatisé serait donc un contrat dont tout ou partie des obligations qui
incombent aux parties seraient réalisées par des programmes. Prenons I'exemple d'une police
d'assurance stipulant le versement d'une indemnité en cas de sinistre spécifique. Si ce contrat était
automatise, la détection du sinistre et le versement de I'indemnité seraient entiérement gérés par des
programmes : un logiciel informerait de I'incident et un autre déclencherait le paiement®. A 'inverse,
s’il n’était pas automatise, le bénéficiaire devrait lui-méme informer et prouver le sinistre a l'assureur,

qui ensuite effectuerait le paiement.

Or, nous verrons que des smart contracts peuvent étre utilisés dans des contrats, sans pour autant
qu’ils aient la tache de réaliser a la place des parties leurs obligations. Ces conventions ne sont alors
pas automatisées, au sens propre du terme, mais restent exécutées a 1’aide de smart contract. Dans un
contrat de vente d’un bien numérique, si le bien est matérialisable dans une blockchain®?, les parties
peuvent utiliser un smart contract afin de le séquestrer et ainsi sécuriser la transaction®2. Le vendeur
placerait le bien numérique dans un smart contract, qui le tiendrait en séquestre le temps que
I’acheteur verse le prix a ce méme smart contract. Lorsque la somme serait déposée, 1’acheteur
pourrait récupeérer le bien numérique et le vendeur le prix d’achat. Bien que les opérations se soient
déroulées numériquement, a I’aide d’un smart contract, elles n’ont nécessité que des actions quasi-
manuelles des parties : il n’y a pas eu de versement ni de livraison automatique des biens et de la
somme a payer. Nous définissons donc un contrat intelligent comme un contrat exécuté a I’aide de

smart contract, ce qui inclut les contrats automatisés par des smart contracts, sans y étre limités.

% Luc Mayaux. « L’assurance 3.0 », Revue générale du droit des assurances, n° 12, p.1.

Quant a l'automaticité dans le réglement des sinistres, elle jette aux oubliettes, péle-méle, la déclaration du sinistre (que
larticle L. 113-2, 4°, du Code des assurances érigeait pourtant au rang d’obligation : l'imparfait est de rigueur),
[’expertise, et naturellement le principe indemnitaire que I’assurance paramétrique avait déja mis a mal.

Sy, supra, §47

32 1ci le mot séquestre est employé comme le mot anglais escrow (qui est sa traduction en frangais). Son sens est
légérement différent du séquestre visé aux articles 1955 et suivants du code civil :

« Escrow », 22 mars 2023. https://dictionary.cambridge.org/fr/dictionnaire/anglais/escrow.

an agreement between two people or organizations in which money or property is kept by a third person or organization
until a particular condition is met.


https://dictionary.cambridge.org/fr/dictionnaire/anglais/escrow

IT — Cadres de 1a recherche

7. Inscription de la recherche dans un cadre de référence théorique. Le sujet de
recherche défini, nous pouvons procéder a plusieurs mises en contextes. Tout d’abord, le cadre
historique du contrat intelligent permet de mettre en lumiére le fait que la démarche d’élaboration de
ces contrats est I’aboutissement d’un effort ancien (a). De plus, le cadre législatif est un élément
essentiel pour établir I’environnement légal dans lequel évoluent les contrats intelligents (b). Enfin le

cadre doctrinal donne une assise scientifique a notre sujet de recherche (c).

a) Cadre historique

8. La formalisation, retour sur une méthodologie ancienne. Lorsqu’on recourt a des
programmes informatiques pour exécuter un contrat, et que celui-ci est préalablement matérialisé par
un texte rédigé en langage naturel, il est exercé une sorte de traduction des stipulations juridiques vers
un langage informatique. Par exemple, si un contrat de prestation de service stipule le versement
d’une somme d’argent apres 1’accomplissement d’une tache par un prestataire, 1’exécution de cette
obligation par un programme nécessitera de la retranscrire en code informatique. Cette démarche
s’appelle la formalisation®3en informatique, et elle constitue un effort ancien de la communauté

juridique dont I’écriture de contrats intelligents est 1’itération la plus récente.

9. Layman E. Allen. L'universitaire américain Layman E. Allen figure parmi les tous
premiers juristes a avoir proposé une méthode pour formaliser le langage juridique®*. Il choisit
d'utiliser la logique symbolique, 1’idiome pour exprimer les expressions mathématiques®, afin

d’ « écrire » le droit ; cherchant ainsi a éliminer les ambiguités non voulues dans les contrats®, tout

3 Fréderic Muhindo Muyisa. « Formalisation informatique de la comptabilité hospitaliére en RDC. Cas des Centres de
santé ». II- Nouvelles technologies et informatique -- 11.4 Formalisation. Université adventiste de Lukanga, 2008.

Formaliser un probléeme, c'est le décomposer en opérations trés élémentaires en vue de faciliter leur automatisation
(utilisation de la machine pour la réalisation d'un programme de travail, l'intervention humaine étant moins réduite.) La
formalisation informatique d'un probleme, c'est donc sa réduction a des structures formelles (élémentaires,
indécomposables) en utilisant des ordinateurs.

3 Allen, Layman E. « Symbolic Logic: A Razor-Edged Tool for Drafting and Interpreting Legal Documents ». The Yale
Law Journal 66, n° 6 (mai 1957): 833. https://doi.org/10.2307/794073.

% Elle est un archétype du langage formel et est si souvent utilisée pour écrire des expressions mathématiques, qu'on
'appelle aussi le langage mathématique. Exemple : D(x,y)= {k|3j:y [j]1<x[k] }1.

% Allen, Layman E. « Symbolic Logic: A Razor-Edged Tool for Drafting and Interpreting Legal Documents ». The Yale
Law Journal 66, n° 6 (mai 1957): 833. https://doi.org/10.2307/794073.
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en facilitant leur rédaction et analyse®. Ses travaux aboutirent sur la proposition d’un langage qui

combinait la sémantique juridique avec la logique symbolique.

Par exemple, pour exprimer une implication en logique symbolique, il est fait recours au signe :

Dans le langage de Allen, les parties pouvaient décrire leurs obligations de la sorte:

e soit P = Mme. Y paye 15 euros & M. X

e et Q= M. X envoie le bien acheté.

Pour dire, si Mme. Y paye le bien de M. X, alors ce dernier doit le lui envoyer , il pouvait étre

simplement écrit :

10. Les contrats ricardiens et traduits dans le langage de programmation Haskell®.
En 1996, un financier-cryptographe du nom de lan Grigg inventait les contrats ricardiens : des
contrats formalisés® de sorte qu’ils soient aussi aisément lisibles par des logiciels que par des
humains®. L’un des buts de cette démarche était ainsi de faciliter 1’analyse automatique des

conventions.**Assez rapidement, des informaticiens remarquérent que les contrats financiers se

In this Article it is suggested that a new approach to drafting, using certain elementary notions of symbolic logic, can go
a long way towards eliminating such inadvertent ambiguity.

37 Allen, Layman E. « Symbolic Logic: A Razor-Edged Tool for Drafting and Interpreting Legal Documents ». The Yale
Law Journal 66, n° 6 (mai 1957): 833. https://doi.org/10.2307/794073.

In addition, it can be a valuable aid in moving towards a more comprehensive and systematic method of interpretation,
as well as drafting.

3% Haskell est un langage de programmation de type fonctionnel datant des années 1990.

39 A noter que la formalisation implémentée par Grigg est “douce” : le contrat n'est pas réécrit dans un langage de
programmation mais représenté dans un format interprétable par un programme (JSON, XML, etc).

“40lan Grigg. « The Ricardian Contract », 2004. https://iang.org/papers/ricardian_contract.html#ref 11.

Our innovation is to express an issued instrument as a contract, and to link that contract into every aspect of the payment
system. By this process, a document of some broad utility (readable by user and program) is drafted and digitally signed
by the issuer of the instrument. This document, the Ricardian Contract, forms the basis for understanding an issue and
every transaction within that issue.

41 La question de l'opportunité de formaliser ou laisser en langage naturel un document juridique pour I'analyser par des
programmes fait I'objet d'un débat nourri. Certains pensent que les outils de traitement du langage naturel (autrement dit
Iintelligence artificielle) suffisent pour bien analyser les contrats tandis que d’autres estiment qu’il serait opportun de
formaliser le texte juridique dans un langage machine afin d’améliorer sa lecture par des programmes.
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prétaient bien a une formalisation : sans doute en raison de la nature trés objective des opérations
qu’ils mettent en ceuvre. Alors 1’exercice se poursuivit, notamment a travers des expérimentations
comme celles menees par Jean-Marc Eber#. Ce dernier utilisa le langage de programmation Haskell
pour décrire précisément des contrats d'option*3ou des contrats a terme**. L’expérience fut si réussie
qu'elle donna naissance a une entreprise spécialisée dans la gestion de contrats de ce type, encore

prospére aujourd’hui®.

11. La formalisation des contrats par Nick Szabo. Quelque temps apres avoir introduit
le concept de smart contract*s, Nick Szabo poursuivit son ceuvre en travaillant sur la formalisation
des contrats dans un langage de programmation. Dans un article paru en 2002, il proposait un
langage formel afin de specifier de maniére aussi claire, compléte et succincte que possible, des

Harry Surden. « Computable Contracts ». SSRN Scholarly Paper. Rochester, NY: Social Science Research Network,
2012. https://papers.ssrn.com/abstract=2216866.

(...) parties who want computerized analysis of their contractual obligations would thus have to await advances
technological processing of natural language [OR] to reorient(...) toward a form more amenable to computer processing.

Artificial Lawyer. « Machine-Readable Contracts — A New Paradigm For Legal Documentation ». Artificial Lawyer
(blog), 28 aolt 2019. https://www.artificiallawyer.com/2019/08/28/machine-readable-contracts-a-new-paradigm-for-
legal-documentation/.

If we really want to change this process and solve unstructured data, the answer can’t be to add more stages. It must be
to remove them. Instead of creating contracts built from unstructured data, getting them to signature and then spending
time, money and processing power on trying to structure it, what if contracts were agreed and managed throughout the
lifecycle in a structured format ?

42 Jones, SL Peyton, J.-M. Eber, J. Seward, et Simon Peyton Jones. « Composing Contracts: An Adventure in Financial
Engineering », 1 septembre 2000. https://www.microsoft.com/en-us/research/publication/composing-contracts-an-
adventure-in-financial-engineering/.

3 Franck Auckenthaler. « Fasc. 2050 : Instruments financiers a terme ou contrats financiers », §28, JurisClasseur
Sociétés Traité, 1 aoht 2020.

Une option est un contrat par lequel une partie, dite « acheteur » de l' option , acquiert contre le paiement d'une prime a
l'autre partie, dite « vendeur » de l' option , le droit, mais non l'obligation, d'acheter ou de vendre une quantité déterminée
d'un actif sous-jacent a un prix d'exercice donné, pendant une période ou a une ou plusieurs dates déterminées.

% Tbid, §23

Un contrat a terme ferme, dans son expression la plus simple, ressemble a une vente a terme. 1l y a, en effet, un accord
sur la chose, le sous-jacent, et son prix, et les obligations de payer et de livrer sont affectées d'un terme.

45 https://www.lexifi.com/company/about/

46 Szabo, Nick. « Formalizing and Securing Relationships on Public Networks ». First Monday 2, n° 9 (1 septembre 1997).
https://doi.org/10.5210/fm.v2i9.548.

47Szabo, Nick. « A Formal Language for Analyzing Contracts | Satoshi Nakamoto Institute », 2002.
https://nakamotoinstitute.org/contract-language/.
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contrats communs ou des clauses contractuelles.*® Parmi les objectifs de cette démarche étaient la
possibilité de créer des conventions pouvant étre analysées automatiquement afin qu'on y détecte des
défauts de logique, de calendrier, des opportunités pour les parties de rompre le contrat,* et de les

rendre exécutables®.

12. Les échanges de données informatisées (EDI). Selon ce dernier toutefois, c’est 1a
technologie des échanges de données informatisées qui constituait un des tous premiers cas de
formalisation contractuelle véritablement réussisst. Son origine peut étre remontée au blocus de Berlin
en 1948, ou pour fluidifier I’envoi des denrées alimentaires par les alliés vers 1'Allemagne de 1’Ouest,
le sergent américain Edward Guilbert créa une sorte de langage formel qui permettait d’exprimer
efficacement les commandes de vivres sur fax, télex et téléphones?. Le succes du procédé fut tel, qu’il
ne tarda pas a étre adopté par des entreprises provenant de secteurs aussi variés que 1’agro-alimentaire

ou l'automobiless.

Aujourd’hui, les EDI désignent une technologie qui permet de faire communiquer des machines entre

48 Szabo, Nick. « A Formal Language for Analyzing Contracts | Satoshi Nakamoto Institute », 2002.
https://nakamotoinstitute.org/contract-language/.

The main purpose of this language is to, as unambiguously and completely and succinctly as possible, specify common
contracts or contractual terms

49 Szabo, Nick. « A Formal Language for Analyzing Contracts | Satoshi Nakamoto Institute », 2002.
https://nakamotoinstitute.org/contract-language/.

Analyze formally specified contracts for flaws in logic, scheduling, opportunities for parties to breach the contract, and
conflicts with other contracts one is already committed to.

%0 Ibid.

Translate the formal contracts into an existing programming language such as E, and/or cryptographic protocols, for
partially self-enforcing and protected execution as smart contracts.

°1 Szabo, Nick. « Smart contracts: Building Blocks for Digital Markets », 1996.
https://www.fon.hum.uva.nl/rob/Courses/InformationInSpeech/ CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szabo.best.v
wh.net/smart_contracts 2.html.

The field of Electronic Data Interchange (EDI) (...) can be viewed as a primitive fore runner to smart contracts.

52 Hayes, Frank. « The Story So Far ». Computerworld, 17 juin 2002.
https://www.computerworld.com/article/2576616/the-story-so-far.html

US Army Master Sergeant Edward Guilbert developed a manifest system that could be transmitted by telex, radio teletype,
or telephone.

53 De Filippi, Primavera, et Aaron Wright. Blockchain and the Law: The Rule of Code. Harvard University Press, 2018.

The shipping, food, grocery and automobile industries routinely rely on EDI systems...
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clles a ’aide de messages standardisés* : deux systémes, appartenant a deux entités différentes,
peuvent ainsi s’échanger automatiquement des documents commerciaux (devis, commandes,
factures, connaissements...) de maniere instantanée, peu colteuse et sans risques d’erreurs®. Prenons
I’exemple d’une entreprise A qui est fournisseuse de marchandises a I’entreprise B. B fait trés
régulierement des commandes de marchandises auprés de A. Pour économiser le colt d’un travail
humain, elle configure un programme qui génere directement un devis de marchandises lorsque les
stocks exigent une nouvelle commande. Ce devis est traduit dans un format de données spécifique et
transmis directement vers le systéme d’information de A, grace aux EDI. La réception du devis dans
le systeme de A, lui permettra de déclencher d’autres actions automatiques telles que la production
de ladite marchandise et/ou son envoi vers I’entrepdt de B. Cette communication, via les EDI, de
documents commerciaux donne ainsi la possibilité aux parties d’automatiser I’ensemble de leur

processus contractuel.

13. La formalisation juridique de nos jours. L'effort de formalisation de la prose
juridique se poursuit encore aujourd'hui, avec toujours les mémes desseins. Dans le domaine
particulier de la formalisation contractuelle, on citera des startup comme Legalese® qui utilise un
langage de programmation spécifique®” pour rédiger des accords juridiques. Sur un terrain plus
prospectif, on pourra noter des initiatives ambitieuses comme celles de Lexon%, qui a pour objectif
de proposer un langage a la fois « naturel » et « formalisé » afin d’écrire des contrats intelligents de

maniere accessible.

5 « Ce Qu’est EDI (Echange de Données Informatisé)? | EDI Pour Tous », 20 septembre 2019.
https://www.edipourtous.fr/ce-qu-est-1-edi/.

Plusieurs normes en matiere d’EDI sont actuellement en vigueur, notamment ANSI, EDIFACT, TRADACOMS et XML.
55 Ibid.

(...) les entreprises bénéficient d’avantages significatifs tels que la réduction des coiits, I’amélioration de la vitesse de
traitement, la diminution des erreurs et [’amélioration des relations avec leurs partenaires commerciaux.

% https://legalese.com/

We start by creating and implementing L4, a domain-specific language (DSL) for legal that is specifically designed to
capture the particularities of law, its semantics, deontics, and logic. Just as Cadence's Verilog allows programmers to
draft circuits, Legalese's L4 will allow programmers to express lawyes, the applicable laws, but also the regulations,
business processes, business logic, and other quasi-legal rules — all the rules and logic that you want your documents to
adhere to.

5 Par langages spécifiques nous entendons des langages de programmation ad hoc : créés spécifiquement pour un seul
projet.

%8 http://lexon.org/

Lexon is a plain-text programming language for digital contracts and law. It is the perfect language for blockchain smart
contracts. Its readability makes it the interface between trustless tech and the legal system.
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b) Cadre législatif

14, Le cadre législatif en construction des contrats intelligents. Notre étude se situe en
droit francais ou aucune disposition nationale aborde nommément les smart contracts. Cependant
plusieurs textes intéressent la blockchain et les cryptoactifs®® ; et une proposition de réglementation

européenne semble viser directement le sujet de notre recherche.

15. Ordonnance « blockchain ». L'ordonnance n°2016-520 du 28 avril 2016 relative aux
bons de caisse figure parmi les toutes premiéres d’entre elles. Elle instaure a I’article L.223-12 du
code monétaire et financier la possibilité d’émettre et de céder des minibons®® dans une blockchain,
qu’elle nomme par ailleurs un dispositif d'enregistrement électronique partagé (DEEP)®L. Cette
ordonnance fut suivie d’une autre, n°2017-1674 du 8 decembre 2017, qui étend aux titres financiers
non cotés, c’est-a-dire ceux non admis aux opérations d’un dépositaire central de titres, la possibilité
d’utilisation d’un DEEP pour les représenter et transmettre®2. Un an plus tard, un décret n°2018-1226
vint mettre en application les dispositions de ces deux ordonnances. Il précise les qualités que doit
présenter un DEEP pour accueillir la représentation et transmission des minibons et titres non c6tés,
ainsi que la procédure a respecter lors de leur inscription. A cette occasion, il est créé notamment un
article L.223-13 du code monétaire et financier prévoyant qu’un transfert de minibons dans un DEEP

équivaut a un contrat écrit®® ; ce qui a été argué comme le premier encadrement en droit frangais d’un

% Cette expression désigne les actifs existants dans une blockchain : cryptomonnaies, jetons, etc.
60 Arnaud Lecourt. « Bon de caisse » — Article 2 — 5§, Répertoire de droit commercial juin 2022.

Les minibons sont des bons de caisse spécialement congus pour le financement participatif- lls doivent pouvoir étre
échangés sur les plateformes de crowdfunding ou qui ont opté pour un statut PSI ou CIP. Ces minibons peuvent étre
souscrits tant par des sociétés commerciales dans l'optique de se financer que par des particuliers ou des institutionnels.
Le décret no 2016-1453 du 28 octobre 2016, relatif aux titres et aux préts proposés dans le cadre du financement
participatif, vient ainsi compléter le cadre du financement participatif mis en place des 2014 en vue de diversifier les
sources de financement des petites entreprises et des jeunes entreprises innovantes.

6% Article L.223-12 du code monétaire et financier : Sans préjudice des dispositions de l'article L. 223-4, I'émission et la
cession de minibons peuvent également étre inscrites dans un dispositif d'enregistrement électronique partage permettant
l'authentification de ces opérations, dans des conditions, notamment de sécurité, définies par décret en Conseil d'Etat.

62 Article L.211-7 du code monétaire et financier : (...) Les titres financiers qui ne sont pas admis aux opérations d'un
dépositaire central doivent étre inscrits, au nom du propriétaire des titres, dans un compte-titres tenu par l'émetteur ou,
sur décision de l'émetteur, dans un dispositif d'enregistrement électronique partagé mentionné a l'article L. 211-3.
Toutefois, sauf lorsque la loi ou l'émetteur l'interdit, les parts ou actions d'organismes de placement collectif peuvent étre
inscrites dans un compte-titres tenu par un intermédiaire mentionné a l'article L. 211-3.

83 Article L..223-13 du code monétaire et financier : Le transfert de propriété de minibons résulte de l'inscription de la
cession dans le dispositif d'enregistrement électronique mentionné a l'article L. 223-12, qui tient lieu de contrat écrit pour
l'application des articles 1321 et 1322 du code civil...
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contrat intelligent®.

16. Loi PACTE. Au méme moment, un phénoméne d’ampleur s’empare de la sphére
blockchain. 11 s’agit des ICO (initial coin offering), qui sont des méthodes de levée de fonds,
fonctionnant avec des smart contracts, dans lesquelles des individus échangent des jetons, aux utilités
diverses dans leur projet, contre des fonds. Afin de mettre un frein aux nombreux abus®, le législateur
instaura dans la loi n° 2019-486 du 22 mai 2019, dite loi « PACTE »% un visa optionnel pour les
porteurs de ces projets, afin de se distinguer qualitativement, qui est délivré aprés examen de 1’autorité
des marchés financiers (AMF)®’. La méme loi créa un statut de prestataires de services sur actifs
numériques (PSAN), délivrable également par I’AMF, par agrément optionnel®ou enregistrement
obligatoire®®. A cette occasion, elle définit clairement les actifs numériques dans un DEEP que

84 Xavier Lavayssiére. « Blockchain et titres financiers : décret minimaliste pour réforme ambitieuse », Revue Lamy
droit des affaires, n° 144 (1 janvier 2019).

(...) l'inscription d'une cession dans le dispositif électronique constitue un contrat écrit ; c'est a notre connaissance le cas
le plus clair d'une reconnaissance légale de la valeur contractuelle d'un smart contract.

8 Delpech Xavier. « Le projet de loi PACTE, c'est aussi (un peu) du droit des contrats ». AJ contrat n°7, 2018, p.300

Ce régime, de nature facultative, consiste a proposer aux émetteurs de solliciter un visa préalable de I'Autorité des
marchés financiers, aux fins de garantir que leur offre présente les garanties de nature a protéger les investisseurs et a
prévenir tout abus.

8 Loi n° 2019-486 du 22 mai 2019 relative a la croissance et la transformation des entreprises.

87 Rontchevsky Nicolas, Storck Michel et de Ravel d'Esclapon Thibault. « Loi PACTE : innovations et modifications en
matiére de droit financier ». RTD com. 2019. p.713

(...) En effet, les ICO peuvent présenter un caractere spéculatif trées marqué. La loi PACTE a donc fait le choix d'une
réglementation précise qui repose sur le principe d'un visa optionnel accordé par I'AMF au profit du porteur de projet
innovant.

88 Article 1.54-10-5 du code monétaire et financier : I.-Pour la fourniture a titre de profession habituelle d'un ou plusieurs
services mentionnés a l'article L. 54-10-2, les prestataires établis en France peuvent solliciter un agrément aupres de
l'Autorité des marchés financiers, dans des conditions prévues par décret.

89 Article 1.54-10-3 du code monétaire et financier : Avant d'exercer leur activité, les prestataires des services mentionnes
aux 1° a 4°de l'article L. 54-10-2 établis en France ou fournissant ces services en France, sont enregistrés par l'Autorité
des marchés financiers, qui verifie si...
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peuvent étre les jetons’ et les cryptomonnaies’!(distinction sur laquelle nous reviendrons plus loin’?).

17. Réglement MiCA. Ce cadre national inspira le législateur européen et conduit, a
raison de I’essor grandissant des cryptomonnaies sur le sol de I’Union Européenne, a la proposition
d’un réglement sur les marchés de cryptoactifs du 24 septembre 2020, COM/2020/593 (réglement
MiCa)". Le texte impose un cadre similaire a la loi PACTE aux porteurs de projets d’ICO et prévoit
également un agrément obligatoire pour les prestataires fournissant des services sur crypto-actifs
(PSCA)™. Additionnellement, il crée des obligations spécifiques pour les émetteurs de stablecoin,
dont les projets d’initiative privée n’ont pas manqué d’inquiéter les instances de I’Union
Européenne’™. Le texte adopté le 20 avril 2023 est prévu d’entrée en vigueur a partir de juillet 2025 a
I’issue d’une période de transition ; il remplacera les dispositions de loi PACTE concernant les ICO
et les PSAN.

18. Reglement « Data Act ». Enfin, une proposition de réglement datant du 23 juin 2022
pour « I’équité de I’accés aux données et de I’utilisation des données »’® mentionne de fagon inédite

et explicite les contrats intelligents (en visant en fait les smart contracts’’). Le texte a pour objectif de

0 Article L. 552-2 du code monétaire et financier : constitue un jeton tout bien incorporel représentant, sous forme
numérique, un ou plusieurs droits pouvant étre émis, inscrits, conservés ou transférés au moyen d'un dispositif
d'enregistrement électronique partagé permettant d'identifier, directement ou indirectement, le propriétaire dudit bien.

" Article 1.54-10-1 du code monétaire et financier - toute représentation numérique d'une valeur qui n'est pas émise ou
garantie par une banque centrale ou par une autorité publique, qui n'est pas nécessairement attachée a une monnaie
ayant cours légal et qui ne posséde pas le statut juridique d'une monnaie, mais qui est acceptée par des personnes
physiques ou morales comme un moyen d'échange et qui peut étre transférée, stockée ou échangée électroniquement

7y, supra, §44

3 Réglement du parlement européen et du conseil sur les marchés de crypto-actifs, et modifiant la directive (UE)
2019/1937

™ Article 53 du reglement MiCa : Les services sur crypto-actifs ne sont fournis que par des personnes morales qui ont
leur siege dans un Etat membre de I’'Union et qui ont été agréées en tant que prestataires de services sur crypto-actifs
conformément a l’article 55.

S Thierry Granier, « Réglement MiCA : les marchés de crypto-actifs appréhendés par le droit européen », Bulletin Joly
Bourse, n°05, 30/09/2023, p. 30

Par ailleurs, certains projets de grandes sociétés puissantes et les tentatives de quelques entreprises technologiques, y
compris des banques qui ont essayé de profiter des espaces peu réglementés, ont alerté les pouvoirs publics et les banques

centrales sur les risques de déstabilisation du systéme financier.

6 Réglement du parlement européen et du conseil fixant des régles harmonisées pour I’équité de I’accés aux données et
de I'utilisation des données (réglement sur les données) com/2022/68

V., infra, §2
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favoriser la circulation des données générées par 1’utilisation d’objets connectés, notamment afin de
stimuler (et surtout démonopoliser) ce marché’®. Dans son article 11, elle cite les smart contracts
comme une des mesures techniques pouvant étre utilisée par un détenteur de données souhaitant les
transférer de fagon sécurisée et automatique a un co-contractant dans le cadre d’un contrat de partage
de données’®. L’article 30 impose alors que ces smart contracts embarquent plusieurs caractéristiques
. robustesse et dispositif de contréle d’acces, possibilité de suspension et de terminaison du
programme, méme degré de sécurité que celui conféré par un contrat ordinaire et confidentialité des

données®®.

c) Cadre doctrinal

19. La réception en droit des contrats des contrats intelligents. Malgré que peu de
dispositions visent précisement les contrats intelligents, la doctrine en droit n’a pas manqué de relever
(ue ceux-Ci ne s’abstraient pas d’une réception en droit des contrats!. L interaction entre ces derniers

est souvent paisible : le droit des contrats peut s’adapter aux contrats intelligents en leur fournissant

'8 Ibid. Contexte de la proposition - Justification et objectifs de la proposition.

Les objectifs spécifiques de la proposition sont exposés ci-dessous : —Faciliter [’accés aux données et I'utilisation de ces
derniéres par les consommateurs et les entreprises, tout en préservant les incitations a investir dans les moyens de créer
de la valeur a partir des données...

9 Ibid. Article 11 : Le détenteur de données peut appliquer des mesures techniques appropriées de protection, y compris
des contrats intelligents, afin d’empécher I’accés non autorisé aux données et de garantir le respect des articles 5, 6, 9
et 10 ainsi que des conditions contractuelles convenues pour la mise a disposition des données.

80 11 est a noter que ces caractéristiques sont celles que nous proposons d’intégrer a nos smart contracts. V., supra, §441
et §445.

Ibid. Article 30 : /.Le vendeur d une application utilisant des contrats intelligents ou, a défaut, la personne dont I’activité
commerciale, [’entreprise ou la profession nécessite le déploiement de contrats intelligents pour des tiers dans le cadre
d’un accord de mise a disposition des données, respecte les exigences essentielles suivantes: (a)robustesse: veiller a ce
que le contrat intelligent ait été congu de maniere a offrir un degré trés élevé de robustesse afin d’éviter les erreurs
fonctionnelles et de résister aux tentatives de manipulation par des tiers; (b)résiliation et interruption en toute sécurité.
veiller a ce qu'il existe un mécanisme permettant de mettre fin a [’exécution continue des transactions: le contrat
intelligent intégre des fonctions internes qui peuvent réinitialiser le contrat ou lui donner instruction de cesser ou
d’interrompre [’opération afin d’éviter de futures exécutions (accidentelles); (c)archivage et continuité des données:
prévoir, si un contrat intelligent doit étre résilie ou désactivé, la possibilité d’archiver les données relatives aux
transactions, la logique et le code du contrat intelligent afin de conserver l’enregistrement des opérations effectuées sur
les données dans le passé (vérifiabilité), et (d)controle de I'acces: un contrat intelligent est protégé par des mécanismes
rigoureux de controle d’acces au niveau de la gouvernance et des contrats intelligents.

81 Garance Cattalano. « Smart contracts et droit des contrats ». AJ Contrats d’affaires - Concurrence - Distribution, 1
juillet 2019, 321.

Pour l'heure, le législateur n'est intervenu que pour donner quelques lignes destinées a régir les technologies blockchain
et les cryptoactifs , laissant les smart contracts dans l'ombre. Ce qui ne les empéche pas, nous le verrons, d'étre soumis
au droit mais, pour le comprendre, il faut savoir a quoi servent les smart contracts.
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un cadre clair et adapté malgré les originalités qu’ils apportent®?, mais non sans limites.

20.  Théorie générale des contrats et contrats intelligents. Certaines d’entre elles
viennent de la théorie générale des contrats. L’idéologie derriere I’avénement des smart contracts
semble, en effet, s’opposer a celle qui sous-tend notre droit des contrats moderne. Selon certains
auteurs, les smart contracts seraient I’avatar d’une vision contractuelle dans laquelle les parties
seraient en compléte opposition entre elles, ou il serait sans cesse recherché a optimiser le contrat®,
le plus souvent au profit de la partie forte®*. Leur contexte d’utilisation serait donc celui des relations
dites discrétes®, soit celles dans lesquelles les individus ne se connaissent pas ou peu, ont des liens
ponctuels, impersonnels, marqués par de la défiance®. Dans ces contrats, peu de place est laissé au
dialogue ou a I’entretien du lien social entre les parties. Les smart contracts peuvent alors étre
opportunément utilisés pour garantir froidement et implacablement le respect des stipulations de

I’accord. Or il existe des contrats dits « relationnels », dans lesquels la relation contractuelle est

82 Ancel Bruno. « Contrats - Les smart contracts : révolution sociétale ou nouvelle boite de Pandore ? Regard
comparatiste ». Communication Commerce électronique n® 7-8, Juillet 2018, étude 13

Certes, les smart contracts témoignent d'une révolution numérique ainsi que des mentalités. Ils illustrent l'émergence d'un
nouveau paradigme qui s'est construit autour d'impératifs spécifiques au monde des affaires. Toutefois, le droit commun
des obligations apparait a priori comme un fondement suffisant pour réglementer ces contrats sources d'un nouveau
souffle démocratique. En effet, pour un auteur, « les principes directeurs du droit des contrats (liberté contractuelle,
autonomie de la volonté, consensualisme et licéité des conventions sur la preuve) permettent de « créer un cadre juridique
assez souple ».

8 Dominique Legeais. « Blockchain et crypto-actifs : état des lieux », RTDcom., n° 754 (2018).

Le smart contract, comme cela a été souligné, est un droit des forts inspiré par lI'analyse économique du droit de I'école
de Chicago. Il s'agit d'optimiser les codts du contrat plus que de veiller a I'intérét des parties.

8 Alain Séché. La morale de la machine, p.148. E. Malfere., 1929.
La morale de la machine est la morale des forts.

8 Farshad Ghodoosi. « Contracting in the Age of Smart contracts ». SSRN Scholarly Paper. Rochester, NY, 1 mars 2021.
https://doi.org/10.2139/ssrn.3449674.

Smart contracts resemble the “truly discrete” exchange transaction hypothetical that Professor Macneil put forward in
1977. Such a transaction would be separated from all present, past, and future relations, and occur between ‘total
strangers, brought together by chance (not by any common social structure)” while each party “would have to be
completely sure of never again seeing or having anything else to do with the other.”

8 Yves-Marie Laithier. « A propos de la réception du contrat relationnel en droit francais », Recueil Dalloz, n° 1003 (2006).

A suivre Macneil et ses partisans, les rapports contractuel se situent sur un axe qui va du contrat « discret » au contrat
relationnel. Si le contrat est « discret » (impersonnel), l'intensité du rapport est faible : l'unique but poursuivi par les
parties est la réalisation d'un échange ponctuel et isolé. C'est le contrat de l'instant. Les parties ne se connaissent pas
nécessairement et, quand bien méme elles se rencontreraient pour échanger leurs consentements, elles ne nouent aucun
lien psychologique. L'opération contractuelle se ramene a l'échange économique effectué.
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marquée par un fort lien social entre les parties, qui dépasse les bords du simple accord écrit®’. Dans
ceux-ci, I’exécution rigoureuse des smart contracts peut étre inappropriée. En cas d’irrespect des
engagements, il peut étre plus opportun de tolérer un écart afin de préserver la relation commerciale
dans son ensemble. Ceci fait écho a la théorie du solidarisme contractuel, qui met en avant qu’un
contrat doit faire 1’objet d’un partenariat, d’une collaboration entre les parties ou prime la loyauté et
la souplesse ; et ne doit pas étre forcément le théatre d’une opposition d’intéréts antagonistes®. Cette
rigueur dans I’exécution amenée par 1’utilisation des smart contracts s’oppose ainsi au mouvement
croissant de protection des parties vulnérables dans les contrats; en particulier aux mesures
défenderesses des consommateurs dans les contrats de masse, qui semblent étre un des terrains

privilégiés d’application des smart contracts® .

21. Qualification des contrats intelligents. En matiere de qualification, la relation des
contrats intelligents avec le droit des contrats semble moins antagonique. En dépit de la variété dont
les smart contracts peuvent étre employés dans un contexte contractuel, le code civil peut étre

susceptible de reconnaitre un véritable contrat. En la matiere, le principe est en effet celui du

8" Hugues Bouthinon-Dumas. « Les contrats relationnels et la théorie de I’imprévision », Revue internationale de droit
économique, n° 2001/3 (t. XV, 3) (2001): p.339 a 373.

Selon Macneil, les hommes ont recours au contrat pour réaliser des projets qui ne peuvent pas s 'insérer dans les cadres
étroits du schéma des transactions discreétes.(..) les contrats relationnels reposent en effet sur une implication des parties.
une prise en considération de leurs caractéristiques singuliéres, l'instauration d’une relation durable et le fait qu’il est
une source de satisfaction entre les parties.

8 Catherine Thibierge-Guelfucci. « Libres propos sur la transformation du droit des contrats », RTD Civ., 1997, p.357.

Le contrat n'apparait plus, en effet, comme un monde fermé, hermétiquement clos ; il est soumis aux influences
extérieures, entre en interaction avec I'ordre juridique qui lI'accueille et le modele. Notre croyance en son intangibilité
peut s'en trouver malmenée, notre aspiration a la sécurité aussi ... sauf a voir dans cette nouvelle plasticité contractuelle
la source d'une adaptabilité susceptible de doter le contrat d'une pérennité qui pourrait lui conférer, dans notre monde
en mutation, une force plus grande que celle de I'immabilisme.

8 Garance Cattalano. « Smart contracts et droit des contrats ». AJ Contrats d’affaires - Concurrence - Distribution, 1
juillet 2019, 321.

Finalement, le domaine révé du smart contract est celui des contrats de masse aux prestations simples. C'est pour eux
que le smart contract sera le mieux taillé et l'automatisation des prestations la plus utile. Mais cela suppose que les
utilisateurs du service développé par la société qui y a recours soient eux-mémes utilisateurs d'une blockchain dédiée au
développement de ces smart contracts, et qu'ils l'aient donc librement accepté, et a condition que ce recours a des smart
contracts ne crée pas de déséquilibre significatif a leur détriment puisque le contrat sera probablement un contrat
d'adhésion, voire de consommation.

% Philippe Le Tourneau. Contrats du numérique 2022-2023 - Informatiques et électroniques. §011.47, p.32. 12¢ éd. Dalloz
Référence, 2022.

Des contrats ne peuvent étre ainsi programmés a l'avance que pour des transactions simples et répétitifs. 1ls doivent

évidemment respecter toutes les régles du droit des contrats dont, le cas échéant, les régles protectrices des
consommateurs.
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consensualisme, prévoyant qu’un contrat puisse étre formé des lors qu’est établi un accord de
volontés entre des parties capables de contracter et que le contenu de I’accord est libre et certain®.
Dans sa these, Madame Leveneur releve trois types de recours aux smart contracts pouvant recevoir

la qualification de contrats® :

e celui ou les smart contracts sont uniquement dédiés a I’application d’un texte préalablement
rédigé en langage naturel détaillant le rapport entre les parties. Cet usage recoit sans difficulté
la qualification de contrat grace au texte écrit en langage naturel qui renseigne le

consentement, le contenu et la capacité des parties en les identifiant®.

e celui ou les smart contracts constituent le support unique de la relation entre les parties.
Autrement dit, I’accord est exclusivement formalisé par le code informatique des programmes
dans la blockchain. Déterminer la réunion des conditions de validité d’un contrat peut alors
étre plus difficile : le code se révéle étre instrument médiocre pour éclairer sur le negotium®,
et ’anonymat des parties ne permet pas de déterminer leur capacité a contracter®® . Pourtant

ces caractéristiques n’empéchent pas, en soi, la qualification possible de contrat®®.

9 Article 1128 du code civil.

92 Claire Leveneur. « Les smart contracts : étude de droit des contrats a I’aune de la blockchain ». §387, p. 287. These de
doctorat, Université Paris-Panthéon-Assas, 2022.

Ainsi, l'analyse a permis de découvrir trois nouvelles figures de contrat : le pur smart contract, le smart contract
d’application d’un contrat cadre et le contrat hybride. A I'inverse, lorsqu un contrat prévoit seulement ’exécution de
certaines de ses obligations par un smart contract, le smart contract ne constitue qu 'une modalité d’exécution et non un
nouvel accord de volontés. La réalité d’un smart contract qualifié de contrat a part entiére se rapproche et pose des
questions importantes lorsqu’il s agit précisément de mettre en oeuvre la qualification de contrat.

93 Catherine Barreau. « La régulation des smart contracts et les smart contracts des régulateurs ». Annales des Mines -
Réalités industrielles Aott 2017, n° 3, p. 74-76.

11 suffit alors que les parties a un contrat valablement conclu en dehors de la chaine de blocs conviennent, dans ce contrat,
de recourir a un smart contract pour [’exécution de leur accord. Les principes directeurs du droit des contrats (liberté
contractuelle, autonomie de la volonté, consensualisme et licéité des conventions sur la preuve) s’allient pour créer un
cadre juridique assez souple et sir.

% Thierry Debard et Guinchard Serge. Lexique des termes juridiques 2020-2021 - 28e ed. Negotium. Edition 2020-
2021. Dalloz, 2020.

Dans un acte juridique ou dans un contrat, le neogitum concerne la question de fond que vise cet acte ou ce contrat, par
opposition a l'instrumentum qui, en la forme, traduit matériellement la volonté des contractants.

95

% Michel Vivant. « Lamy droit du numérique ». Partie 3 - Numériques et contrats - Division 2 le régime général des
contrats du numérique de droit privé - Chapitre I - La qualification juridique des différents contrats du numérique - Section
5 Le cas particulier des "smart contracts". Editions Lamy, 2012.

En effet, si le « smart contract » n'est pas, au sens traditionnel du terme un contrat mais plutot un moyen d'en assurer son
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e enfin celui ou les smart contracts sont utilisés concurremment avec des stipulations écrites en
langage naturel pour régir une relation ; ici, la qualification de contrat sera facilitée, une fois

encore, par les stipulations écrites.

22. Régime des contrats intelligents. En dépit de cette qualification, les contrats
intelligents n’en soulévent pas moins de nombreuses interrogations sur leur compatibilité avec le droit
des contrats au stade de leur exécution. Comment faire comprendre aux smart contracts les concepts
subjectifs de bonne foi, raisonnable ou suffisamment grave afin qu’ils déclenchent des actions®’? Leur
fonctionnement inaltérable est-il conciliable avec les concepts d’exception d’inexécution®® ou de
révision pour imprévision®® ? Comment mettre en ceuvre la nullité d’un contrat aprés I’exécution du
smart contract ? Pour certains, et dans le data Act!?, toutes ces questions mettent en lumiére le besoin

thl

de réintroduire des tiers humains dans 1’automatisme du contrat intelligent™ ", malgré I’atteinte que

cela porterait a I’opportunité de recourir aux smart contracts en premier lieu.

exécution, il serait réducteur de ne pas voir que cet instrument numérique peut étre la manifestation tangible du contrat
conclu par ailleurs (v compris directement en ligne), voire le résultat de la transmutation de la forme du contrat d'origine
en son avatar numérique.

97 Gaétan Guerlin. « Considérations sur les smart contracts », Dalloz IP/IT, 2017, 512.

On pourrait multiplier les illustrations. Comment, par exemple, concilier l'obligation d'exécuter les contrats de bonne foi
avec le caractére automatique des smart contracts ? Leurs concepteurs pourront-ils programmer l'exigence de loyauté ?

% Arnaud Lecourt. « Droit des sociétés et numérique — Chapitre 2 Numérique et fonctionnement de la société - Section
2 Les opérations sur les titres », Répertoire IP/IT et Communication, novembre 2020.

(...) Il sera par exemple difficile pour un smart contract d'apprécier, lors de la mise en ceuvre d'une exception d'inexécution,
que l'inexécution du co-contractant serait suffisamment grave au sens de l'article 1219 du code civil.

9 Gaétan Guerlin. « Considérations sur les smart contracts », Dalloz IP/IT, 2017, 512.

Les contrats enregistrés sur la blockchain sont réputés infalsifiables, intangibles. Mais comment pourra-t-on, demain, en
reviser les termes, en application du nouvel article 1195 du code civil ? A l'issue d'une révision judiciaire, le smart
contract pourra-t-il lui-méme étre aisément reprogramme ?

100y infra, §18

101 Célia Zolynski. « Blockchain et smart contracts : premiers regards sur une technologie disruptive ». Revue de Droit
Bancaire et financier étude n°4, n° 1 (1 janvier 2017), p. 84-85.

Mais alors, comment concilier cette technique d'exécution des engagements avec certains des concepts fondamentaux de
notre droit des contrats tel que celui de bonne foi ou de résiliation unilatérale consacrés par la récente réforme du Code
civil ? Diverses solutions pourraient étre envisagées, par exemple de programmer ab initio dans le code une faculté de
modification des conditions de ['exécution automatique ou de prévoir en amont l'intervention d'un tiers de confiance afin
de faire jouer des élements de flexibilité préalablement identifies.
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23. Nécessité d’un document fiat dans un contrat intelligent. En tout état de cause, il
semble s’étre dessiné un consensus de la doctrine juridique sur la nécessité d’encadrer le recours aux
smart contracts par des stipulations écrites en langage naturel'2, Le terme de contrat fiat a méme été
dégagé pour désigner spécialement ce document contractuel devant figurer dans le corpus d’un
contrat intelligent!®. II servirait, d’abord, a garantir 1’efficacité du contrat, puisqu’il identifierait
clairement des parties autrement cachées derriére des adresses cryptographiques de la blockchain®,
Ensuite, il serait surtout utile pour gérer I’imprévisible'® du recours aux smart contracts : en décrivant
la démarche a suivre en cas de dysfonctionnement de ceux-ci et en organisant les modalités de
restitution des actifs éventuellement perdus'®. Le document fiat fournirait aussi facilement la preuve
du negotium du contrat, contrairement au contrat intelligent formalisé uniquement par du code
informatique. Enfin, il servirait & lever les incertitudes sur les questions de droit international
découlant de ’'usage des smart contracts, en désignant clairement par des clauses écrites le droit et la

juridiction applicable!’.

192 Mekki Mustapha. « Le smart contract, objet du droit (Partie 2) », Dalloz IP/IT 2019 n°1, p. 27.

Le contrat, instrument de gestion des risques - Contrairement aux smart contractualistes, nous sommes d'avis qu'il
convient de « contractualiser » le smart contract, c'est-a-dire de l'enrichir de stipulations figurant au sein d'un contrat
fiat. Deux raisons principales peuvent étre avancées.

103 Mekki Mustapha. « Les mystéres de la blockchain ». Recueil Dalloz, n° 37 (2 novembre 2017), p. 2160.

En amont, le plus souvent et encore pour longtemps, le smart contract est précédé d'un contrat « fiat », qui n'est pas
algorithmé. C'est au service de ce contrat que le smart contract va étre programmé, contrat dans lequel figure également
des clauses qui vont venir aménager les risques nés de ['utilisation de ce protocole. Pourquoi ce contrat « fiat » ne peut-
il pas étre lui-méme algorithmé et pourquoi le fonctionnement du smart contract doit lui-méme étre contractuellement
encadré ?

104 Lord Chancellor and Secretary of State for Justice. « Smart legal contract, Advice To Government »,§3. 21,
novembre 2021.

However, an agreement reached between parties unknown to one another may give rise to difficulties in practice. Herbert
Smith Freehills made the point that, practically speaking, it may be very difficult for a party to seek and enforce a remedy
against a counterparty whose identity is unknown.

105 Mekki Mustapha. « Le smart contract, objet du droit (Partie 2) », Dalloz IP/IT 2019 n°1, p. 27.

La premiere série de clauses contractuelles doit permettre de gérer l'imprévisible. N'oublions pas que le smart contract
n'a rien d'un contrat intelligent. 1l ne peut faire que ce que le programmeur a prévu qu'il fasse.

106 Jeffrey D. Neuburger, Wai L. Choy, et Kevin P. Milewski. « Smart contracts: Best Practices », Thomson Reuters -
Practical Law, 2019, p. 11-19.

In addition to typical indemnity clauses, the parties should include in the governing traditional contract provisions to
address smart contracts specifically. For example, indemnities protecting the parties that did not code the smart contract
with respect to intellectual property infringement by the smart contract and damages resulting from improper operation
of the smart contract or from other errors in the smart contract.

107 Mathias Audit. « Le droit international privé confronté a la blockchain », Revue critique de droit international privé,
n° 669, octobre 2020.
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III — Intérét de la recherche

24. Recherche de I’opportunité d’un contrat intelligent. Une blockchain peut présenter
de multiples avantages pour 1’exécution d’un contrat (a), comme elle peut s’avérer inadéquate a
plusieurs égards (b). L’objectif de nos travaux est de déterminer une maniere de confectionner ces

contrats intelligents qui retient toutes leurs opportunités tout en neutralisant leurs défauts (c).

a) Opportunité de la blockchain pour I’exécution contractuelle

25. Bénéfices d’une exécution contractuelle dans la blockchain. L’usage de la
blockchain améliore a plusieurs égards 1I’exécution des conventions. Dans un contrat intelligent, les
parties bénéficient en effet :

e d’une réduction du nombre d’intermédiaires nécessaires a son exécution'®®,

e d’une transparence compléte sur le déroulé des opérations'®,
e ct surtout d’une garantie d’exécution bien supérieure a celle procurée par un programme

ordinaire, grace I’immuabilité des smart contracts'?°,

En revanche, si l'anonymat peut étre levé, soit qu'il s'agisse d'une blockchain privée qui l'autorise, soit méme qu'il s'agisse
d'une blockchain publique ayant intégré dans son code cette possibilité sous certaines conditions, alors la recherche du
droit applicable au smart contract reprend tout son sens. Le choix de loi tel que prévu par des conditions générales
permettrait d'y procéder de maniere trés simple.

198 [ orsqu’un smart contract est déployé et fonctionne en autonomie dans la blockchain, en principe seule cette derniére
est nécessaire pour le faire fonctionner. Il n’y a besoin de nul autre intermédiaire. Nous verrons que parfois il doit étre
réintroduit un tiers pour fournir une information a la blockchain.

Wright Aaron, et Primavera De Filippi. « Decentralized Blockchain Technology and the Rise of Lex Cryptographia ».
SSRN Scholarly Paper. Rochester, NY: Social Science Research Network, 10 mars 2015.
https://papers.ssrn.com/abstract=2580664.

(...) today intermediaries ultimately control the services they provide and retain the power to intervene and unilaterally
alter the rules governing their platforms if so desired. Because intermediaries often are identifiable, governments can
force them to shut down or modify their rules without impacting other online services. Systems deployed on a blockchain
(-..) are not subject to the same kinds of limitations.

199 Dominique Legeais. « Fasc. 534 : Blockchain », JurisClasseur Commercial, 1 juin 2023.

La blockchain présenterait plusieurs atouts [pour [’exécution des contrats] (...). Enfin, il y a la transparence. L'ensemble
des contrats s'exécutent publiquement.

110 Lord Chancellor and Secretary of State for Justice. « Smart legal contract, Advice To Government », § 2.108,
novembre 2021. https://s3-eu-west-2.amazonaws.com/lawcom-prod-storage-11jsxou24uy7q/uploads/2021/11/Smart-
legal-contracts-accessible.pdf.
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26. L’immuabilité comme proposition de valeur unique de la blockchain. La
probabilité qu’un programme informatique fonctionne correctement dépend, pour grande partie, de
I’infrastructure dans laquelle il est déployé : si le serveur I’abritant est compromis, alors le programme
le sera aussi, ainsi que I’exécution du contrat auquel il est affecté. Méme s’il est impossible de créer
des programmes sans bogues®'!, la résilience et la disponibilité de 1’infrastructure les hébergeant
peuvent étre maitrisées. Or une blockchain peut fournir I’environnement le plus robuste et inaltérable
qui soit pour supporter des programmes exécutant des contrats''?. La garantie d’exécution procurée
par ces programmes offrent méme aux parties la possibilité d’envisager de se passer de la force

obligatoire pour faire respecter leur accord!®3,

En effet, ce sont ces traits qui ont constitué 1’idéal libertaire auquel aspirait les cypherpunks!'4, le
groupe de cryptographes ayant inspiré Bitcoin'®. Les smart contracts garantiraient de fagon si

indépendante le respect des engagements, qu’ils révaient qu’il soit possible de se passer totalement

(...) If properly coded, a smart legal contract is simply unable to refuse to act, to omit a condition, or to fail to perform
so long as the requisite conditions are met. Consultees, including Transpact and Dr Robert Herian, predicted that
enforcement action for failure to perform obligations under a contract may therefore be less common in relation to smart
legal contracts as compared to traditional contracts.

111 Hosking, Ben « The Hosk ». « You Cannot Create Software Without Bugs, Problems and Mistakes ». Geek Culture
(blog), 18 septembre 2021. https://medium.com/geekculture/you-cannot-create-software-without-bugs-problems-and-
mistakes-615b6540bc3f.

112 Chainlink. « What Are Smart contracts and How Can They Revolutionize the Future », 7 juin 2019.
https://blog.chain.link/the-power-of-smart-contracts-what-they-are-and-how-they-can-revolutionize-the-future/.

Smart contracts are tamper-proof programs on blockchains (...) (they) evolve from today’s probabilistic state, where
they will probably execute as desired, to a new deterministic state where they are guaranteed to execute according to
their code.

113 Wright, Aaron, et Primavera De Filippi. « Decentralized Blockchain Technology and the Rise of Lex Cryptographia ».
SSRN Scholarly Paper. Rochester, NY: Social Science Research Network, 10 mars 2015.
https://papers.ssrn.com/abstract=2580664.

As set forth above, through the deployment of increasingly complex systems of smart contracts and decentralized
organizations, the technology can be used to establish rules and structures for organizations, formal entities, and
potentially even governmental bodies (...). Judicial enforcement of law could also be displaced by blockchain technology.

114 Cypherpunk est un mot-valise formé avec les mots “cipher” (qui signifie chiffrement - pour évoquer la technologie
cryptographique) et “cyberpunk” (archétype du personnage rebel appartenant au genre du méme nom et évoluant dans
une société futuriste et dystopique).

USeric Hugues. « A Cypherpunk’s Manifesto », 9 septembre 1993.
https://www.activism.net/cypherpunk/manifesto.html.

Cypherpunks deplore regulations on cryptography, for encryption is fundamentally a private act. The act of encryption,
in fact, removes information from the public realm. Even laws against cryptography reach only so far as a nation's border
and the arm of its violence. Cryptography will ineluctably spread over the whole globe, and with it the anonymous
transactions systems that it makes possible.

25


https://medium.com/geekculture/you-cannot-create-software-without-bugs-problems-and-mistakes-615b6540bc3f
https://medium.com/geekculture/you-cannot-create-software-without-bugs-problems-and-mistakes-615b6540bc3f
https://blog.chain.link/the-power-of-smart-contracts-what-they-are-and-how-they-can-revolutionize-the-future/
https://papers.ssrn.com/abstract=2580664
https://www.activism.net/cypherpunk/manifesto.html

des institutions Iégales*®pour contracter*’. Nul besoin du Leviathan pour faire respecter la parole
donnée!®. Méme en dehors de ces raisons idéologiques, un individu peut avoir divers intéréts a
garantir I’exécution d’une convention sans necessiter le tiers judiciaire. Il peut souhaiter ne pas faire
reposer 1’efficacité de sa convention sur I’office du juge afin d’éviter sa lenteur, le colt d’une
procédure judiciaire, ou la corruption de I’institution...**®. Il peut encore avoir besoin de smart

contract car la force publique refuse de préter son concours a 1’exécution de certains contrats.

27. Le contrat de pari dénué de force obligatoire. Il est pensé, par exemple, aux contrats
de pari, qui sans étre explicitement prohibés, sont dépourvus de force obligatoire en cas d’irrespect
des termes par 1’un des parieurs.’® Imaginons A, faisant le pari avec B que X événement se produise
a ladate Y: si X se produita Y, A remporte une somme d’argent que B doit lui verser ; et inversement
si X ne se produit pas a Y. Peu importe I’issu du pari, ni A et B n’auront la possibilité de porter
I’affaire devant les tribunaux si I’un ou I’autre ne respecte pas ses engagements a I’échéance. L’article

1965 du code civil a cet égard est sans équivoque : La loi n’accorde aucune action pour une dette de

116 Jean-Christophe Roda. « Smart contracts, dumb contracts ? » Dalloz IP/IT, n° 07-08 (4 juillet 2018), p. 397.

Ay regarder de plus prés, on retrouve chez certains des apotres des smart contracts la méme charge contre les juges et
les autres tiers, et une certaine obsession pour la réduction des « colts de transaction ». Les grandes lignes sont les
mémes, mais le marché a été remplacé par le numérique et I'intelligence artificielle.

117 On pense aux conventions "aberrantes" fantasmées dans les écrits des cipherpunks comme les contrats d’assassinat ou
d’extorsion.

C.May, Timothy. « The Crypto Anarchist Manifesto », 22 novembre 1992.
https://www.activism.net/cypherpunk/crypto-anarchy.html.

An anonymous computerized market will even make possible abhorrent markets for assassinations and extortion.

118 Dans I’ceuvre de Hobbes, le Léviathan est figure pour désigner 1’Etat/la force publique qui est nécessaire pour faire
respecter les contrats passés entre les Hommes dans 1’état de nature.

Thomas Hobbes. Léviathan ou Matiére, forme et puissance de ’Btat chrétien et civil. Gallimard. Folio Essais, 1651.

If a covenant be made wherein neither of the parties perform presently, but trust one another, in the condition of mere
nature (which is a condition of war of every man against every man) upon any reasonable suspicion, it is void: but if
there be a common power set over them both, with right and force sufficient to compel performance, it is not void. For he
that performeth first has no assurance the other will perform after, because the bonds of words are too weak to bridle
men’s ambition, avarice, anger, and other passions, without the fear of some coercive power ...

119 Cohney, Shaanan, et David A. Hoffman. « Transactional Scripts in Contract Stacks ». SSRN Scholarly Paper.
Rochester, NY: Social Science Research Network, 2020. https://doi.org/10.2139/ssrn.3523515.

Similarly, in regimes where institutional trust is at a nadir and centralized trading repositories are unreliable, scripts
can provide significant value.

120 pierre-Yves Gautier. « Passions et raison du droit en matiére de jeux d’argent ». Pouvoirs n° 139, n° 4 (2011): 91-101.
Par conséquent, le gagnant & un jeu ne peut réclamer en justice le paiement forcé de son gain ; de sorte que le perdant

bénéficie d’une « exception de jeu » : il pourra opposer au premier que ni la loi civile ni le juge ne lui permettront
d’obtenir condamnation en justice.
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Jjeu ou pour le paiement d’'un pari. Pour contourner le risque d’inexécution, A et B pourront utiliser
un smart contract dans lequel ils déposeront chacun la somme qu’ils devront verser s'ils perdaient.
Celui-ci prévoirait que si X se produit & Y, A récupérera sa somme ainsi que celle de B ; et
inversement si X ne se produit pas 3 Y. A condition d’étre correctement codé, le pari entre A et B se

retrouverait ainsi solidement garanti d’exécution a I’aide seule d’un smart contract!?.,

28. La commodité de la blockchain pour I’automatisation de transferts d’actifs. La
blockchain constitue, en sus, un environnement extraordinairement commode pour automatiser dans
un contrat un transfert d’actifs (en particulier d’argent'?2). Cette caractéristique peut justifier a elle-
seule I’opportunité de son utilisation en tant qu’instrument d’exécution des contrats, nonobstant celle
d’immuabilité. Imaginons que des parties souhaitent automatiser le versement d’une somme d’argent
a I’occurrence d’une certaine date. Si elles désirent le faire sans recourir a la blockchain, elles devront
trés probablement créer et déployer leurs programmes sur la plateforme d’une société tierce'?3. Celle-
ci leur fera adhérer & ses conditions générales d’utilisation, sans possibilité de négociation?*. En
outre, elle leur facturera un prix pour I'utilisation de sa plateforme, dont les possibilités d’actions
seront limitées et en principe, le fonctionnement du programme sera opaque a la partie non
conceptrice. Enfin, la société s’appuiera sur les services d’autres sociétés pour fournir le sien, ce qui
ajoutera autant de risques de defaillance sur les programmes des parties. Tandis que dans une
blockchain, dés lors que ’argent est valablement matérialisé par des cryptoactifs'?®, les parties
pourront librement et gratuitement déployer un programme (un smart contract) contrélant, sans
limites, les modalités de sa circulation, sur une infrastructure hautement résiliente. Elles pourront
chacune suivre son exécution qui sera transparente et ne dépendra d’aucune autre entité que la

blockchain. Cette derniere offrira donc résilience, libre-accessibilité, désintermédiation, transparence

121 Dans notre exemple, ’exécution fructueuse du smart contract dépend de la bonne récupération et de I’intégrité de
I’information sur la réalisation de X a Y. Donc le pari est aussi sécurisé par cette source d’information (1'oracle).

122 Nous reviendrons bien plus en détail sur cette notion de transfert d’actifs dans des développements plus bas. 11 faut
simplement retenir a ce stade qu’on entend la circulation d’éléments ayant une valeur et étant appropriable : la monnaie,
des titres financiers, des droits de propriété intellectuelle, etc.

123 Ce serait probablement un prestataire de service de paiement (article L512-1 du code monétaire et financier) comme
Mangopay (https://mangopay.com/).

124 [ ’extréme majorité du temps, les conditions générales de plateforme ne sont pas négociables et considérées comme
des contrats d’adhésion. A tel point que la premi¢re monture de ’article 1110 du code civil définissant le contrat
d’adhésion employait explicitement le terme de conditions générales. Preuve que ces types de contrat constituent
I’archétype des contrats d’adhésion.

Le contrat d'adhésion est celui dont les conditions générales, soustraites a la négociation, sont déterminées a l'avance
par l'une des parties

125V, supra, §47
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et simplicité d’utilisation*?®aux parties qui souhaitent automatiser dans leur contrat un transfert
d’actifs.

b) Inopportunité de la blockchain pour 1’exécution contractuelle

29. L’inadéquation de la blockchain pour I’exécution de contrats. En dépit de ses
avantages, la blockchain peut, a d’autres égards, se révéler inopportune pour des parties souhaitant
s’en servir afin d’exécuter leur contrat. D'abord car sa transparence, par défaut, peut poser probléme
a celles qui cherchent & contracter a I'abri des regards®?’. En outre, sa résilience est a relativiser : il
arrive qu’une blockchain fasse I'objet de défaillances passagéres interrompant son fonctionnement'?,
ou de défaillances plus graves la compromettant pour un temps prolongé!?®. Ces incidents peuvent
alors entrainer l'arrét des programmes exécutant les contrats, sans qu'il soit possible de rechercher un
responsable en raison de la nature décentralisée de I'infrastructure®*°. De plus, malgré sa robustesse
et sa transparence, une blockchain offre des performances et un confort d'utilisation ne rivalisant pas

encore avec ceux des environnements cloud™®!, qui ont eu le temps de se perfectionner depuis des

126 _ee Alexander. « What Is Programmable Money? », FEDS Notes, 23 juin 2021.
https://www.federalreserve.gov/econres/notes/feds-notes/what-is-proegrammable-money-20210623.html.

One facet of successful public blockchain systems that may provide some clarity is how they closely link digital value
and programmability in a single system that only functions properly when both are present.

127 Clifford Chance. « Smart contracts — Legal Framework and Proposed Guidelines for Lawmakers ». European Bank
for Reconstruction and Development, §3. 21, septembre 2018.

The contracting parties may wish to keep the existence of a smart contract and/or its terms and conditions private — and
such privacy may also be required under applicable laws (e.g., data protection laws or the laws governing specific
industry sectors such as the banking and insurance or health sector).

128y, supra, §353
29y, supra, §242
130 Jean-Michel Mis. « Les technologies de rupture a I'aune du droit ». Dalloz IP/IT n°07-08 2019 p.425

Une autre grande interrogation juridique subsiste également pour ce qui est de la notion de responsabilité. Une
blockchain n'a aucune autorité et n'est pas contrélée par un Etat, mais par des milliers d'ordinateurs de particuliers et
par l'algorithme qui la génére automatiquement a chaque transaction, sans qu'on connaisse forcément l'auteur de cet
algorithme, souvent anonyme. A qui donc la faute en cas d'erreur de certification ? Quelles conséquences si le code est
mal écrit ? 1l est quasiment impossible de trouver un responsable.

181 Autorité de la Concurrence. Avis 23-A-08 du 29 juin 2023 portant sur le fonctionnement concurrentiel de
I'informatique en nuage (“cloud")

L’informatique en nuage, ou « cloud », constitue une des évolutions technologiques au cceur de la numérisation de
[’économie. Le cloud comprend |’ensemble des services mutualisés, accessibles via Internet, a la demande, payés a
l'usage et, par extension, certaines des infrastructures sous-jacentes (centres de données notamment). En comparaison
avec l'informatique traditionnelle, le cloud offre de multiples avantages économiques pour les entreprises. Il permet
notamment de nouvelles organisations du travail, sur la base de ressources partagées et accessibles a distance. Ces
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années. Autrement dit, il peut sembler plus pertinent pour des parties de faire exécuter leur contrat
par des programmes déployés dans des serveurs centralisés dans les nuages, car ils sont prives,
commaodes, permettent une exécution rapide et sont fournis par des entreprises identifiées s’engageant

sur des niveaux de disponibilités élevést®2,

30. Les risques posés par les smart contracts pour I’exécution de contrats. Les smart
contracts en particulier peuvent poser des risques importants en tant qu’instruments d’exécution de
contrats. En premier lieu, le fait qu'ils soient principalement utilisés pour gérer des actifs de valeur
rend les conséquences de leur dysfonctionnement plus dévastatrices, en plus de faire d’eux des cibles
trés attrayantes pour les pirates'®3. Et malgré I'accumulation de savoir-faire autour de ces programmes,
ils restent des outils relativement récents qui ne bénéficient pas du méme niveau d’expertise en
matiere de sécurité que des programmes plus vieux et traditionnels. Cependant, leur probléme majeur
réside dans le fait qu’ils soient inaltérables. 1l est techniqguement impossible de revenir en arriere et
de corriger une opération mal exécutée par ces programmes'®*. Par conséquent, la correction d'une
erreur s'avére bien plus délicate 4 mettre en ceuvre, bien que possible'®, que pour un programme
traditionnel. Pour les parties d’un contrat intelligent, la propriété d'inaltérabilité est ainsi a double
tranchant : elle garantit comme nul autre le respect des engagements, mais elle rend difficile la gestion

des conséquences en cas d'erreur d'exécution du smart contract*3,

caractéristiques peuvent constituer des sources de gains de productivité pour les entreprises et de création de valeur pour
[’économie.

132 Thibault Verbiest. « Le Service Level Agreement dans les contrats informatiques ». Droit & Technologies, 11
novembre2003.https://www.droit-technologie.org/actualites/le-service-level-agreement-dans-les-contrats-informatiques/.

Le Service Level Agreement ou SLA est une expression anglaise qui peut étre traduite par « Accord de Niveau de Service
». [1l] est le contrat ou la partie du contrat spécifiant I’ensemble des niveaux de services a fournir par le prestataire
informatique au(x) client(s).

133 Hugo Bordet. « DAO : une nouvelle forme d'activisme pour les associations ? » Juris associations 2022, n°670, p.27

L'un des risques majeurs auxquels sont exposées les DAO [programmes blockchain qui répliquent le fonctionnement
d’organisation] est le piratage du smart contract. En effet, le montant du financement que ces « automates » stockent
réellement ne cesse d'augmenter tandis qu'ils se complexifient également sérieusement. Cette situation conduit parfois a
des bugs et des exploits cotiteux, pouvant mettre a mal la pérennité d'une DAO. En effet, nombreuses sont les fois ou
des hackers ont utilisé les failles liees au développement d'un smart contract pour soustraire et liquider des applications
décentralisées. L'exemple le plus connu est l'affaire The DAO.

138 Ludovic Mounoussamy. « Le Smart contract, acte ou hack juridique ? », Petites affiches, n° 037 (20 février 2020).

Le smart contract présente plusieurs caractéristiques. Il est autonome. C’est-a-dire qu'une fois déployé, il n’est plus
possible de le modifier ou d’empécher son exécution, sauf dans les cas pré-paramétrés (...). L’élément principal qui
définit le smart contract est donc son caractere immuable, intangible, irréversible.

185y, supra, §447

136 Célia Zolynski. « Blockchain et smart contracts : premiers regards sur une technologie disruptive ». Revue de Droit
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c) Objectif et démarche de la recherche

31. Objectif des recherches et problématique. Les parties souhaitant créer un contrat
intelligent doivent donc effectuer une étude d’opportunité : les avantages qu’elles comptent en retirer
surpassent-ils ses inconveénients ? Puis, elles doivent veiller a ce que son utilisation soit également
plus avantageuse que celle des contrats « manuellement exécutés » et des contrats exécutés par des
programmes classiques. Nous arguons que les contrats intelligents sont plus opportuns que ces deux
contrats lorsqu’ils sont :

e utilisés dans des contextes précis,

e formés d’un instrumentum en langage naturel pour garantir leur sécurité juridique (en dépit
du consensualisme possible de ces contrats),

e et exécutés par des smart contracts codés et déployés d’une fagon particuliére.

Notre problématique est donc la suivante : quelle méthodologie d’écriture de contrat intelligent

permet d’assurer aux parties 1’opportunité de son utilisation ? L’objectif de notre recherche est

d’établir un plan de mise en ceuvre de ces contrats qui exploite au maximum leurs qualités, tout en
réduisant les risques juridiques et techniques associes a leur utilisation.

32. Une démarche interdisciplinaire. Dans cette optique, notre approche adoptera
nécessairement une dimension interdisciplinaire. Nous ménerons un travail de réflexion juridique
pour déterminer les contextes d’utilisation les plus pertinents des contrats intelligents, ainsi que les
moyens légaux a mettre en place pour les sécuriser. Ainsi, nous ferons notres les conclusions de la
doctrine pronant la rédaction en langage naturel d’un contrat fiat dans un contrat intelligent. Et nous
déterminerons, sur le plan informatique, la meilleure maniére de développer ses smart contracts et les
infrastructures les plus adéquates pour les déployer. Nous proposerons, a cette occasion, des modeéles

de smart contract que des parties pourront intégrer dans leur contrat intelligent.

33. Plan de la these. La premiére étape de notre étude consistera a délimiter les domaines
du contrat intelligent. Nous établirons, sur le plan matériel, ce qui convient le mieux a exécution par
smart contract et déterminerons, sur le plan formel, la fagon la plus sécurisée dont le contrat doit étre
formé (PARTIE 1). Une fois cette phase achevée, nous aborderons I'élaboration proprement dite du
contrat intelligent qui impliquera la rédaction d’un instrumentum en langage naturel comportant un

certain nombre de clauses et le développement des smart contracts (PARTIE I1).

Bancaire et financier étude n°4,(1 janvier 2017), p. 84-85.
Si l'intérét de la blockchain réside dans la garantie qu'elle offie quant a l'immuabilité des termes du contrat et la publicité

des transactions, et donc de leur sécurité, la se trouve dans le méme temps la limite possible de cette technique d'exécution
de l'engagement contractuel.
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PARTIE | — DELIMITATION DU CONTRAT INTELLIGENT

34. Délimitation des domaines du contrat intelligent. Nous avons proposé de scinder le
plan d’actions des parties souhaitant créer un contrat intelligent en deux grandes phases : 1’une est
consacrée a ce que nous nommons la phase de délimitation et I’autre la phase d’élaboration. A
I’amorce de la phase de délimitation, les parties ont 1’intention d’utiliser la technologie blockchain

pour I’exécution de leur contrat, mais n’ont encore aucune idée concréete de la mise en ceuvre.

Nous estimons que dans un premier temps, elles devront déterminer ce qu’elles souhaitent exécuter
dans la blockchain'®(Titre 1). Imaginons que des parties soient tentées d’exécuter par smart contract
plusieurs contrats de leurs relations d’affaires. Elles devront commencer par sélectionner parmi leurs
conventions celles qui se prétent le mieux a une exécution on-chain : est-il opportun de recourir a la
blockchain pour exécuter un accord de confidentialité, un contrat de vente, un contrat de prestation

de services ? Si oui, quelles sont les clauses de ces contrats qui se prétent a une traduction en code ?

Ensuite, les parties devront definir le domaine formel de leur contrat, c’est-a-dire choisir
I’instrumentum de leur contrat intelligent (Titre I1). Nous verrons que si il est possible de concevoir
ces contrats sans les pourvoir de textes écrits en langage naturel, les parties cherchant a conférer un
une securité juridique satisfaisante a leurs conventions devront les en doter et leur donner un role

central.

137 Cette étape est réguliérement citée par des plateformes de développement de contrats intelligents comme 1’une des
toutes premiéres a effectuer dans la réalisation de ces conventions :

Clause. « REALLY Smart (and Legal!) Contracts ». Clause (blog), 28 mars 2018. https://medium.com/clause-blog/really-
smart-and-legal-contracts-a77fcd1d0d10.

That brings us to the important question of which clauses in a legal contract should be made “smart”. The ability to

automate the execution of a clause depending on many factors : what is the business value in automating this clause?
Is this a condition that occurs frequently for this type of contract?
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Titre | — Le domaine substantiel du contrat intelligent

35. Les processus contractuels enclins a étre exécutés on-chain. Quels sont les
processus contractuels qu’il est opportun d’exécuter dans une blockchain ? Une fois prise la décision
de recourir a la blockchain pour exécuter leur contrat, les parties devront commencer par déceler dans
leur accord ce qu’il est pertinent de formaliser dans une blockchain. C’est-a-dire; reconnaitre quelles
sont les opérations stipulées dans un contrat qui conviennent le mieux a une traduction en code afin

d’étre exécutées par un programme informatique (Chapitre I).

Nous ne prétendons pas que seules ces derniéres devront étre sélectionnées par les parties pour
une exécution on-chain; mais nous arguons qu’elles figureront, une fois codés, parmi celles
exploitant le mieux les propriétés bénéfiques d’une blockchain. Elles constitueront donc des lignes
directrices que des parties pourront suivre, dans la mesure qui leur plaisent, afin d’étre assurées
qu’elles retiennent tout 1I’intérét d’un recours a la blockchain dans leur démarche de réalisation d’un

contrat intelligent.

36. Liste de clauses et contrats exécutables on-chain. Une fois ceci établi, nous listerons
de fagon non exhaustive des contrats et clauses composes de ces processus formant ainsi d’excellents
candidats a une exécution on-chain (Chapitre Il). A cette occasion, nous exposerons pour chacun

d’entre eux, la maniere avec laquelle un smart contract peut étre utilisé afin de les exécuter.
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Chapitre I - Les processus sujets a une exécution dans la blockchain

37. Critéres d’éligibilité d’un processus a une exécution on-chain. Quels critéres
doivent posséder un processus contractuel pour former un bon candidat a une formalisation dans la

blockchain ? Nos recherches font ressortir que ce sont les processus dotés des critéres suivants :

e ils mettent en ceuvre un transfert d’actif, lequel actif est représentable par un jeton dans la

blockchain (Section 1) ;

e ce transfert est déclenché a I’occurrence d’une condition qui doit avoir des caractéristiques

specifiques (Section 1I).

Section | - Les transferts d’actifs materialisés par des jetons

Notions de transferts d’actifs. Nous commencerons par définir ce que nous entendons précisement

par les notions de « transferts d’actifs » (81) et de « jetons » (82).

§ | - Les transferts d’actifs

Les processus faisant circuler un actif. Ce sont les processus dits « opérationnels » d’un contrat qui
se prétent le mieux a une exécution par smart contract, et en particulier ceux mettant en ceuvre la

circulation (A), a quelque titre juridique que ce soit!*®, d’un actif (B).

A - Les processus de transferts

38. Les clauses opérationnelles d’un contrat. Il est possible, dans un contrat, de

distinguer ses aspects « opérationnels » et ses aspects « non opérationnels » ¥, Les premiers

138 Cession, location, prét, dépot...Dans chacun de ces contrats, une chose peut étre « déplacée » afin d’étre mise a
disposition d’une personne.

139 ISDA. « Smart contracts and Distributed Ledger — A Legal Perspective — International Swaps and Derivatives
Association », ao(it 2017. https://www.isda.org/2017/08/03/smart-contracts-and-distributed-ledger-a-legal-perspective/.
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désigneraient les clauses d’un contrat imposant des actions concretes a une partie dépendant d’un
événement précis*°. Tandis que les seconds viseraient des clauses n’imposant pas d’actions concrétes
ou performatives aux co-contractants’*!. Par exemple, la clause d’un contrat de vente stipulant que le
vendeur doit envoyer un bien apres en avoir recu le paiement est une clause opérationnelle. Elle
impose une action claire (I’envoi du bien) apreés la réalisation d’une condition (la réception du prix).
Celle déterminant le droit applicable dans ce méme contrat est considérée comme non opérationnelle.
11 s’agit davantage d’une indication qui n’impose pas directement d’actions tangibles aux parties. La
clause d’un contrat d’entreprise stipulant 1’obligation que doit réaliser un prestataire est une clause

opérationnelle, celle dans le méme contrat indiquant la juridiction applicable ne 1’est pas.

Cette distinction n’a pas de fondements juridiques ni doctrinaux. Elle procéde plutdt d’une analyse
d’experts informatiques, qui s’étaient posés la question de savoir lesquels des aspects d’un contrat
sont les plus susceptibles d’étre transformés en code'*2. Pour eux, il s’agissait des clauses qui, comme
le code d’un programme, servaient & instruire des performances **3. Le code est souvent illustré par
la formule « if....then... ». Méme si celle-ci ne représente qu’une infime partie de ce qu’il est possible
d’exprimer dans un langage de programmation, elle démontre bien qu’il a principalement vocation a
exprimer la prescription d’actions déclenchées a 1’avénement de conditions précises: «si tel

évenement se réalise, alors telle action doit étre effectuée ».

A legal agreement can be analysed as containing operational and non-operational clauses.
140 Fabien Gillioz. « Du contrat intelligent au contrat juridique intelligent », Dalloz IP/IT, 2019, 16.

Les clauses opérationnelles se réferent a des obligations qui requiérent une action déterminée en fonction de I'avenement
d'une condition spécifique, ou d'une période de temps. Par exemple : un paiement contre le transfert d'un bien.

141 Tbid.

Quant aux clauses non opérationnelles, elles se réferent a des obligations qui ne sont pas déterminées ou qui n'ont pas
de logique conditionnelle. Par exemple : clause de for, clause de droit applicable, clause de confidentialité, clause
d'intégralité du contrat.

142 Clack, Christopher D., Vikram A. Bakshi, et Lee Braine. « Smart contract Templates: foundations, design landscape
and research directions ». arXiv:1608.00771 [cs], 15 mars 2017. http://arxiv.org/abs/1608.00771.

Part of our remit is to consider the semantics of a contract — i.e. what is the “meaning” of a contract? We view a legal
contract as having two aspects: 1. The operational aspects: these are the parts of the contract that we wish to automate,
which typically derive from consideration of precise actions to be taken by the parties and therefore are concerned with
performing the contract. 2. The non-operational aspects: these are the parts of the contract that we do not wish to (or
cannot) automate.

143 Dave SMALL, ST Magazine, novembre 1992.

Un langage de programmation est censé étre une fagon conventionnelle de donner des instructions a un ovdinateur(...).
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Ce sont donc les processus dans les contrats ayant cette méme essence qui peuvent facilement étre
retranscrits dans des langages de programmation#4. Par exemple, lorsqu’une clause d’un contrat de
vente prévoit qu’un vendeur pourra envoyer la marchandise aprés en avoir regu le prix, c’est une
action qui peut étre exprimée selon la logique booléenne. Cela signifie qu’elle peut étre exprimée

sous la forme d’une structure conditionnelle*. :

si A (le vendeur) recoit de B (I’acheteur) la somme correspondant au prix du bien X qu’il lui vend,

-> alors A doit envoyer la marchandise a B.

Cela ne signifie pas que les clauses non opérationnelles ne peuvent pas étre formalisées dans un
langage de programmation afin d’étre traités informatiquement. Depuis des décennies, des chercheurs
s’emploient avec succés a représenter la prose juridique dans des langages formels!#®. Mais il demeure
que les clauses d’un contrat décrivant des performances devant étre effectuées a 1’occurrence
d’événements précis sont les plus enclines a étre exprimées dans un langage de programmation afin

d’étre exécutees par des programmes.

39. L’opération de transfert comme clause opérationnelle. Les smart contracts étant
des programmes®¥, ils sont donc indiqués pour exécuter ces aspects les plus opérationnels d’un

contrat**® ; mais nous savons également qu’ils fonctionnent dans des infrastructures (les blockchains)

144 Clack, Christopher D., Vikram A. Bakshi, et Lee Braine. « Smart contract Templates: foundations, design landscape
and research directions ». arXiv:1608.00771 [cs], 15 mars 2017. http://arxiv.org/abs/1608.00771.

(...) the semantics of the operational aspects might be simple and easily encoded for automation.

15 T arousse, Editions. « Définitions : booléen, boolien - Dictionnaire de francais Larousse ». Consulté le 16 février 2023.
https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/bool%C3%A9%n/10192.

Par logique booléenne, on entend par une structure conditionnelle comme précédemment décrit. L’adjectif booléen
signifie « une variable susceptible de prendre deux valeurs s'excluant mutuellement, par exemple 0 et 1. »

146 Wright, Aaron, et Primavera De Filippi. « Decentralized Blockchain Technology and the Rise of Lex Cryptographia
». SSRN Scholarly Paper. Rochester, NY: Social Science Research Network, 10 mars 2015.
https://papers.ssrn.com/abstract=2580664.

(-..) for decades, scholars have recognized that symbolic logic, like software code, can decrease contractual ambiguity by
turning promises into objectively verfiable technical rules.

Wy, infra, §3
148 |_ord Chancellor and Secretary of State for Justice. « Smart legal contract, Advice To Government », novembre 2021.
https://s3-eu-west-2.amazonaws.com/lawcom-prod-storage-11jsxou24uy7qg/uploads/2021/11/Smart-legal-contracts-

accessible.pdf.

Contractual obligations which follow a conditional logic (“if X, then Y”) are good candidates for being drafted in code,
as conditional logic is inherent in computer programming ( ...) Cuneyt Eti referred to provisions of this kind as
“operational clauses”, and provided the following example: party A agrees to pay party B a certain amount of money on
the last day of the month until the contract is terminated. Obligations of this kind lend themselves well to automation

35


http://arxiv.org/abs/1608.00771
https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/bool%C3%A9en/10192
https://papers.ssrn.com/abstract=2580664
https://s3-eu-west-2.amazonaws.com/lawcom-prod-storage-11jsxou24uy7q/uploads/2021/11/Smart-legal-contracts-accessible.pdf
https://s3-eu-west-2.amazonaws.com/lawcom-prod-storage-11jsxou24uy7q/uploads/2021/11/Smart-legal-contracts-accessible.pdf

trés indiquées pour faire circuler de la valeur'*®. Aussi, ce n’est pas n’importe quel aspect opérationnel
d’un contrat qui sied parfaitement a une exécution dans la blockchain, mais celui correspondant au
transfert d’actif ou de valeur'®. Ce faisant, les parties utilisent les smart contracts pour ce qu’ils
savent faire de mieux®* : transférer des actifs. Par exemple, dans un contrat de vente, la clause
imposant au vendeur de céder son bien et celle obligeant 1’acheteur de payer le prix sont deux clauses
opeérationnelles qui consistent en des transferts d’actifs (que sont le bien vendu et I’argent dQ,
respectivement). Elles conviennent donc treés bien a une transformation en smart contract. Encore

faut-il savoir ce que recouvre précisément les actifs qui peuvent faire 1’objet d’un transfert.

B - Les actifs

40. Définition d’un actif. Un smart contract est donc particulierement indiqué pour
automatiser la partie opérationnelle des contrats correspondant au transfert d'actifs. Il convient de
préciser ce que nous entendons par actif ? D’apres ’article 211-1 du plan général comptable (PCG),
un actif serait un élément identifiable du patrimoine d 'un agent ayant une valeur économique positive
pour lui (...)*2. Autrement dit, pour qu’il soit considéré comme tel, un actif doit répondre aux critéres

suivants :

e il est identifiable par son propriétaire ; ¢’est-a-dire que 1’actif peut étre isolé d’autres actifs et

because they can easily be converted into code.

19 Yousif, Ahmed. «Blockchain: The Protocol of Value» BSV Blockchain (blog), 1 juin 2022.
https://bsvblockchain.org/news/blockchain-the-protocol-of-value/

The blockchain can be described as a protocol for the exchange of value.

150 Allen, J. G. « Wrapped and Stacked: ‘Smart contracts’ and the Interaction of Natural and Formal Language ». European
Review of Contract Law 14, n° 4 (19 décembre 2018): 307-43. https://doi.org/10.1515/ercl-2018-1023.

The connection between smart contracts and cryptocurrency is not accidental, because smart contracts lend themselves
particularly well to manipulating assets such as digital tokens that take the form of immaterial object. the core use case
of smart contracts would seem to be where the subject matter of the contract is an immaterial object which can be
manipulated directly by the smart contract algorithm.

151 A cet égard, nous pouvons également citer les mots de Vitalik Buterin qui, dés la conception d’Ethereum, voyait les
smart contracts avant tout comme des logiciels transférant des actifs numériques selon des régles arbitraires.

Vitalik Buterin. « Ethereum Whitepaper ». ethereum.org. Consulté le 12 octobre 2021. https://ethereum.org.

“[smart contracts are] systems which automatically move digital assets according to arbitrary pre-specified rules”

152 Définition issue du réglement CRC n° 2004-06 du 23 novembre 2004 relatif a la définition, la comptabilisation et
1’évaluation des actifs.
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étre séparable. Son isolation peut, sans y étre limitée, résulter d’un droit Iégal ou contractuel

(méme si celui-ci n’est pas transférable), s

il est controlé par son propriétaire : 1’agent propriétaire maitrise les avantages résultant de cet

¢lément et assume 1’essentiel des risques qui y sont liés?*,

et il a une certaine valeur : I’article 211-2 du PCG parle d’avantage économique futur d'un
actif, soit le potentiel qu'a cet actif de contribuer, directement ou indirectement, a des flux nets

de trésorerie.

En définitive, la notion “d’actif” peut inclure toutes choses rares ou ayant une valeur, sur lesquelles

une personne a un certain contrdle et pouvant étre cédée. Ces actifs peuvent étre :

corporels, et donc inclure tous les objets tangibles qui répondent aux trois critéres sus-

évoquees;

ou incorporels et inclure péle-méle des droits de propriété intellectuelle (droits d’auteurs,
brevets, marques...), des droits contractuels (créances, droit au bail...) , des titres financiers
(actions, obligations...), de la monnaie (scripturale), etc. Cela peut méme inclure des actifs
trés originaux (comme il est fréquent d’en découvrir dans le milieu de la blockchain) comme

des points de réputation®ss, des droits a intéréts'*, etc.

41. Notion juridique de bien. Il est a noter que nous aurions pu mobiliser la notion

153 Article 211-3 du plan comptable général

154 Article 211-2 du plan comptable général

155 Born, Cody. « Tokenized Reputation ». The Capital (blog), 26 janvier 2019. https://medium.com/the-capital/tokenized-
reputation-dee463fbc631.

1%6 Dans les protocoles DeFi, il est courant de retrouver des jetons représentant des droits sur les intéréts générés par un
dépot d’autres jetons :

“Lors d'un dép6t dans le protocole Aave, des Aave Tokens (aTokens) sont forgés. Ces tokens particuliers suivent la valeur
de l'actif sous-jacent et sont brllés lors du remboursement du prét. Pendant que I'actif sous-jacent est prété aux
emprunteurs, les aTokens produisent des intéréts en temps réel.”

Cryptoast. « Aave (AAVE), le protocole de prét de cryptomonnaies non-custodial », 7 novembre 2020.
https://cryptoast.fr/aave-protocole-pret-cryptomonnaies/.
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157 'mais nous avons choisi le

juridique de bien a la place de celle d’actif. Ils recouvrent le méme sens
terme d’actif car il est la traduction directe de asset, qui est le mot systématiquement employé pour
décrire ce que sont capables de manipuler les smart contracts.’®® Tout au long de 1’étude, le terme

actif aura donc la méme signification que celui de bien.

Pour que son transfert puisse se faire uniquement a 1’aide de smart contract, 1’actif doit pouvoir étre

matérialisé par un jeton.

§ 1l - Les jetons

42. Actifs enclins a une tokenisation. Afin que les actifs puissent étre transférés par des
smart contracts, ils doivent étre matérialisés dans la blockchain par des jetons (A) ; or seuls certains

de ces actifs se révélent propices a une telle transformation (B).

A - Définition d’un jeton

43. Différences de définitions des jetons. Il est intéressant de constater la différence entre
la définition technique (a) et Iégale (b) d’un jeton, ou la premiere est sensiblement plus large que la

seconde.

a) Définition technique

44, Distinction avec le coin. Les jetons sont, au méme titre que les coins, des

cryptoactifs®®. Les seconds sont générés a I’occasion du processus de consensus d’une blockchain

157 Debard, Thierry, et Serge Guinchard. Lexique des termes juridiques 2020-2021 - 28e ed. Edition 2020-2021. Dalloz,
2020.

Définition d’un bien : « Au sens juridique, le terme recouvre, d'une part, toute chose, caractérisée par sa rareté, dont
['utilité justifie l'appropriation, d'autre part, tout droit subjectif (réel ou personnel), voire l'absence d'obligation, telle
l'absence d'obligation de garantie pour un assureur. »

1%8 vitalik Buterin. « Ethereum Whitepaper ». ethereum.org. Consulté le 12 octobre 2021. https://ethereum.org.
“[smart contracts are] systems which automatically move digital assets according to arbitrary pre-specified rules”
159 Harsh Kumar. « Demystified: The Difference Between Crypto Coins And Crypto Tokens. Read Here For Details ».

Https://Www.Outlookindia.Com/, 21 mai 2022. https://www.outlookindia.com/business/demystified-the-difference-
between-crypto-coins-and-crypto-tokens-read-here-for-details-news-197683
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afin de récompenser les nceuds validant les interactions avec la blockchain'®®. Tandis que token est
le terme qui a émergé pour désigner les cryptoactifs qui sont créés indépendamment de ce processus
de validation des blocs**. Malgré qu’ils s’échangent et cohabitent au sein d’une blockchain avec les
coins®?, les jetons sont créés par leur émetteur a 1’aide de smart contract et ont le role que celui-ci
leur choisit.' Leur caractére protéiforme rend vain a notre avis tout exercice de catégorisation, mais il

est courant de les classer en fonction de trois de leurs utilités les plus populaires®® :

e les currency token, qui désignent les jetons qui servent a représenter de la monnaie dans la

blockchain et qui sont utilisés comme moyen d’échange,

e les utility token, pour nommer les jetons représentant des droits dans différents produits et

services on-chain,

e et les security token, qui représenteraient des instruments financiers on-chain.

b) Définition légale

45, Définition en droit francais du jeton. En France, la loi PACTE du 24 mai 2019 a

“We refer to them both as coins as well as tokens. For that matter, many don t even know whether they are buying crypto
tokens or crypto coins. Are they both the same?

OV, infra, §2

181 Etienne Froment. « Quelle différence entre un token et un coin pour les cryptomonnaies ? » Consulté le 14 avril 2022.
https://www.20minutes.fr/high-tech/3179779-20211123-token-et-coin-comprendre-les-differences.

Théoriquement, il est beaucoup plus facile de créer un token qu’un coin. Parce que dans le cas d’un coin, il faut créer
toute une technologie qui va avec, et notamment un modéle économique. Un token peut théoriquement étre créé en
quelques minutes seulement.

162 [ egeais Dominique. Blockchain et actifs numériques. 2e édition. Actualité. Paris: LexisNexis, 2021. Chapitre 2, §276.

Dans [’écosysteme blockchain, on appelle token ou jeton tout actif transférable numériquement entre deux personnes. Il
est émis et échangeable sur une blockchain.

183 Nicolas BARBAROUX, Richard BARON, et Amélie FAVREAU. « Blockchain et finance — approche
pluridisciplinaire — Les actifs numériques », Répertoire IP/IT et Communication, juin 2020.

« Les jetons : un triptyque de fait. (...) En effet, on peut distinguer trois formes principales de jetons : (1) Les jetons qui
servent d'unité de compte et de moyens d'échanges (...) (2) Les jetons qui ouvrent des droits d'acces a des produits ou
services futurs proposés par l'émetteur (...) On parlerait ici de jetons utilitaires (« utility tokens » en anglais) (...) (3) Les
Jetons qui conferent des droits de participation a la gouvernance ou d'intéressement aux profits futurs. On parlera ainsi
de jetons sécuritaires (« security tokens » en anglais) »
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donné la définition suivante d’un jeton : tout bien incorporel représentant sous forme numérique, un
ou plusieurs droits pouvant étre emis, inscrits, conservés ou transférés au moyen d'un dispositif
d'enregistrement électronique partagé permettant d'identifier directement ou indirectement, le
propriétaire dudit bien %4, Cette définition manifeste le contexte a I'occasion duquel elle a été congue
. celui de régulation des 1CO** (Initial Coin Offerings), ou en effet la plupart des jetons émis
représentaient des droits dans les produits proposés par des émetteurst®®. La nature conjoncturelle de
cette définition a donc pour effet de la rendre trop réductrice : un jeton peut représenter davantage
que des droits, il peut représenter un point de réputation'®’, un morceau d’identité'®®, un certificat
d’authenticité... Il peut, en fait, avoir autant de réles différents que lui donne son émetteur ; et ce

dernier peut en créer a un contexte totalement différent de celui d’une ICO.

46. Définition en droit européen du jeton. Le réglement européen “MiCa”*®° définit les

184 Article 1L.552-2 du Code monétaire et financier créé par I’article 85 de la loi n® 2019-486 du 22 mai 2019 relative a la
croissance et la transformation des entreprises

185 AMF. « Qu'est-ce qu’une Initial Coin Offering (ICO)? » Consulté le 17 février 2023. https:/www.amf-
france.org/fr/quest-ce-quune-initial-coin-offering-ico.

Une offre au public de jetons (Initial Coin Offering ou ICO) est une opération de levée de fonds par laquelle une société
ayant un besoin de financement émet des jetons, aussi appelés « tokens », auxquels les investisseurs souscrivent
principalement avec des crypto-monnaies. Ces jetons peuvent leur permettre d’accéder, dans le futur, a des produits ou
services de cette société.

186 Charpiat, Hubert de Vauplane et Victor. « [Textes] La réglementation des initial coin offerings (ICO) en France par la
loi «PACTE» ». La lettre juridique, 23 mai 2019. https://www.lexbase.fr/article-juridique/51430539-textes-la-
reglementation-des-iinitial-coin-offerings-i-ico-en-france-par-la-loi-pacte.

Qu’importe, le calendrier législatif n’est pas celui des innovations technologico-financieéres. La loi relative a la croissance
et a la transformation des entreprises (loi «PACTE»), qui crée un cadre réglementaire pour les ICO (francisées en «offres
de jetonsy) et les prestataires de services sur actifs numériques, est le résultat d’un long processus législatif et politique
initié durant le second semestre 2017, en paralléle de la fievre spéculative qui a vu le cours du Bitcoin passer d’environ
2 000 euros a 17 000 euros entre juillet 2017 et décembre 2017 et les fonds levés par le biais d’ICO atteindre des records.

187 Born, Cody. « Tokenized Reputation ». The Capital (blog), 26 janvier 2019. https://medium.com/the-capital/tokenized-
reputation-dee463fbc631.

188 Les SoulBoundTokens (SBT) sont un projet de NFT intransférables qui donnent des éléments d’identification sur un
individu dans la blockchain de maniére décentralisée.

Weyl, E. Glen, Puja Ohlhaver, et Vitalik Buterin. « Decentralized Society: Finding Web3’s Soul ». SSRN Scholarly Paper.
Rochester, NY, 10 mai 2022. https://doi.org/10.2139/ssrn.4105763.

Our key primitive is accounts, or wallets, that hold publicly visible, non-transferable (but possibly revocable-by-the issuer)
tokens. We refer to the accounts as “Souls” and tokens held by the accounts as “Soulbound Tokens” (SBT5). (...) Imagine

a world where most participants have Souls that store SBTs corresponding to a series of affiliations, memberships, and

credentials...

169 Reglement du parlement Européen et du conseil sur les marchés de crypto-actifs, et modifiant la directive (UE)
2019/1937 com/2020/593
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cryptoactifs, qui est une catégorie plus large que celle des jetons'’®, comme suit : des représentations
numériques d'une valeur ou de droits qui peuvent étre transférées et stockées électroniquement, et
qui utilisent une technologie de registre distribuée ou une technologie similaire!’*. Le texte propose

également un triptyque des jetons :

e lesjetons utilitaires 172, qui se trouvent définis comme un type de crypto-actif destiné a fournir
un acces numérique a un bien ou a un service, disponible sur la DLT, et uniquement accepté

par l’émetteur de ce jeton'™,

e les jetons se référant a un ou des actifs definis qui sont définis comme un type de crypto-actif
qui vise a conserver une valeur stable en se référant a la valeur de plusieurs monnaies fiat
qui ont cours légal, a une ou plusieurs matieres premiéres ou a un ou plusieurs crypto-actifs,

ou a une combinaison de tels actifs!’*:

e etenfin les jetons de monnaie électronique définis comme un type de crypto-actif dont I’objet
principal est d’étre utilisé comme moyen d’échange et qui vise a conserver une valeur stable
en se référant a la valeur d 'une monnaie fiat qui a cours légal*™.

Bien que ce triptyque soit plus moderne que celui de la loi PACTE, il ne comprend pas les jetons

représentant des titres financiers et les jetons non-fongibles car ils sont en dehors du champ

d’application de ce réglement*7®,

170 Bertrand CORBI. « Les risques des cryptoactifs pour la stabilité financiére », Dalloz Actualité, 19 novembre 2022.
(...) cette définition large permet d'inclure l'ensemble des cryptoactifs...

171 Article 3.§1.(2) du réglement sur les marchés de cryptoactifs

172 Article 3.§1.(5) Ibid

173 Jerome SUTOUR. « Etat des lieux sur la réglementation des «nouveaux actifs » ». Consulté le 17 février 2023.
https://cms.law/fr/fra/news-information/etat-des-lieux-sur-la-reglementation-des-nouveaux-actifs.

« les jetons utilitaires de MICA ne couvrent qu’imparfaitement le concept d’utility tokens puisque le projet de texte
européen n’envisage leur acceptabilité que par leur émetteur, la ou le texte frangais reste plus large. »

174 Article 3.§1.(3) du réglement sur les marchés de cryptoactifs
175 Article 3.§1.(4) du réglement sur les marchés de cryptoactifs
176 Si cette définition large permet d'inclure l'ensemble des cryptoactifs, le réglement exclut expressément les security
tokens, c'est-a-dire les jetons présentant les caracteéres de titres financiers (Regl. MiCA, art. 3a) ainsi que les NFT (jetons

non fongibles) (Regl. MiCA, art. 2a).

Bertrand CORBI. « Les risques des cryptoactifs pour la stabilité financiere », Dalloz Actualité, 19 novembre 2022.
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B — L’opération de « tokenisation »

47.  Définition de la tokenisation. La « tokenisation »*’” désigne le fait de représenter ou
transformer un actif du monde réel en un jeton dans une blockchain. 11 s’agit donc du processus
préalable que doit subir un actif du « monde réel » avant qu’il puisse circuler dans la blockchain.
Ainsi, pour pouvoir exécuter le paiement d’une somme d’argent a 1’aide de smart contract il est
nécessaire que les euros soient matérialisés par des « jetons-euros » dans la blockchain. Tous les
actifs, cependant, ne se prétent pas également a ce processus. Pour que la transformation soit
opportune, il faut que le bien ayant vocation a étre « tokenisé » ne soit pas matériel (a) mais
immatériel (b), afin d’éviter le probléme de I’hybridation.

a) Les actifs non propices a une tokenisation

48. L’hybridation. Nous nommons « phénomeénes d’hybridation » les situations dans
lesquelles il est fait recours, de maniére quasi-équilibrée, a la fois a la blockchain et a des éléments
en dehors de la blockchain pour exécuter un processus. Prenons pour exemple des parties qui
souhaitent automatiser une vente de matériels informatiques par smart contract : au paiement du prix
(on-chain'’®), le matériel est envoyé. Le versement du prix est un processus de transfert d’actif (cf..)
qui pourra étre aisément réalise dans la blockchain, mais I’envoi du matériel devra lui étre exécuté
dans le « monde réel ». Les processus de ce contrat seront donc exécutées a la fois on-chain et off-
chain : une situation hybride. Or, nous pensons que I’opportunité de recourir aux smart contracts pour
automatiser des transferts d’actif est, dans une large mesure, fonction du degré d'inclusion de ce

processus dans une blockchaint™.

49, Les inconvénients de I’hybridation. Cela signifie que plus les parties utiliseront

17 Fortuné B. AHOULOUMA. « La « tokenisation » des valeurs mobiliéres dans I’espace OHADA », Revue Lamy droit
des affaires, n° 149 (1 juin 2019).

La blockchain ouvre la voie a diverses applications aux fonctionnalités nombreuses au titre desquels figurent la
représentation et le transfert de « ressources numériques rares » sous la forme de « tokens » ou de jetons .

18 Onchain signifie dans la blockchain et offchain en dehors de la blockchain.
179 Cette affirmation est a préciser. En effet, nous verrons plus tard qu’il constitue une bonne pratique lors du
développement d’applications, de réaliser le moins d’opérations possibles on-chain (afin d’améliorer sa performance).

Ces opérations off-chain, dans ce cas, sont tout de méme effectuées dans un environnement liée a la blockchain, c’est
pour cette raison que nous nous permettons d’utiliser ce raccourci.
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uniquement la blockchain pour exécuter leur processus de transferts d’actifs, mieux elles retiendront
ses propriétés positives. Tandis que la pratique de 1’hybridation aura pour effet de diminuer les effets
positifs de la blockchain et d’ajouter des effets négatifs dus de la mise en place de I’architecture
hybride. Autrement dit, lorsque des parties décident d’utiliser la blockchain pour automatiser un
transfert d’actif, mais que ce ces actifs ont une matérialisation en dehors d’elle, les parties sont:

e en tout état de cause, exposées aux effets négatifs classiques du recours a une blockchain.
Soient les potentiels bugs du protocole, la transparence qui peut ne pas étre souhaitée par les
parties, I’immuabilité qui peut s’avérer une tare en cas de dysfonctionnement du smart
contract,

e exposes aux effets négatifs des éléments hors blockchain ,

e et enfin exposés aux effets négatifs de I’architecture hybride (cotit d’implémentation, bugs).

50. Illustration des inconvénients de I’hybridation. Prenons comme exemple original
celui d’un individu qui souhaite vendre des bouteilles de vins tokenisées'®!. L’achat d’un jeton d’une
bouteille de vin dans la blockchain donnerait droit a une véritable bouteille de vin dans le monde réel.
Puisque I’actif est physique, 1’achat, par une partie, d’un jeton ne suffit pas a libérer le vendeur de
son obligation'®?. Ce dernier doit en plus livrer, dans le monde réel, la bouteille de vin a son

acheteur®®, Il y a donc une dissociation entre le jeton et I’actif que le vendeur doit gérer. Il doit

180 Blockchain Partner. « Comprendre La DeFi (Decentralized Finance) : Définition, Usages, Enjeux, Perspectives —
Blockchain Partner ». Consulté le 20 janvier 2022. https://blockchainpartner.fr/comprendre-open-finance-definition-
usages-enjeux-perspectives/.

« Comme I'explique Joey Krug : les actifs traditionnels qui migreront vers les blockchainss auront des restrictions liées
au fait qu’ils touchent le monde réel. Plus les interactions entre le monde réel et les blockchainss sont fortes, plus ces
initiatives seront compliquées. »

181 BlockBar. « Glenfiddich Sera Le Premier Partenaire 8 Commercialiser Un Whisky Rare via NFT Avec BlockBar, La
Premiére Plateforme NFT de Vente Directe Aux Consommateurs Pour Les Vins et Spiritueux ». Consulté le 22 février
2023. https://www.prnewswire.com/news-releases/glenfiddich-sera-le-premier-partenaire-a-commercialiser-un-whisky-
rare-via-nft-avec-blockbar-la-premiere-plateforme-nft-de-vente-directe-aux-consommateurs-pour-les-vins-et-spiritueux-
841290934.html.

«(...) la plateforme NFT innovante de BlockBar, qui permet a Glenfiddich de numériser et de vendre des spiritueux
exclusifs sous forme de NFT directement aux consommateurs, que ce soit a des fins de consommation personnelle, de
collection ou d'investissement. En achetant le NFT, I'acheteur peut alors devenir le propriétaire du produit physique du
monde réel représenté par le NFT... »

182 Article 1603 du code civil : « [Le vendeur] a deux obligations principales, celle de délivrer et celle de garantir la
chose qu'il vend. »

183 « BlockBar est également chargée de stocker le produit et, sur demande, de le livrer a l'acheteur. »

BlockBar. « Glenfiddich Sera Le Premier Partenaire a Commercialiser Un Whisky Rare via NFT Avec BlockBar, La
Premiere Plateforme NFT de Vente Directe Aux Consommateurs Pour Les Vins et Spiritueux ». Consulté le 22 février
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s’assurer de la correspondance entre un jeton et une bouteille de vin et ainsi mettre en place des
systémes de communication entre le monde réel et la blockchain afin de faire correspondre ces deux

réalités.

Il est alors exposé a la fois aux inconvénients du recours a un smart contract, a ceux du monde off-
chain (recours a des intermédiaires faillibilité, colt'®*, possible perte de produits pendant la livraison)
et enfin aux inconvénients découlant de cette architecture hybride (risque de bugs sur le systéeme de
communication). La question peut étre posée dans ce cas de savoir si les avantages qu’espére retirer
ce vendeur de I’automatisation on-chain de ses processus contractuels excédent bien tous ses

inconvénients.

b) Actifs propices a une tokenisation

51. Actifs incorporels. Aussi, nous estimons que les actifs neutralisant le mieux ces
difficultés sont les actifs incorporels ; car ceux-ci peuvent n’étre materialisés que sur un seul plan :
celui de la blockchain. Dés lors, les parties n’auront pas besoin d’assurer une correspondance entre
deux univers et ne devront seulement se préoccuper de celui dans lequel 1’actif est matérialisé. 1l
n’est, a cet égard, pas surprenant que le phéenomene de la tokenisation ait surtout concerné les actifs

immatériels*®suivants :

2023. https://www.prnewswire.com/news-releases/glenfiddich-sera-le-premier-partenaire-a-commercialiser-un-whisky-
rare-via-nft-avec-blockbar-la-premiere-plateforme-nft-de-vente-directe-aux-consommateurs-pour-les-vins-et-spiritugux-
841290934.html.

184 Albert Ho How. « How Does Tokenization Work, Anyway? » freeCodeCamp.org, 20 octobre 2018.
https://www.freecodecamp.org/news/how-does-tokenization-work-anyway-afb5fedlac47/.

There are also other cases when | can trade tokens, but have no guarantees that | can verify the authenticity of the
underlying asset. In the case of real estate, it is easier to verify, but other examples include gold bars. If it takes a lot of
costs and resources to verify the authenticity, tokenization might not be a viable solution.

185 Allen, J. G. « Wrapped and Stacked: ‘Smart contracts’ and the Interaction of Natural and Formal Language ».
European Review of Contract Law 14, n° 4 (19 décembre 2018): 307-43. https://doi.org/10.1515/ercl-2018-1023.

The connection between smart contracts and cryptocurrency is not accidental, because smart contracts lend themselves
particularly well to manipulating assets such as digital tokens that take the form of immaterial object. the core use case
of smart contracts would seem to be where the subject matter of the contract is an immaterial object which can be
manipulated directly by the smart contract algorithm.
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e lamonnaie ou les devises!®®, qui sont déja largement représentées de fagon numériquet®’;

e les actifs financiers'®e:

e et plus récemment les actifs de propriété intellectuelle'®, a travers le développement fulgurant
des NFT.

Ces trois types d’actifs figurent donc parmi ceux posant le moins de difficultés pratiques a une
tokenisation et manipulation on-chain. La difficulté est que leur tokenisation ne peut pas se faire sans
I’aval du legislateur et/ou de I’ingénierie contractuelle afin qu’elle porte effet juridiquement. Il doit
exister des lois et/ou des stipulations contractuelles qui prévoient qu’un jeton puisse représenter

valablement un titre financier (i), une monnaie (ii), ou un actif de propriété intellectuelle (iii).1*

18 Nous faisons surtout référence aux stablecoin sous leur forme la plus répandue (celle ot les jetons sont garanties par
une réserve d’actifs du monde réel), qui sont souvent appelés « tokenized cash »

Liao, Gordon. « Macroprudential Considerations for Tokenized Cash ». SSRN Scholarly Paper. Rochester, NY, 23
septembre 2022. https://doi.org/10.2139/ssrn.4228268.

87 Eswar Prasad. The Future of Money: The End of Cash and the Rise of Digital Currencies, 2021.
https://www.brookings.edu/events/the-future-of-money-the-end-of-cash-and-the-rise-of-digital-currencies/.

Moreover, we define and primarily focus on tokenized cash, a class of stablecoins backed by cash-equivalent assets such
as treasury bills, and offer one-to-one on-demand convertibility with fiat cash.

¥OCDE. « The Tokenisation of Assets and Potential Implications for Financial Markets ». OECD Blockchain Policy
Series, 2020. www.oecd.org/finance/The-Tokenisation-of-Assets-and-Potentiallmplications-for-Financial-
Markets.htm.

When it comes to financial assets, tokenisation of securities (equity and/or debt) is seen by the market as the sector with
the most imminent potential for growth. This is mainly driven by the recent hype around tokens issued in, mostly
unregulated, ICOs and the currently trending ‘Security Token Offerings’ or STOs, which has been marketed as a more
“regulatory-compliant” successor of ICOs aiming to raise capital, as well as ‘Security Tokens’ representing existing
securities in secondary DLT markets.

189 Wilkof, Neil. « Tokenization of intellectual property for IP rights management ». The IPKat (blog). Consulté le 23
février 2023. https://ipkitten.blogspot.com/2022/01/tokenization-of-intellectual-property.html.

“In a nutshell, "tokenization" means using a smart contract (i.e., a computer program) to create a token that is then
anchored in a blockchain (...) The result is that the smart contract allows you to represent any IP, e.g., trademarks, designs,
patents or copyrights, with a token. Different standards have been developed to mint tokens, such as ERC20 for fungible
tokens and ERC721 for non-fungible tokens.”

190 Distributed. « How Tokenization Is Putting Real-World Assets on Blockchains ». Consulté le 23 février 2023.
https://www.nasdag.com/articles/how-tokenization-putting-real-world-assets-blockchains-2017-03-30.

“The challenge with intangible assets is ensuring that the blockchain system's model of asset transfer lines up with the
real-world legal model of transfer. There may also be jurisdictional differences that can make transfers difficult (although
similar, copyright laws differ around the world). That said, intangible assets are often easier to tokenize than physical
objects because there are fewer concerns regarding storage and shipment.”
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1) Les actifs financiers

52. Tokenisation des titres financiers en droit francais. En France, depuis I’ordonnance
du 8 décembre 2017°! et son décret d’application du 24 décembre 2018%2, il est possible de tokeniser
des titres financiers!®qui ne sont ni admis aux opérations d'un dépositaire central, a savoir les titres
non cotés, ni livrés dans un systéme de réglement et de livraison d’instruments financiers'®*. Cela
signifie que la matérialisation de ces titres financiers dans un dispositif d enregistrement électronique

partagé (un DEEP'%), a la méme valeur légale qu’une inscription en compte!®,

53. Les conditions d'éligibilit¢ des DEEP pour représenter des titres financiers.
L’article L. 211-3 du Code monétaire et financier précise donc que la tokenisation des titres financiers
sur une blockchain est possible, des lors qu’elle présente des garanties, notamment en matiere
d'authentification, au moins équivalentes a celles présentées par une inscription en compte-titres.
L’article R211-9-7 du code monétaire et financier issu du décret d’application du 24 décembre 2018

explicite quelles sont ces garanties :

e |le DEEP doit étre congu et mis en eceuvre de facon a garantir 'enregistrement et I'intégrité des

inscriptions....**'Cela signifie que I’infrastructure hébergeant le registre de titres doit étre

191 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 (s. d.).

192 Décret n® 2018-1226 du 24 décembre 2018 relatif a I’utilisation d’un dispositif d’enregistrement électronique partagé
pour la représentation et la transmission de titres financiers et pour 1’émission et la cession de minibons

193 Article L211-1 du Code monétaire et financier : (...) Les titres financiers sont 1. Les titres de capital émis par les
sociétés par actions ; 2. Les titres de créance ; 3. Les parts ou actions d'organismes de placement collectif.

194 Article 120 de la Loi n® 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et a
la modernisation de la vie économique, 2016-1691 § (2016) : le Gouvernement est autorisé a prendre par voie
d'ordonnance (...) les mesures relevant du domaine de la loi nécessaires pour : adapter le droit applicable aux titres
financiers et aux valeurs mobilieres afin de permettre la représentation et la transmission, au moyen d'un dispositif
d'enregistrement électronique partage, des titres financiers qui ne sont pas admis aux opérations d'un dépositaire central
ni livrés dans un systeme de reglement et de livraison d'instruments financiers...

195 Le nom que donne le législateur a une blockchain. Article 1.211-3 du Code monétaire et financier : L'inscription dans
un dispositif d'enregistrement électronique partage tient lieu d'inscription en compte.

19 Thid.

197 Xavier Lavayssiére. « Blockchain et titres financiers : décret minimaliste pour réforme ambitieuse », Revue Lamy droit
des affaires, n° 144 (1 janvier 2019).

En informatique, garantir l'intégrité des données consiste précisément a garantir leur inaltérabilité et prévenir leur
destruction volontaire ou accidentelle. Pléthore de solutions, dont la réplication des données et les mécanismes de
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pérenne et inaltérable. Cette condition est aisément satisfaite pour une blockchain publique,

qui est généralement bien décentralisée et donc garantie d’étre inviolable!®;

e le DEEP doit permettre une identification directe ou indirecte des propriétaires de la nature
et du nombre de titres détenus. Lorsqu’un registre de titre est déployé dans une blockchain, il
indique le solde des titres tokenisés associés & chaque adresse. Cette derniére identifie

indirectement leur propriétaire!®® ;

e les inscriptions réalisées dans ce DEEP doivent faire I'objet d'un plan de continuité d'activité
actualisé comprenant notamment un dispositif externe de conservation périodique des
données. L’utilisation du DEEP pour héberger les titres tokenisés doit étre accompagné d’un
dispositif parant a I’éventualité d’une défaillance (du smart contract et/ou de la blockchain),

¢’est-a-dire assurant la continuité du service 2%°:

e enfin, lorsque des titres sont inscrits dans ce DEEP, le propriétaire de ces titres peut disposer
de releves des opérations qui lui sont propres. Cela signifie qu’un programme devra étre mis
a disposition des propriétaires des titres tokenisés afin de leur permettre d’extraire leurs

relevés d’opérations.

Ces conditions remplies, I’inscription (ou la tokenisation) des titres financiers dans la blockchain aura
la méme valeur qu’une inscription en compte ; et le transfert on-chain de ces titres ainsi tokenises

équivaudra & une cession « par papier ».

hachage peuvent concourir a cet objectif- Ce qui est généralement désigné par « blockchain » est de fait une combinaison
de ces oultils.

198y, supra, §333

199 Stéphane BLEMUS et Claire PION. « Blockchain, minibons et titres financiers, Des régles ad hoc pour les chaines de
bloc », Revue de droit bancaire et financier, n° 1 (1 janvier 2019).

Le fait que l'identification puisse se faire « directement ou indirectement » autorise qu'un propriétaire de titres sur un
DEEP puisse étre identifié soit directement par son nom soit indirectement par un pseudonyme (clé cryptographique
publique...).

20¢phane BLEMUS et Claire PION. « Blockchain, minibons et titres financiers, Des régles ad hoc pour les chaines de
bloc », Revue de droit bancaire et financier, n° 1 (1 janvier 2019).

D'ailleurs, cet article ajoute la nécessité que l'utilisation d'un DEEP s'accompagne de la prévision d'un PCA (plan de
continuité d'activité) actualisé sur les inscriptions dans le DEEP, et notamment d'un « dispositif externe de conservation
periodique des données », visant a renforcer la bonne gestion et l'intégrité dans le temps des données inscrites sur un
DEEP et de mettre en place des procédures efficaces pour faire face aux dysfonctionnements éventuels d'un DEEP.
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ii) La monnaie

54. Les jetons stables. Il existe de nombreuses cryptomonnaies ayant vocation a étre
utilisées en tant que monnaie?®. Celles, toutefois, ressemblant le plus a de la monnaie ordinaire sont
les stablecoin®®? : des jetons ayant une valeur stable, laquelle est le plus souvent celle d’une devise
réelle comme le dollar, I’euro ou le yuen®:. Ces jetons constituent des devises tokenisées?®car ils
sont la matérialisation, dans la blockchain, de monnaies fiat?®. Seulement, en dépit de leur
prolifération, qui a considérablement contribué a ’essor de la DeFi%%, leur qualification juridique

demeure incertaine®’. Or, dépourvu du cours Iégal, des parties ne pourront indifféremment s’en servir

201 Satoshi Nakamoto. « Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System | Satoshi Nakamoto Institute », 31 octobre 2008.
https://nakamotoinstitute.org/bitcoin/.

Originellement, la cryptomonnaie (ou le coin) Bitcoin avait vocation & étre une alternative aux monnaies ordinaires. Mais
des années plus tard, elle est bien plus utilisée comme réserve de valeur ou bien de spéculation.

202 Matthiew LUCCHESI. « Stablecoins privés et secteur des paiements Une innovation conditionnée par la
réglementation », Cahiers de droit de 1’entreprise, n° 6 (novembre 2021).

Cependant, ces crypto-actifs sont en général trés volatiles. Pour répondre a cette volatilité, une catégorie spécifique de
crypto-actifs s'est tres largement développée : les stablecoins. La caractéristique commune des stablecoins, qui les
distingue des autres crypto-actifs, est de poursuivre l'objectif d'avoir une valeur intrinséque stable. Cette stabilisation est
assurée par des mécanismes variés, dont l'utilisation d'algorithmes et/ou la constitution d'une réserve sous-jacente,
composée d'actifs divers.

203 Nous avons déja vu que le réglement MiCa distingue deux types de stablecoin :
jeton se référant a un ou des actifs: un type de crypto-actif qui vise a conserver une valeur stable en se référant a la
valeur de plusieurs monnaies fiat qui ont cours légal, a une ou plusieurs matiéres premiéres ou a un ou plusieurs crypto-

actifs, ou a une combinaison de tels actifs;

jeton de monnaie électronique: un type de crypto-actif dont l’objet principal est d’étre utilisé comme moyen d’échange
et qui vise a conserver une valeur stable en se référant a la valeur d 'une monnaie fiat qui a cours légal;

Article 3 « Définitions » 1. (3) et (4) du Réglement du parlement Européen et du Conseil sur les marchés de crypto-actifs,
et modifiant la directive (UE) 2019/1937 (s. d.) :

204 Liao, Gordon. « Macroprudential Considerations for Tokenized Cash ». SSRN Scholarly Paper. Rochester, NY, 23
septembre 2022. https://doi.org/10.2139/ssrn.4228268.

(...) tokenized cash, a class of stablecoins backed by cash-equivalent assets.
205 e terme de « monnaie fiat » désigne les monnaies conventionnelles, ayant cours légal comme 1’euro ou le dollar.

Lars, Ludovic. « Qu’est-Ce Qu’une Monnaie Fiat ? » Cryptoast, 20 décembre 2021. https://cryptoast.fr/monnaie-fiat-
definition-explications/.

208 Thais Lino Cardoso. Stablecoins: The Driving Force behind DeFi, 2022. https://www.juliusbaer.com/en/insights/think-
tank-podcast/stablecoins-the-driving-force-behind-defi/.

Stablecoins form the backbone of crypto, especially in decentralised finance (DeFi), where their daily transacted value
is frequently higher than Bitcoin.

207 Matthieu LUCCHESI. « Stablecoins - Stablecoins privés et secteur des paiements Une innovation conditionnée par
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pour éteindre les obligations en somme d’argent de leur contrats intelligents.2®Elles seront contraintes

de prévoir des schémas contractuels originaux afin de constituer ces actifs comme moyen de paiement
209

55. Les monnaies numériques de la banque centrale. La prolifération des projets de
stablecoin a conduit des Etats et unions d’Etats a contempler 1’opportunité d’émettre leur propre
monnaie sous forme numérique®'® : les monnaies numériques de banque centrale (MNBC), pouvant
fonctionner dans une blockchain?'!, Une telle démarche reléve également d’une tokenisation de la

monnaie, avec la particularité que le cours Iégal de cette monnaie ne poseraient pas question®!2, Des

la réglementation - Etude par - Lexis 360 Intelligence », Cahiers de droit de I’entreprise, n° 6 (1 novembre 2021).
En droit frangais, différentes qualifications juridiques prévues sont susceptibles de s'appliquer pour les stablecoins.
208 Bp effet, en France la loi impose que le paiement en somme d’argent se fasse en euros.

Article 1343-3 du code civil

Le paiement, en France, d'une obligation de somme d'argent s'effectue en euros.

Toutefois, le paiement peut avoir lieu en une autre monnaie si I'obligation ainsi libellée procéde d'une opération a
caractére international ou d'un jugement étranger. Les parties peuvent convenir que le paiement aura lieu en devise s'il
intervient entre professionnels, lorsque l'usage d'une monnaie étrangére est communément admis pour I'opération
concernée.

209 Nous verrons que les parties peuvent mobiliser la technique juridique de la dation en paiement ou I’obligation
alternative.

Marin, Gaetan. « Le bitcoin a I’épreuve de la monnaie », AJ Contrat, n° 522 (décembre 2017).

(...) lorsque la dette est libellée en euro, les parties peuvent convenir que le réglement sera réalisé dans une autre devise.
Aux termes de cette dation en paiement, I'« obligation est éteinte par l'exécution d'une prestation différente de celle due,
sans changement ni modification de l'objet et sans aucune création paralléle d'un rapport juridique indépendant » (...)
Les commercants qui acceptent en paiement des bitcoins libellent le prix de leurs produits ou services en euro, mais
acceptent que leur créance soit éteinte par le versement de bitcoins.

V., supra, §271

210 Banque centrale européenne. « Un euro numérique », 8 novembre 2022.
https://www.ecb.europa.eu/paym/digital euro/html/index.fr.html.

Nous envisageons de lancer une monnaie numérique de banque centrale en Europe pour répondre a la demande
croissante de moyens de paiement électroniques siirs et fiables.

21 Ibid.

L’Eurosystéme teste plusieurs approches et technologies permettant de fournir un euro numérique, y compris des solutions
centralisées et décentralisées, comme la DLT. Aucune décision n’a cependant été prise a ce stade.

212 Dans I’hypothése ou la banque centrale européenne décide de lancer une MNBC, elle envisagerait de lui donner cours
1égal. European Central Bank. « Report on a digital euro », octobre 2020.
https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/Report on a digital euro~4d7268b458.en.pdf.

Legal tender status would be a desirable feature of the digital euro.
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parties pourraient alors sereinement s’en emparer comme moyen de paiement dans 1’exécution de
leurs contrats sur blockchain. Actuellement, 'Union Européenne est en phase d’investigation sur le

projet d’un euro numérique, et prévoit I’amorcage d’une réalisation & partir de octobre 2023%13,

56. La monnaie électronique. Dans cette attente, certains se sont interrogés sur la
qualification des stablecoin en tant que monnaie électronique®!4. L'article L315-1 du Code monétaire
et financier la définit en effet comme (...) une valeur monétaire stockée sous une forme électronique,
y compris magnétique, représentant une créance sur I'émetteur, qui est émise contre la remise de
fonds aux fins d'opérations de paiement définies a l'article L. 133-3 et qui est acceptée par une
personne physique ou morale autre que I'émetteur de monnaie électronique. Or, il a pu étre estimé
que certains stablecoin, pouvant étre échangés a tout moment aupres de 1’émetteur contre une unité
de la monnaie fiat qu’ils matérialisent on-chain, représentaient effectivement une créance sur
I’émetteur et donc remplissaient les conditions de qualification de la monnaie électronique®®. Le
reglement MiCa reconnait a certains de ces jetons la valeur de monnaie électronique et imposent donc

a leurs émetteurs des obligations strictes?®.

iii) Les actifs de propriété intellectuelle

57. Les NFT (non-fungible token). L’engouement, a partir de 2021, autour des NFT a

révélé 1’intérét de la tokenisation des actifs de propriété intellectuelle, et en particulier des droits

213 Banque centrale européenne. « Un euro numérique », 8 novembre 2022.
https://www.ecb.europa.eu/paym/digital euro/html/index.fr.html.

La phase d’étude, qui devrait durer environ deux ans, a commencé en octobre 2021 et devrait prendre fin en octobre
2023.

214 Hubert de Vauplane. « La nature juridique des stablecoin ». Chronique Digitalisation et droit financier, RTDF, 4
septembre 2019.

215 European Banking Authority. « Report with Advice for the European Commission on Crypto-Assets », 9 janvier 2019.
https://www.eba.europa.eu/eba-reports-on-crypto-assets.

The token is issued on the receipt of fiat currency and is pegged to the given currency (e.g. EUR 1 to I token). The token
can be redeemed at any time. The actual payment on this network is the underlying claim against Company A or the right
to get the claim redeemed. In the assessment of the competent authority the token: (...) Therefore, in the assessment of the
competent authority, Company A’s proposed token satisfies the definition of ‘electronic money’under the EMD?2.

218 Re¢glement du parlement Européen et du Conseil sur les marchés de crypto-actifs, et modifiant la directive (UE)
2019/1937

Une troisieme sous-catégorie de crypto-actifs comprend les crypto-actifs destinés essentiellement a constituer un moyen

de paiement dans le but de stabiliser leur valeur en se référant a une monnaie fiat unique. La fonction de ces crypto-actifs
est treés semblable a celle de la monnaie électronique(...). Ces crypto-actifs sont appelés «jetons de monnaie électronique.

50


https://www.ecb.europa.eu/paym/digital_euro/html/index.fr.html
https://www.eba.europa.eu/eba-reports-on-crypto-assets

d’auteur?’. En effet, leur usage le plus populaire a été celui d’étre le support d’ceuvres d’arts
numériques : la détention d’un jeton équivaut, par convention sociale?'8, a étre le propriétaire de
I’ccuvre auquel il est lié. Le jeton constitue ainsi la matérialisation on-chain de la propriété « sociale »,
et non légale, d’une ceuvre, qui peut étre aisement échangée, vendue, etc. Pourtant cette tokenisation

n’a aucune portée juridigue si rien n’est rien prévu dans la loi ou un contrat?®,

58. Conditions de cession d’un droit d’auteur. En effet, ’article L131-2 du code de
propriété intellectuelle impose que la cession de droits d’auteur soit constatée par écrit et 1’article
L.131-3 du méme code explicite les mentions obligatoires qui doivent y figurer.22°Cela signifie que
les parties ne peuvent pas tokeniser des droits d’auteurs, sans avoir au moins mis en place des
techniques juridiques permettant que le transfert du jeton représentant les droits soit Iégalement

considéré comme une cession conforme aux régles du code de la propriété intellectuelle®?.,

59. Conclusion de la section I. Les processus contractuels potentialisant le mieux I’intérét
du recours a une blockchain nous semblent étre ceux mettant en ceuvre des transferts d’actifs

immatériels, lesquels doivent pouvoir étre matérialisés par des jetons. Cette materialisation doit porter

217 Bamakan, Seyed Mojtaba Hosseini, Nasim Nezhadsistani, Omid Bodaghi, et Qiang Qu. « Patents and Intellectual
Property Assets as Non-Fungible Tokens; Key Technologies and Challenges ». Scientific Reports 12, n° 1 (9 février 2022):
2178. https://doi.org/10.1038/s41598-022-05920-6.

NFTs are developing remarkably and have provided many applications such as artist royalties, in-game assets,
educational certificates, etc (...). Intellectual Property, including patent, trademark, and copyright, is an important area
where NFTs can be applied usefully and solve existing problems.

218 Sophie Goossens et Nick Breen. « NFTs: Ownership in the Metaverse — the Birth of a New Concept ». Reed Smith
Guide to the Metaverse, 1 aott 2022. https://www.reedsmith.com/en/perspectives/metaverse/2022/08/nfts-ownership-in-
the-metaverse.

(...) the concept of NFTs is ingenious and yet very simple: If one cannot own a digital item made of free-flowing
information, then let s find something else that may be “owned,” separately from the intellectual property. For example,
an unfalsifiable certificate of authenticity associated with that digital item.

219 Jean Lapousterle. « Les NFT artistiques a 1’épreuve des droits d’auteur », Dalloz IP/IT, 2023.

Dans ce sens, une étude récente a pu relever que « la plupart des NFT actuels ne conférent aucun droit de propriété sur
les ceuvres d'art sous-jacentes a leurs deétenteurs de jetons » et que les « accords entre les émetteurs de NFT et les
détenteurs de jetons ressemblent a un dédale de contrats de licence opaques, trompeurs, complexes et restrictifs .

220 Article L131-3 du code de la propriété intellectuelle : La transmission des droits de l'auteur est subordonnée a la
condition que chacun des droits cédés fasse l'objet d'une mention distincte dans l'acte de cession et que le domaine
d'exploitation des droits cédés soit délimité quant a son étendue et a sa destination, quant au lieu et quant a la durée.

221 \otre serviteur propose une méthode pour réaliser cette liaison dans un article.
Diallo, Abdoulaye. « TokenIP : Une Proposition de Tokenisation Des Droits d’auteurs En Droit Frangais ». Medium

(blog), 30 décembre 2020. https://abdoulaye77124.medium.com/tokenip-une-proposition-de-tokenisation-des-droits-
dauteurs-en-droit-fran%C3%A 7ais-43624b402ecc.
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effet juridiquement, ce qui signifie que le législateur doit lui reconnaitre des effets juridiques ou que
les parties doivent lui en conférer contractuellement. Ainsi, lorsqu’elles s’interrogeront sur les aspects
de leurs contrats propices a une transformation en smart contract, elles seront avisées de choisir ces
processus si elles veulent étre assurées de 1’opportunité de leur démarche. Nous verrons, en sus, que

ces transferts d’actifs devront étre déclenchées a la réalisation d’événements aux caractéres

spécifiques.

Section Il - Les conditions relatives au déclenchement des transferts

60. Les caractéristiques des conditions de déclenchement des transferts. Comme
évoque, ce sont les processus contractuels ayant, ou pouvoir avoir, la structure
suivante : if...then...%?? qui apparaissent étre les plus opportuns & une transformation en smart
contract. Apres avoir établi que ce qui doit se trouver apreés le then est le déplacement d’un actif,
notre attention doit maintenant porter sur ce qui doit se trouver aprés le if ; soit la condition a remplir
pour déclencher le transfert d’actif. Selon nous, les parties doivent s’efforcer de choisir une condition

objective (81), automatique (82) et provenant de la blockchain (83).

§ I — Une condition objective

61. L’éveénement déclenchant le transfert de I’actif doit préférablement avoir une nature
objective (A), en raison de I’inadéquation des conditions subjectives pour des déclencher des

transferts (B).

A — La nécessité d’un événement objectif

62. Evaluation aisée de la satisfaction de la condition. Les parties doivent s’efforcer de
choisir des processus de transferts d’actifs dans lesquels la condition a remplir pour les déclencher a
une nature objective. Cela signifie que 1’évaluation de la réalisation de la condition doit étre le moins
possible sujet a contention. Par exemple dans un contrat de cession d’actions, le transfert d’actifs (les

actions) a lieu a I’occurrence d’un événement précis et objectif (le paiement du prix) : Soit le prix

22y infra, §30
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convenu a été payé et le cessionnaire recgoit ses actions, soit il ne 1I’a pas été et il ne recoit rien. Il ne
peut pas y avoir de discussions sur la réalisation ou non de cet évenement. Dans ce cas, le processus
de transfert d’actifs s’exécutera avec fluidité et moins de chance de contestation et donc de retour en

arriére ; ce qui aura pour effet de renforcer les bénéfices de 1I’automatisation et des smart contracts. 2

Dans le cas inverse, ou I'événement déclencheur du transfert a une nature trés potentiellement
discutable ou contentieuse, les parties prendraient le risque d’atténuer le déterminisme du smart
contract. Autrement dit, elles ouvriraient la porte a la possibilité de 1’interrompre, de le retarder ou
méme de revenir sur son résultat. Cela nuirait aux bénéfices de I'automatisation, en outre de porter
atteinte a I’une des propriétés les plus bénéfiques des smart contracts : leur capacité a constituer des
alternatives solides a la force obligatoire?®. Imaginons un contrat de développement de site
internet exécuté on-chain : le prestataire est automatiquement payé dés lors qu’il termine le site. Le
transfert d’actifs, qu’est 1’envoi du prix au prestataire, dépend d’un éveénement, qu’est le
développement complet du site, qui peut étre grandement sujet & dispute??®. Ce n’est donc pas une

condition objective.

Or, si I'évenement déclenchant un transfert est aisément disputable, il y a des chances pour que les
parties contestent souvent le résultat de 1’automatisation contractuelle devant les juges chaque fois
qu’il ne leur plait pas et/ou qu’il y a un doute sur sa réalisation. Pourtant I’intérét de recourir a un
smart contract est, dans une certaine mesure, de lui abandonner I’exécution de processus contractuels

afin de les rendre autonomes. Si des parties reviennent constamment sur son resultat, elles heurtent

223 Dans un article, Dan SELMAN parle de transformer en smart contract seulement la partie du contrat correspondant
au « happy path », soit le processus du contrat qui est le moins susceptible de poser probléme lors de son exécution.

Dan Selman. « REALLY Smart (and Legal!) Contracts ». Clause (blog), 28 mars 2018. https://medium.com/clause-
blog/really-smart-and-legal-contracts-a77fcd1d0d10.

In software development we sometimes talk about the Happy Path and exception handling. There’s enormous value in
automating the Happy Path through a contract (the expected behaviours) while using the existing human arbitration and
court system to handle exceptional circumstances that rarely occur, or where the desired behavior is uncertain.

224 1 eveneur Claire. « Les smart contracts : étude de droit des contrats a I’aune de la blockchain ». These de doctorat,
Université Paris-Panthéon-Assas, 2022. https://www.theses.fr/2022 ASSA0063.

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 l’issue de la transaction, puisqu’il n’y a pas de porte
ouverte a l’interprétation. Cette caractéristique est alors un nouvel outil au service de la maxime « pacta sunt servanda
» et donne a la force obligatoire des contrats toute sa puissance.

225 Anthony BEM. « Responsabilité des concepteurs et développeurs de sites internet : I’'importance du “PV de
recette” ». Legavox (blog), 30 octobre 2013. http://www.legavox.fr/blog/maitre-anthony-bem/responsabilite-
concepteurs-developpeurs-sites-internet-12867.htm.

La réalisation, la conception et le développement d'un site internet donnent lieu & un contentieux fréquent et fourni.
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I’opportunité d’y recourir en premier lieu. Il faut donc, en amont, choisir des processus ou ce risque

est diminué??®.

De plus, il est tout simplement plus simple d’évaluer des conditions par nature objective que des
conditions subjectives. En effet, souvent les événements objectifs sont produits ou facilement
querables par des programmes tandis que les conditions subjectives nécessitent presque toujours le
jugement d’un humain ; ce qui ajoute au codt de constitution du smart contract.??” Ainsi, il est plus
simple de coder un smart contract envoyant une somme d’argent a une date précise que de coder le
méme programme déclenchant le transfert de sommes aprés 1’écoulement d’un délai raisonnable.
Dans le premier cas, un programme pourra facilement et fiablement récupérer 1’information sur la
date convenue, tandis que dans le deuxieme cas il faudra faire intervenir un humain afin qu’il

détermine si un délai raisonnable s’est écoulé.

63. Exemples de conditions objectives. Parmi ces conditions objectives, peu contestables

par nature, nous pouvons trouver :

e Le résultat d’opérations mathématiques, comme des additions, soustractions, multiplications,
divisions, relations d'égalité, de supériorité, d’infériorité, qui sont des données issues de

sciences exactes??®

et qui ne vont donc pas susciter de contestations sur leur réalisation ou
non. Par exemple une clause de reversement de dividendes : des parties font dépendre le
transfert de sommes d’argent au fait qu’un individu ait un solde en « jetons-actions » supérieur

3 0229 .

226 Surden, Harry. « Computable Contracts ». SSRN Scholarly Paper. Rochester, NY: Social Science Research
Network, 2012. https://papers.ssrn.com/abstract=2216866.

“These approaches are not suited for contracting scenarios involving significant amounts of uncertainty, abstraction, or
complexity. Rather, they are geared toward the subset of contracting in which the application of contract terms is expected
to be relatively non-controversial in the ordinary case.”

227 Tjong Tjin Tai, Eric. « Formalizing Contract Law for Smart contracts ». SSRN Scholarly Paper. Rochester, NY: Social
Science Research Network, 18 septembre 2017. https://papers.ssrn.com/abstract=3038800.

“A simple evaluative rule using objectively qualified values and simple logical or mathematical operators. This lends
itself to direct formulation in a programming language. A complex evaluative rule of which the inputs are unclear, may
refer to the outside, offline world, while the manner of ‘weighing’the inputs is unclear, and furthermore the viewpoint of
the other party would usually be required. (...) Such a rule at present requires human judgement for assessment, and
assumes input from both parties.”

228 Dans une large mesure.

229 §j un individu est indiqué avoir un solde en « jetons-actions » supérieur a 0 cela signifie qu’il est actionnaire et qu’a
ce titre il doit lui étre reversé des dividendes.
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e Les dates sont des données particulierement objectives qui peuvent conditionner le transfert

d’un actif. Par exemple, envoyer le montant d’un loyer tous les 15 du mois ;

e Sur la situation géographique. Si I’instrument le mesurant est fiable, il est difficile de contester
la localisation géographique d’une personne ou d’un objet. Par exemple le transfert d’une

somme d’argent deés lors qu’un colis a travers¢ une frontiére ;

e Un phénomene naturel tels qu’une température, une tempéte, un taux de précipitation...Ce

sont des évenements qui ne posent pas de questions sur la détermination de leur occurrence ;

e [’état d’une personne : la naissance ou la mort d’une personne (physique ou morale). Ce sont
des événements trés objectifs dans leur nature dont I’évaluation ne pose pas non plus de

difficultés.

De maniére générale, il s’agira de tout événement auquel des individus pourront répondre de fagon

binaire, “oui ou non”, avec trés peu de possibilité de débat, si ils ont eu lieu.

B - L’inadéquation des conditions subjectives

64. Les standards et concepts mous. Les événements dont il est facile de débattre de la
réalisation ne constituent pas des conditions objectives, idéales pour déclencher des transferts d’actifs.
La doctrine juridique a ainsi ’habitude de relever que les standards juridiques?° et autres concepts
juridiques nécessitant le jugement d’humains figurent par ces informations qui ne peuvent pas étre

comprises par des programmes et qui forment donc de « mauvaises » conditions activant les smart

232 f233

» « le

contracts®!: I’« importance déterminante™~ »,« 1’avantage manifestement excessi

230 Jean-Michel Bruguiére. Les standards de la propriété intellectuelle. Dalloz. Thémes & commentaires, 2018.
231 Mekki, Mustapha. « Le smart contract, objet du droit (Partie 2) », Dalloz IP/IT, 2019, 27.
« L'algorithme du smart contract peut également difficilement intégrer les notions a contenu variable. Comment

algorithmer la « disproportion manifeste », les « conséquences suffisamment graves », le « raisonnable », le « Iégitime
», le « significatif » ? »

232 Article 1112-1 du Code civil alinéa 2 : Ont une importance déterminante les informations qui ont un lien direct et
nécessaire avec le contenu du contrat ou la qualité des parties.
233 Article 1143 du Code civil : 11 y a également violence lorsqu'une partie, abusant de I'état de dépendance dans lequel

se trouve son cocontractant a son égard, obtient de lui un engagement qu'il n'aurait pas souscrit en l'absence d'une telle
contrainte et en tire un avantage manifestement excessif.
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déséquilibre significatif?3* », la « disproportion manifeste °», « la gravité suffisante® ». ..

Contrairement a ce qu’une partie d’entre elle avance cependant?®’, nous pensons que les smart
contracts peuvent tout de méme déclencher des versements a 1’occurrence de ces conditions
«molles ». 11 est tout a fait possible de confier la tache a un humain de déterminer s’il s’est, par
exemple, écoulé un délai raisonnable et de renseigner cette information dans un smart contract. Dans
ce cas-la, ce dernier “comprendrait” qu’un délai raisonnable s’est écoulé et pourrait ainsi transférer
des actifs. Ce serait pourtant inopportun d’utiliser une telle condition a la place d’une plus objective
car celle qui est subjective serait beaucoup plus susceptible de mener a de la contention, ¢’est-a-dire

a pousser les parties a contester devant le juge le résultat du smart contract.

§ Il - Une condition automatique

65. Production automatique de la condition. Un des intéréts du recours a un smart
contract est de rationaliser 1’exécution contractuelle : soit augmenter sa productivité en déléguant a
des programmes le soin d’exécuter les stipulations d’un contrat. S’agissant du processus de transfert
d’actif (qui est donc exécutable par un smart contract), la condition déclenchante du transfert doit
ainsi, préférablement, étre produite par un programme afin de conserver les bénéfices de la
rationalisation. Autrement dit, il faut que les parties s’efforcent d’automatiser intégralement le
processus de transfert d’actif, ce qui inclut la production et 1’évaluation des événements déclenchant

lesdits transfertszs.

234 Article L442-1 du Code de commerce : Engage la responsabilité de son auteur et I'oblige a réparer le préjudice
cause le fait, dans le cadre de la négociation commerciale, de la conclusion ou de I'exécution d'un contrat, par toute
personne exercant des activités de production, de distribution ou de services : (...) 2° De soumettre ou de tenter de
soumettre ['autre partie a des obligations créant un déséquilibre significatif dans les droits et obligations des parties.

2% Article1221 code civil : Le créancier d'une obligation peut, aprés mise en demeure, en poursuivre l'exécution en
nature sauf si cette exécution est impossible ou s'il existe une disproportion manifeste entre son cotit pour le débiteur de
bonne foi et son intérét pour le créancier.

238 Nathalie Finck, Samuel Seroc. « Notion de faute d’une gravité suffisante justifiant le licenciement d’un salarié
protégé », Gazette du Palais, n° 01 (11 janvier 2022): 31.

27 “Tout versement supposant une condition dépendant d'un standard ou d'une appréciation personnelle ne peut faire
l'objet d'un smart contract (paiement d'un prix si la qualité fournie est jugée « suffisante », ou si une livraison est

intervenue dans un délai « raisonnable », bonne foi, clauses de « best efforts ») .

Garance, Cattalano. « Smart contracts et droit des contrats ». AJ Contrats d’affaires - Concurrence - Distribution, 1 juillet
2019, 321.

238 “Mais évidemment, faire appel a un tiers pour décider du déclenchement du smart contract, c'est perdre I'automaticité
et I'efficacité qu'on lui alloue généralement.”
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66. Exemples de conditions produites par des programmes. Ces programmes
fournissant les informations sur la réalisation des évenements déclenchant des transferts peuvent ainsi

étre :

e des smart contracts . Exemple : le versement d’actions-jetons & un associé ayant fait un apport
en euros-jetons dans le smart contract d’une SAS. Le transfert d’actifs (le versement des
actions-jetons) est déclenché par un événement (I’apport dans le smart contract) provenant du

smart contract®3° :

e le logiciel d’un thermomeétre connecté®®. Exemple : une assurance paramétrique dont 1’objet
est d’indemniser un agriculteur en cas de sécheresse. Le transfert d’actifs (le versement de
I’indemnité) est déclenché par un évenement (la dépassement d’une certaine température)

mesuré par le programme du thermométre;

e un logiciel SaaS ordinaire. Exemple : imaginons que des parties s’accordent sur les conditions
de niveaux de service?** d’un logiciel ; si la disponibilité d’un logiciel descend en dessous
d’un certain seuil, alors I’utilisateur du logiciel est indemnisé d’un montant. Le transfert
d’actifs (le versement du montant de la clause pénale) est déclenché par un événement

(I’indisponibilité du logiciel SaaS) mesuré par un logiciel ordinaire.

D’autres informations peuvent ne pas avoir €té originellement produites par des programmes mais
étre renseignées de facon si redondante sur différentes bases données qu’elles sont aussiaisément

quérables que des données générées par des programmes. Ces données sont généralement accessibles

Garance, Cattalano. « Smart contracts et droit des contrats ». AJ Contrats d’affaires - Concurrence - Distribution, 1 juillet
2019, 321.

239 Gaurav Agrawal. « How to Build a Dividend Token With Solidity », 15 novembre 2018.
https://www.crowdbotics.com/blog/how-to-build-a-dividend-token-with-solidity.

240 Bvans, Steve. « Parsyl Sensor Driven Parametric Insurance Pays-out in Less than 8 Hours - Artemis.Bm ». Artemis.bm
- The Catastrophe Bond, Insurance Linked Securities & Investment, Reinsurance Capital, Alternative Risk Transfer and
Weather Risk Management site, 29 juin 2021. https://www.artemis.bm/news/parsyl-sensor-driven-parametric-insurance-
pays-out-in-less-than-8-hours/.

241 Thibault Verbiest. « Le Service Level Agreement dans les contrats informatiques ». Droit & Technologies, 11
novembre2003.https://www.droit-technologie.org/actualites/le-service-level-agreement-dans-les-contrats-informatiques/.

Le Service Level Agreement ou SLA est une expression anglaise qui peut étre traduite par « Accord de Niveau de Service
». [Tl] est le contrat ou la partie du contrat spécifiant I’ensemble des niveaux de services a fournir par le prestataire
informatique au(x) client(s).
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par des requétes d’ API%#? :

e des informations sur une personne morale (chiffre d'affaires, bénéfices, existence d’une
procédure collective ou non)?*,
e des informations sur une personne physique (naissance, mort?*4, statut étudiant, demandeur

d’emploi®®),

e des informations sur un bien (valeur fonciére d’une maison?°).

§ lll — Une condition provenant de la blockchain

67.  En raison de I’inopportunité de 1’hybridation®*’ (A), les parties seront avisées de ne

choisir comme évenements déclencheurs des transferts d’actif, ceux provenant uniquement de la

blockchain (B).

A - L’inopportunité de I’hybridation pour les évenements déclencheurs de transferts d’actifs

68. Un événement on-chain. Nous avons deja évoqué pourquoi les parties doivent

s’efforcer de choisir des actifs qui peuvent n’étre matérialisés que sur une blockchain afin que leur

242 ( Interface de programmation d’application (API) | CNIL ». Consulté le 27 février 2023.
https://www.cnil.fr/fr/definition/interface-de-programmation-dapplication-api.

Une API (application programming interface ou « interface de programmation d’application ») est une interface
logicielle qui permet de « connecter » un logiciel ou un service a un autre logiciel ou service afin d’échanger des
données et des fonctionnalités.

243 Ces informations peuvent étre récupérées en sollicitant I’ API du site infogreffe.com

244 Ces informations peuvent étre récupérées en sollicitant I’ API du site deces.matchid.io a 1’aide des données de
I’INSEE.

« Le site https://deces.matchid.io est dorénavant réalisé conjointement avec la DNUM (ministére de l'Intérieur) (...).Les
travaux conjoints ont permis l'élaboration d'une premiere version d'API Rest de recherche des personnes décédées, qui
motorise entierement le site.Les données suivent le modeéle des données source INSEE... »

« API des personnes décédées - data.gouv.fr ». Consulté le 27 février 2023. https://www.data.gouv.fr/fr/reuses/api-des-
personnes-decedees/.

245 Ces informations peuvent étre récupérées en sollicitant I’ API du gouvernement : https://api.gouv.ft/

248 Cette information peut étre récupérée en sollicitant I’API DVF du gouvernement :
https://www.economie.gouv.fr/particuliers/prix-immobilier-estimation-demande-valeur-fonciere

2TV, infra, §49
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transfert ne s’opére que sur un seul plan (ce qui retient mieux les effets bénéfiques du recours a une
blockchain?8). Ce méme raisonnement est applicable aux conditions déclenchant les transferts :
toujours dans le but d’éviter les inconvénients de 1’hybridation, les événements a 1’origine des

transferts doivent, préférablement, ne pas provenir d’un autre endroit que celui de la blockchain.

L’information provoquant le déplacement ou non de 1’actif doit étre issue du méme lieu dans lequel
réside ce dernier. Si les parties s’extirpent de 1’ilot que constitue la blockchain pour récupérer cette
information, alors elles créeront une situation hybride qui fera diminuer les effets positifs de 1’univers

on-chain de ceux négatifs de I’univers off-chain.

69. Illustration avec wun contrat d’assurance. Imaginons deux contrats

dexécutés a 1’aide de smart contract:

d’assurance?
e dans le premier, le risque assuré est le défaut de remboursement d’un prét?®® réalisé
entierement dans la blockchain. Un préteur met a disposition d’un emprunteur des jetons-

euros. Si ce dernier ne rembourse pas a échéance I’emprunteur en lui transférant le montant

de jetons-euros emprunté, alors le préteur peut se voir indemniser par la compagnie

[’assurance.

e dans le second, le risque assuré est un retard d’avion. Si ’avion qu’a pris un assuré atterrit
plus de 2 heures aprés son heure d’arrivée indiquée sur le billet, alors il recevra une

indemnisation de la compagnie d’assurance®.

28V infra, §48
249 Nous verrons plus tard en quoi les contrats d’assurance paramétrique constituent des contrats trés appropriés a une
transformation en contrat intelligent.

2011 s’agit d’une « assurance-crédit » qui est « une assurance qui protége les entreprises contre le risque d'impayés en
leur permettant d'étre couvertes et indemnisées en cas de non-paiement de leurs créances commerciales, sur leur
marché domestique comme a l'export. »

Diry, Jean-Charles, Christine Lechat, Serge Pintiaux, Fabien Guirao, Monique Teyssier, Catherine Sainty, Bruno
Mousset, et al. BLOC 1 - Gérer la relation avec les clients et les fournisseurs de 1la PME. Foucher, 2018.
21 11 s’agit du fameux exemple d’assurance paramétrique de Axa, Fizzy, qui n’existe plus aujourd’hui.

After the successful payment of the customer, the new insurance policy is created and written on the blockchain with the
help of the smart contract. The smart contract then obtains flight data or flight delay data from publicly available
databases via an oracle. The time of arrival is also processed onto the blockchain, and if the flight is delayed by more
than 2 h, a payment is automatically made to the customer:

Hoffmann, Christian Hugo. « A double design-science perspective of entrepreneurship — the example of smart contracts
in the insurance market ». Journal of Work-Applied Management 13, n° 1 (1 janvier 2020): 69-87.
https://doi.org/10.1108/JWAM-08-2020-0037.
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Dans le premier contrat, la condition qui déclenchera le transfert de I’indemnité provient de la
blockchain, puisque le remboursement doit avoir lieu en son sein. L’information indiquant que
I’emprunteur a remboursé ou non le préteur a la date d’échéance est, en effet, lisible on-chain. Le
processus se retrouve donc entiérement exécuté dans la blockchain : la condition et le transfert d’actif
proviennent du méme endroit, donc le processus est assuré d’étre exécuté de manicre a conserver les

propriétés bénéfiques de la blockchain de bout en bout.

Dans le second contrat, le transfert de 1’indemnité sera réalisé on-chain, mais I’information sur le
retard de D’avion proviendra forcément d’en dehors de la blockchain. Les parties feront
nécessairement recours a un oracle (un acteur chargé d’approvisionner au Smart contract
’information sur I’heure d’arrivée de I’avion®?), qui fera déclencher ou non le transfert de
’indemnité?3. Or cette information n’a pas les mémes propriétés de fiabilité que celle du premier
contrat provenant de la blockchain : elle sera centralisée et donc soumise a un risque d’indisponibilité,
et de perte d’intégrité?®* . En d’autres termes, la condition déclenchant le transfert (alors méme qu’elle
est objective et produite par un programme) fera perdre des bénéfices de la blockchain. Cela aura
pour effet de diminuer 1’opportunité générale de recourir a un Smart contract sans toutefois

1’éliminer?®.

%2y, supra, §454

253 Hoffmann, Christian Hugo. « A double design-science perspective of entrepreneurship — the example of smart
contracts in the insurance market ». Journal of Work-Applied Management 13, n° 1 (1 janvier 2020): 69-87.
https://doi.org/10.1108/JWAM-08-2020-0037.

254 Egberts, Alexander. « The Oracle Problem - An Analysis of How Blockchain Oracles Undermine the Advantages of
Decentralized Ledger Systems ». SSRN Scholarly Paper. Rochester, NY: Social Science Research Network, 12 décembre
2017. https://papers.ssrn.com/abstract=3382343.

Even if one or several nodes are shut down, the Blockchain will continue working. This advantage however is annulled
when a dependence on Oracles is established. The Oracle reintroduces the single point of failure in regard to all
interactions based on its informational input.(...) Alternatively, the Oracle itself could present a point of failure, either
by tampering with the information before putting it on the Blockchain or, in the case of Human Oracles, by providing a
wrong answer to begin with.

2% Tsankov, Alexander. « The “Oracle Problem” Isn’t a Problem, and Why Smart contracts Makes Insurance Better for
Everyone. » Medium (blog), 21 juin 2018. https://antsankov.medium.com/the-oracle-problem-isnt-a-problem-and-why-
smart-contracts-makes-insurance-better-for-everyone-8¢9791{09851c.

The framing of the “oracle problem” as a problem for smart contracts is similar to saying that the speed of light is a
problem for space travel, i.e. it s a fact of reality that makes certain things impossible, but doesn t disqualify the endeavor
entirely.(...) The oracle problem is just a statement that, at some point, you need to trust some outside source to accurately
give input as to what the state of reality is.
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B - Une condition provenant de la blockchain

70. Exemples d’événements on-chain. Les conditions déclenchant un transfert de jetons
doivent donc étre préférablement issues de la blockchain. Parmi ces événements on-chain

déclencheurs de transferts nous pouvons trouver :

e les opérations arithmétiques déja évoquées plus haut: en effet, celles-ci peuvent étre
effectuées par un smart contract et donc étre lisibles dans la blockchain. (Ré)imaginons
qu’une clause de versement de dividendes soit exécutée a 1’aide de smart contract. Le transfert
de jetons stables a un actionnaire sera notamment conditionnée au fait que celui-ci ait un solde
en jetons-actions de [I’organisation supérieur a 0. Cette opération arithmétique

(nombreActionsDeLactionnaire > 0) est une information qui peut étre lue dans la blockchain ;

e les conditions temporelles. La date est une information qui peut étre récupérée dans une
blockchain?®. 11 est donc possible de coder un transfert de jetons dépendant d’une condition
temporelle, sans quitter cette infrastructure. Exemple : payer une partie aprés que ce soit

écoulé un certain délai.

71. La nécessité des oracles. Réalistiquement cependant, il y a peu d’événements
déclenchant des transferts d’actifs qui proviennent uniquement de la blockchain : les actions
opérationnelles prescrites dans des contrats dépendent trés souvent d’événements du monde réel. Le
paiement d’un salarié, d’un prestataire de service, d’un vendeur dépendent d’éveénements dont
I’évaluation de la réalisation ne peuvent se faire qu’aprés observation du monde réel®’. Méme le

transfert de dividendes dont nous avons précédemment parlé nécessite comme condition additionnelle

2% 1 est en effet possible de connaitre le temps/la date dans une blockchain dans les informations contenues dans un bloc
de transactions. Lorsqu’un mineur ou validateur inclut son bloc dans la chaine, la date a laquelle ce bloc a été miné/validé
est stockée dans une donnée qui peut étre récupéré par les développeurs de smart contract.

“The timestamp or timestamp is a small data stored in each block as a unique serial and whose main function is to
determine the exact moment in which the block has been mined and validated by the blockchain network.”

Jos¢ Maldonado. « What Is Timestamp on Blockchain? - Bit2Me Academy ». Consult¢ le 28 février 2023.
https://academy.bit2me.com/en/blockchain-timestamp/.

27 “However, for smart contracts to realize upwards of 90% of their potential use cases, they must connect to the outside
world. For example, financial smart contracts need market information to determine settlements, insurance smart
contracts need IoT and web data to make decisions on policy payouts, trade finance contracts need trade documents and
digital signatures to know when to release payments...."

Chainlink. « What Is the Blockchain Oracle Problem? L Chainlink ». Chainlink Blog, 27 aotut 2020.
https://blog.chain.link/what-is-the-blockchain-oracle-problem/.
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de transfert I’information sur les bénéfices de la société ; cette donnée est accessible dans des bases
sur internet, en dehors de la blockchain a priori®®. Cette situation explique que ce soit développée
une industrie autour du service d’oracles : des programmes ou individus chargés d‘approvisionner
des smart contracts en informations issues de 1’extérieur d’une blockchain. Méme si leur recours
revient a tomber dans 1’hybridation critiquée précédemment (un oracle est un intermédiaire pouvant
étre compromis, défaillant, payant et fermé), leur utilisation est quasiment indispensable et ne porte
pas un gros préjudice a I’opportunité de recours au smart contract si leurs propriétés approchent celles
des événements on-chain. C’est-a-dire que I’information fournie par ’oracle est décentralisée,

transparente et ouverte?®®,

72. Conclusion du chapitre I. En définitive, méme si d’autres processus peuvent étre
choisis par des parties afin d’étre automatisés a 1’aide de smart contract, ceux exploitant le mieux les
propriétés de la blockchain nous apparaissent étre les transferts d’actifs matérialisables en jetons.
Idéalement, ces transferts doivent étre déclenches par des conditions objectives, produites et
évaluables par des programmes provenant de la blockchain. Ce seront les clauses et les contrats
composes de ces processus qui formeront alors d’excellents candidats pour étre transformés en

contrats intelligents.

2%8 Sauf dans I’hypothése ou toute I’activité de la société serait réalisée dans la blockchain. Dans ce cas on peut imaginer
que les données financiéres de I’entreprise soient quérables on-chain.

259 Egberts, Alexander. « The Oracle Problem - An Analysis of How Blockchain Oracles Undermine the Advantages of
Decentralized Ledger Systems ». SSRN Scholarly Paper. Rochester, NY: Social Science Research Network, 12
décembre 2017. https://papers.ssrn.com/abstract=3382343.

Ultimately, the Oracle Problem arises with the centralization of data feeds. Therefore, the only valuable approach to
decreasing the dependence on data sources can be found in decentralizing the retrieval of data again.
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Chapitre I1 - Les contrats sujets a une exécution dans la blockchain

73. Panorama des clauses et contrats sujets a une exécution on-chain. Les processus
convenant le mieux a une exécution dans la blockchain étant identifiés, se pose la question de savoir
quels sont les clauses et/ou contrats contenant ces dits processus et formant donc des bons candidats
a une exécution par smart contract. Leur nombre est évidemment trop élevé pour tenter de les lister
exhaustivement. De plus, de la méme maniére que d’autres processus que ceux décrits dans le chapitre
précédent peuvent étre opportunément exécutés on-chain, des contrats et clauses ne contenant pas ces
derniers peuvent tout de méme convenir a une exécution dans la blockchain. Toutefois, nous estimons
que les parties trouveront dans les clauses et contrats composés de ces processus, un vivier important
des conventions les plus adaptées a une exécution on-chain. Il est possible de les catégoriser entre
celles essentiellement composees de transferts d’actifs (Section I) et celles partiellement composées

de ces transferts (Section I1).

Section | - Les contrats essentiellement constitués de transferts d’actifs

74. Contrats en sequestre. Les contrats mettant essenticllement en ceuvre des transferts
d’actifs conviennent particulierement bien a une exécution on-chain. En général, ces contrats ont une
structure peu complexe : leur objet consiste en des transferts d’actifs dépendant de conditions
relativement simples. 1l est possible de distinguer, parmi ces contrats, entre ceux ayant une
architecture correspondant au mécanisme du séquestre, qui ressemble au fonctionnement d’un smart

contract (§1), et les autres dont 1’architecture est modélisable en séquestre (82).

§ | - Les contrats aux opérations de séquestre

75. La définition opérationnelle du séquestre. Un smart contract a, en principe, un
fonctionnement s'apparentant au mecanisme du séquestre ou de I’entiercement (escrow) : soit le fait
de confier un ou plusieurs actifs a un tiers chargé de les garder et délivrer dans des conditions

déterminées®®. Lorsqu’il manipule des jetons, un smart contract consiste, en substance, en un

260 « Escrow », 22 mars 2023. https://dictionary.cambridge.org/fr/dictionnaire/anglais/escrow.
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programme a qui sont confiés des actifs tokenisés, qui les relache selon des conditions précodées?:,

[ Individu ou (smart contract) X ]

Transfére les coins ou tokens
selon des conditions prédéfinies

les coins ou tokens selon Z

( Smart contract chargé de délivrer
conditions

Dépose des coins ou
tokens

Individu (ou smart contract Y) J

Aussi, pour qu’un smart contract contr6le un actif, il faut d’abord qu’il lui soit “déposé”, par un
individu ou un autre smart contract. C’est a partir du moment ou I’actif est “détenu” par le
programme, qu’il est sous son controle ; et qu’il peut donc étre relaché selon des conditions
définies?®?. Les contrats dans lesquels un tiers détient des actifs qu’il s’engage a délivrer selon
certaines conditions a des parties, forment donc d’excellents candidats a une exécution dans la
blockchain car leur architecture est déja celle des smart contracts. 1l est possible de proposer une liste
des contrats ayant ce squelette et les classer entre ceux encadrant des opérations de dép6ts (A) et ceux

encadrant des opérations de garanties (B).

an agreement between two people or organizations in which money or property is kept by a third person or
organization until a particular condition is met.

%61 vitalik Buterin. « Ethereum Whitepaper ». ethereum.org. Consulté le 12 octobre 2021. https://ethereum.org.

Smart contracts [are] cryptographic "boxes" that contain value and only unlock it if certain conditions are met (...)
262 Un smart contract ne peut pas, en effet, retirer des jetons du wallet d’un individu pour les transférer ensuite. 11 est
nécessaire de les lui avoir donner au préalable.

Kasireddy, Preethi. « How Does Ethereum Work, Anyway?» Medium (blog), 29 octobre 2019.
https://preethikasireddy.medium.com/how-does-ethereum-work-anyway-22d 1df506369.

Unlike externally owned accounts (les wallet), contract accounts (les smart contracts) can t initiate new transactions on
their own.
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A — Les contrats aux opérations de dépots

76. Définition des contrats de dépdts. Nous appelons « contrats aux opérations de
dépots », les conventions dans lesquelles des parties déposent auprés d’un tiers un ou plusieurs actifs,
afin que celui-ci les garde, puis les délivre selon les conditions spécifiées dans le contrat, & un ou
plusieurs bénéficiaires. Sans qu’ils aient nécessairement la qualification juridique de dépot?®3, les
contrats de séquestre (a), de fiducie (b) et d’entiercement logiciel (¢) figurent parmi ces conventions

les mieux sujettes a étre exécutées par smart contract.

a) La convention de sequestre

77. Définition juridique du séquestre. La définition juridique du séquestre est différente
de celle du séquestre opérationnel que nous avons précédemment donnée?®. L’article 1956 du code
civil le définit comme le dépot fait par une ou plusieurs personnes, d'une chose contentieuse, entre
les mains d'un tiers qui s'oblige de la rendre, apres la contestation terminée, a la personne qui sera

jugée devoir I'obtenir. Il peut étre autant conventionnel que judiciaire®®®.

Le contrat de séquestre correspond donc a une opération entre, d’une part, des parties qui sont en
litige sur une chose et, d’autre part, un tiers désigné par le juge ou ces parties, qui est chargé de garder
la chose et la rendre a la personne ayant obtenu gain de cause. Dans ’attente du résultat du litige, le
tiers séquestre administre le bien selon ce qui est convenu au contrat. Enfin, il doit le rendre a la fin
du contentieux sauf dans le cas ou la volonté commune des parties 1’en décharge avant ou pour une

cause jugée légitime?°®,

78. Convenance du séquestre pour une execution par smart contract. La logique
opérationnelle du contrat de séquestre ressemble donc au fonctionnement basique d’un smart contract
- des actifs sont confiés a une structure tierce qui les transfére ensuite a I’une ou I’autre des personnes

I’ayant constitué¢ en fonction d’un éveénement particulier. En 1’occurrence, les actifs détenus par le

263 Article 1915 code civil : Le dépét, en général, est un acte par lequel on regoit la chose d'autrui, a la charge de la
garder et de la restituer en nature.

%64y infra, §75

265 Article 1955 du Code civil : Le séquestre est ou conventionnel ou judiciaire.

266 Article 1960 du Code civil : Le dépositaire chargé du séquestre ne peut étre déchargé avant la contestation terminée,
que du consentement de toutes les parties intéressées, ou pour une cause jugée légitime.
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tiers dans un contrat de séquestre peuvent étre mobiliers ou immobiliers?®’ et I'événement déclencheur

de leur transfert est, sauf exceptions, la fin du litige portant sur cette chose?®®,

Il est ainsi retrouvé plusieurs des critéres que doivent contenir les processus sujets a une exécution

on-chain:

e un transfert d’actifs. Pour préserver 1’opportunité de transformation en smart contract, les
parties seront avisées de sélectionner des contrats de séquestre portant sur des actifs

immatériels tokenisables, comme des actions ou de la monnaie?%°:

e un ¢événement objectif déclencheur du transfert. Ici, il s’agit de la fin du litige et de la
désignation de la partie gagnante. Cet événement est peu susceptible de discussion sur
I’évaluation de sa réalisation : le prononcé du jugement indique clairement le gagnant et la fin

du litige.

79. Séquestre exécuté par un smart contract. Il est donc peu surprenant de trouver le
mécanisme de ce contrat déja reproduit dans la blockchain. Le protocole d’arbitrage décentralisé
Kleros?™®, par exemple, consiste en un ensemble de smart contract implémentant un mécanisme de
séquestre juridique : lorsqu’un litige portant sur des jetons survient, ceux-ci peuvent étre envoyés
dans un smart contract de Kleros qui les tient en séquestre jusqu’a ce que l'un des arbitres de leurs
protocoles intervienne, statue sur le litige et indique au smart contract a qui verser les jetons

séquestrées?’t. Nonobstant I’efficacité juridique de ce projet?’?, son existence illustre 1’intérét

267 Article 1959 du Code civil : Le séquestre peut avoir pour objet, non seulement des effets mobiliers, mais méme des
immeubles.

268 Article 1960 du Code civil : Le dépositaire chargé du séquestre ne peut étre déchargé avant la contestation terminée,
que du consentement de toutes les parties intéressées, ou pour une cause jugee légitime.

269y infra, §51

210 https:/kleros.io/

211 Bergolla, Luis, Karen Seif, et Can Eken. « Kleros: A Socio-Legal Case Study Of Decentralized Justice & Blockchain
Arbitration ». SSRN Scholarly Paper. Rochester, NY, 30 juillet 2021. https://doi.org/10.2139/ssrn.3918485.

Technically anyone with an Ethereum wallet can be a party to a Kleros dispute. By registering their transaction on Kleros’
Escrow Dapp, contracting parties opt-in to Kleros as the chosen dispute resolution forum in their smart-contract. The
opt-in process requires placing the contract funds into an escrow account that Kleros controls.

212 Favreau, Amélie. « « Justice distribuée par une blockchain » et procédure civile ». Dalloz IP/IT, n° 01 (26 janvier 2022),
p 24.
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d’automatiser un contrat de séquestre dans la blockchain.

Des parties pourraient donc tout a fait faire recours a un smart contract pour exécuter une véritable
convention de séquestre portant sur des actifs tokenisables comme de I’argent ou des titres
financiers?’®. Dans ce cas de figure, le smart contract pourrait agir comme 1’outil du tiers séquestre.

Le programme serait en charge de :

e la réception des actifs, en lieu et place d’institutions financiéres comme la caisse des dépots

et consignations®’*, s’il s’agit de fonds monétaires ;

e leur gestion ;

e et leur délivrance, sur information du tiers séquestre.

Il n’est ni possible 1également et ni souhaitable qu’un smart contract se substitue complétement au
tiers du contrat de séquestre. L’article 1956 du code civil impose, en effet, que ce dernier soit une
personne juridique, s obligeant a rendre la chose?™. En sus, il vaut mieux que ce soit une personne
humaine qui soit chargée d’informer le smart contract de 1’issue du contentieux et qui garde un certain
contréle sur son fonctionnement, méme si théoriquement 1I’information pourrait étre automatiquement

quérable sur internet?’s,

Ajoutons que la sentence arbitrale doit étre écrite (mentions obligatoires), secrete et signée des arbitres. Le consensus
technique (preuve de travail ou d'enjeu) aboutissant a la décision distribuée arbitrale qui s'opére par une simple
transaction automatisée (smart contract) ne permet pas de respecter ces exigences et la sanction est la nullité (C. pr. civ.,
art. 1480 et 1483).

213 Mekki, Mustapha. « Le contrat, objet des smart contracts (Partie 1) ». Dalloz IP/IT, 2018, 409.

La force du smart contract réside dans son automaticité en dehors de toute intervention humaine. Par le protocole
informatique des smart contracts, les parties peuvent automatiser un transfert de fonds apres que des documents aient
éteé remis, des faits établis ou des actes accomplis, l'ensemble étant authentifié au moyen de la technologie blockchain.
On perc¢oit ici l'effet disruptif sur certaines activités telles que celles de séquestre.

214 Article 1.518-17 du Code monétaire et financier : La Caisse des dépéts et consignations est chargée de recevoir les
consignations de toute nature, en numéraire ou en ftitres financiers, prévues par une disposition législative ou
réglementaire ou ordonnées soit par une décision de justice soit par une décision administrative.

275 Article 1956 du Code civil : Le séquestre conventionnel est le dépot fait par une ou plusieurs personnes, d'une chose
contentieuse, entre les mains d'un tiers qui s'oblige de la rendre, apreés la contestation terminée, a la personne qui sera
jugée devoir l'obtenir.

218 1] serait, en effet, possible de coder un logiciel chargé d’extraire des informations d’une décision de justice ou
d’arbitrage accessible en ligne.
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Cette limitation du role du smart contract ne nuirait pas pour autant a 1’opportunité de son recours.
Dans le cas ou ce dernier serait chargé de la réception, gestion et délivrance de sommes d’argent, par
exemple, il remplacerait totalement le role d’une institution financiére. Ce qui aurait pour effet de
supprimer tous les colts habituellement dépensés pour son service, en plus de rationaliser
sensiblement les processus : constitution dématérialisée et presque instantanée du séquestre, dépots
et retraits sans délai a tout moment, de n’importe ou, etc. Le tiers séquestre serait, en fait, chargé de
la seule tache a haute valeur ajoutée®’’ de son mandat : celle d’indiquer a quel moment et vers qui les

actifs litigieux doivent étre remis.

b) Le contrat de fiducie

80. Définition de la fiducie. La fiducie est définie a I’article 2011 du code civil comme
I'opération par laquelle un ou plusieurs constituants transférent des biens, des droits ou des sdretés,
ou un ensemble de biens, de droits ou de sdretés, présents ou futurs, a un ou plusieurs fiduciaires qui,
les tenant séparés de leur patrimoine propre, agissent dans un but déterminé au profit d'un ou de
plusieurs bénéficiaires. Les mécanismes mises en ceuvre par la fiducie et le séquestre sont donc
semblables : des actifs sont confiés a un tiers charge de les administrer et délivrer selon des conditions

particuliéres.

81. Différences de la fiducie avec le séquestre. Mais ils different sur des points
importants. Dans une fiducie, ’actif subit un véritable transfert de propriété dans le patrimoine

d’affectation du fiduciaire?’®, contrairement au séquestre?’®. Autre différence, seules certaines

217 11 s’agit d’une expression réguliérement employée dans le contexte d’une innovation technologique qui a pour effet
d’effectuer a la place d’un professionnel certaines de ses tiches. Généralement le programme ne permet de faire que les
taches les moins sophistiquées du professionnel pour justement le laisser concentrer sur celles les plus importantes, qui
sont dites des activités a haute valeur ajoutée.

Muriel Féraud-Courtin. « Legaltech : derriére la technologie, I’'Homme ! », La lettre des juristes d’Affaires, 24 janvier
2020. http://www.lja.fr/point-de-vue-d-expert/legaltech-derriere-la-technologie-lhomme-545715.php/?latest.

Le fastidieux et le chronophage doivent étre pris en charge par la technologie pour laisser place a des missions a plus
forte valeur ajoutée : conseil, prévision, analyse ou encore management de projet.

278 |_equel est distinct de son patrimoine personnel.

Acrticle 2011 du code civil : La fiducie est I'opération par laquelle un ou plusieurs constituants transferent des biens...)
a un ou plusieurs fiduciaires qui, les tenant séparés de leur patrimoine propre...

219 Cour de Cassation, Chambre civile 1, 30 septembre 2015, 14-21.111, Publié¢ au bulletin

(...) 3% que le contrat de séquestre n'emporte pas transfert de la propriété de la chose séquestrée au séquestre ; qu'en
Jjugeant que la Carpa était propriétaire des fonds déposés sur le compte séquestre du bdtonnier sans s'interroger, comme
elle y était pourtant invitée, sur la nature particuliere du contrat de séquestre en exécution duquel le batonnier avait regu
les fonds déposés, faisant obstacle au transfert de leur propriété au batonnier puis a la Carpa, la cour d'appel a privé sa
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catégories de personnes ont droit d’étre fiduciaires, alors que le séquestre est ouvert a tout le monde?3°

: notamment les établissements bancaires, les assurances, les sociétés de gestion de portefeuille et les
avocats?!, Enfin, la condition de délivrance de ’actif dans la fiducie est arbitraire : il est possible de
la constituer en attente de la résolution d’un litige, mais également pour de nombreuses autres choses.

Une fiducie peut étre constituée :

pour organiser une transmission : un constituant transfere ses biens a un fiduciaire qui est

chargé de les administrer et les remettre ensuite a un ayant-droit/bénéficiaire de la fiducie®®? ;

e comme outil de gestion : un constituant transmet un ou plusieurs biens, pendant une durée
déterminée, au fiduciaire pour qu’il les gére a son bénéfice ou au bénéfice d’un tiers?® ;

e atitre de streté?®*, sur lequel nous reviendrons plus en détail® ;

e pour sécuriser des transactions : lorsque la somme de la vente est tres élevee, un fiduciaire

peut intervenir comme 1’agent tripartite sécurisant 1’échange?.

décision de base légale au regard de l'article 1956 du code civil ;

280 Article 1956 du code civil : Le séquestre conventionnel est le dépét fait par une ou plusieurs personnes, d'une chose
contentieuse, entre les mains d'un tiers qui s'oblige de la rendre, apreés la contestation terminée, a la personne qui sera
Jjugée devoir l'obtenir.

281 Article 2015 du code civil : Seuls peuvent avoir la qualité de fiduciaires les établissements de crédit mentionnés au I
de l'article L. 511-1 du code monétaire et financier, les institutions et services énumérés a l'article L. 518-1 du méme code,
les entreprises d'investissement mentionnées a l'article L. 531-4 du méme code, les sociétés de gestion de portefeuille
ainsi que les entreprises d'assurance régies par l'article L. 310-1 du code des assurances. Les membres de la profession
d'avocat peuvent également avoir la qualité de fiduciaire.

282 Article 2019 du code civil, alinéa 3 : La transmission des droits résultant du contrat de fiducie et, si le bénéficiaire
n'est pas désigné dans le contrat de fiducie, sa désignation ultérieure doivent, a peine de nullité, donner lieu a un acte
écrit enregistré dans les mémes conditions.

283 Bénédicte FRANCOIS. « Fiducie — Constitution de la fiducie », Répertoire des sociétés, septembre 2011.

La fiducie-gestion permet au constituant de faire gérer, de fagcon autonome, un ou plusieurs biens ou droits en les extrayant
de son patrimoine pour les soumettre aux pouvoirs du fiduciaire. Le bénéficiaire est alors le constituant lui-méme
(C. civ, art. 2016), le fiduciaire devant, a terme, lui rétrocéder le patrimoine transfére. Ainsi le constituant transfere hors
de son patrimoine certains biens qui sont gérés pour son bénéfice.

284 Article 2372-1 du code civil : La propriété d'un bien mobilier ou d'un droit peut étre cédée a titre de garantie d'une
obligation en vertu d'un contrat de fiducie conclu en application des articles 2011 a 2030.

85y supra, §98

288 Arnold Rouah. « La fiducie au service du M&A ». Village de la Justice (blog), 21 novembre 2015. https://www.village-
justice.com/articles/fiducie-service.40749.html.
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82. Convenance de la fiducie pour une exécution par smart contract. L’opération
¢conomique derricre la fiducie est probablement celle ressemblant le plus au fonctionnement d’un
smart contract. Elle est, en effet, I'implémentation francaise du trust?®’, qui a la méme logique que
’escrow?®®(séquestre en anglais), et qui est le fonctionnement des smart contracts?®. Elle est donc
une candidate naturelle & une formalisation on-chain car elle comporte plusieurs des critéres idéaux :
les transferts peuvent porter sur des actifs tokenisables comme des sommes d'argent ou des titres
financiers non cotés, sur lesquels des contrats de fiducie sont réguliérement constitués®®, et les
événements déclencheurs des transferts, ou de cléture de la fiducie, peuvent étre objectifs, on-chain
et produits par des programmes.

Ainsi, dans la fiducie a titre de gestion, la condition de délivrance des actifs est souvent temporelle.?!
Dans ce cas-13, le transfert d’actifs peut se faire sur la base d’une condition objective, et on-chain?®,
Dans une fiducie a titre de transmission, 1’événement déclencheur du transfert d’actif est un déces. Il
s’agit d’une condition objective et quérable sur des bases de données®®3. Enfin, dans une fiducie

constituée a titre de garantie, la condition déclenchant la remise de I’actif peut aussi étre on-chain et

La fiducie, mécanisme tres souple au service des praticiens, a vocation a accompagner de nombreuses situations de la
vie des affaires ou des patrimoines. Parmi ces situations, le transfert d actions ou de parts sociales peut utilement recourir
a la fiducie pour sécuriser [’exécution de cessions impliquant un complément de prix (earn-out) ou une promesse de vente
a terme (call option).

287 Reinhard Dammann et Vasile Rotaru. « La fiducie et le trust : une concurrence inégale », Recueil Dalloz, 2018, 1763.

Ainsi, pendant deux siécles, le droit frangais s'est montré réticent, pour des raisons essentiellement doctrinales, a l'idée
d'introduire une institution analogue au trust. Ce n'est que la loi n® 2007-211 du 19 février 2007, complétée par la loi n®
2008-776 du 4 aoit 2008, qui a franchi le pas.

288 Escrow, American Trust. « What’s the Difference Between an Escrow Account and a Trust Account? » American Trust
Escrow (blog), 20 avril 2018. https://americantrustescrow.com/2018/04/20/whats-the-difference-between-an-escrow-
account-and-a-trust-account/.

Although very different, a trust account operates in a similar way to an escrow account (...). Both operate like a bank
account that holds funds to be dispersed to a designated party upon the completion or fulfillment of an agreement.

28y infra, §75

2% virginie Corbet-Picard. « Fiducie sur titres ou sur les actifs sociaux ». Option Finance, La lettre des fusions-
acquisitions et du private equity, 26 mars 2021. https://www.optionfinance.fi/lettres-professionnelles/la-lettre-des-
fusions-acquisition-et-du-private-equity/garanties-et-operations-de-fusion-acquisition/fiducie-sur-titres-ou-sur-les-
actifs-sociaux.html.

291 Lorsque par exemple, un contrat prévoit qu’un fiduciaire gérera des titres financiers pour une certaine durée.
22y, infra, §61

23V, infra, §66
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objective (nous verrons comment?%4),

83. Fiducie exécuté par un smart contract. A I’instar du contrat de séquestre, des parties
pourraient donc recourir a un smart contract pour automatiser la réception, gestion et délivrance des
actifs placés en fiducie. Le programme agirait aussi comme 1’outil du tiers fiduciaire. 1l serait déployé
et contrdlé par celui-ci, qui aurait pour seule tache d’informer le smart contract de la réalisation ou
non de la condition de délivrance de 1’actif. Méme dans ce réle cantonné, le smart contract permettrait

de rationaliser le processus de la fiducie et renforcer sa garantie d’exécution.

c) L’entiercement logiciel

84. Définition de I’entiercement logiciel. L’entiercement logiciel est la convention par
laquelle un prestataire-fournisseur d’un logiciel confie les éléments techniques de celui-ci, comme
le code source et les clefs d’acces, a un tiers afin qu’il les délivre a un client-bénéficiaire,
généralement en cas de liquidation judiciaire du prestataire?®®. Le but de I’opération est de garantir
au client-utilisateur d’un logiciel que, méme en cas de disparition de son fournisseur, il dispose de la
possibilité d’assurer lui-méme, ou par un tiers, la continuité du service, grace aux éléments techniques

séquestrés®®,

85. Convenance de I’entiercement logiciel pour une exécution par smart contract. Un
entiercement logiciel consiste donc en un séquestre des ¢léments d’un logiciel, avec pour condition

de délivrance la liquidation judiciaire du fournisseur de ce logiciel?®’. Le processus est donc un

24y, supra, §98

295 APP - Agence pour la Protection des Programmes. « Entiercement - Gérer ses entiercements avec I’APP ». Consulté
le 27 mars 2023. https://www.app.asso.fr/nos-solutions/escrow-agreement.

L’entiercement est un concept anglo-saxon (escrow agreement) qui consiste, pour le fournisseur d’un produit ou d’un
service, a confier a un tiers séquestre des élements essentiels (logiciels, bases de données, documents, etc.) a l'usage de
ce produit ou a la réalisation de ce service. L’objectif est d’assurer a un tiers (client, partenaire, etc.) la possibilité d’y
accéder, selon les dispositions prévues entre les parties, et notamment en cas de défaillance du fournisseur.

2% Jbid.

Lorsqu’un client investit dans une technologie ou un savoir-faire afin de l'utiliser pour les besoins de son activité, il n’a
pas, le plus souvent, la maitrise de la solution utilisée. Or, un lien de dépendance fort se crée au profit du prestataire qui
vend cette solution ou tout au moins la met a disposition. L entiercement permet de pallier cette difficulté en prévoyant
un acces encadré aux élements déposés. Il assure au client la possibilité de continuer a utiliser et le cas échéant de
maintenir un produit ou service essentiel a son activité, en cas de défaillance du fournisseur (...)

297 11 s’agit d’une des conditions principales de délivrance d’un contrat d’entiercement logiciel ; mais le tiers séquestre
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transfert d’actifs et I’événement déclencheur de celui-ci est objectif et facilement quérable en ligne?%®,
Toutefois les actifs ne résident pas on-chain : ici il s’agit de fichiers, certes immatériels, mais qui ne

peuvent pas étre stockés dans la blockchain 2%°.

86. Entiercement logiciel exécuté par un smart contract. Un contrat d’entiercement
logiciel pourrait donc étre exécuté dans la blockchain de la maniere suivante : les éléments du logiciel
seraient stockeés et chiffrés dans une solution de stockage décentralisée®; et un smart contract serait
créé et connecté a ces derniers. Il prévoirait qu’en cas de liquidation judiciaire du fournisseur, le
bénéficiaire serait automatiquement autorisé a déchiffrer et télécharger les éléments du logiciel.

Comme pour le contrat de séquestre et la fiducie, le smart contract pourrait assister la personne
physique ou morale instituée en tant que séquestre : il déchiffrerait les éléments du logiciel seulement
sur instruction du tiers. Cela est d’autant plus nécessaire qu’en pratique, les conditions de délivrance
des eléments du logiciel dans un contrat d’entiercement peuvent &tre bien moins objectives que la
liquidation judiciaire du prestataire : il peut s’agir de son absence de réponse aux sollicitations
pendant un certain délai, de signes inquiétants de défaillance financiére, etc®®l. Toutefois, si les parties
souhaitent ouvrir 1’accés qu’en cas de procédure collective, les programmes peuvent totalement
automatiser le processus du contrat : un logiciel peut étre chargé de récupérer I’information sur la
liquidation judiciaire, puis informer le smart contract qui autorisera a son tour le déchiffrement et

téléchargement des éléments du logiciel. Dans cette hypothése, il restera toutefois un élément

peut relacher/délivrer ses éléments également en cas de défaut de maintenance.
André R. Bertrand. « Chapitre 202 — Logiciels », Dalloz action Droit d’auteur, 2010.

Enfin, il n'y a pas un jour ou un distributeur de logiciels n'annonce son intention de ne plus maintenir certains de ses
produits. Chaque jour, les utilisateurs de systemes informatiques risquent donc d'étre brutalement informés que, pour une
raison ou une autre, leurs logiciels ne seront plus maintenus. Dans cette hypothése, l'accés au programme source
sequestré leur permettra de corriger, ou de faire corriger, ou de faire évoluer les logiciels pour lesquels ils auront
légalement acquis un droit d'utilisation.

28y, infra, §66

29 Nous aborderons ce sujet en détail plus-bas. Disons simplement qu’une blockchain n’est pas faite pour stocker des
données lourdes, ce qui comprend les fichiers/documents qu’on trouve typiquement dans un ordinateur. Néanmoins, des
solutions de stockage décentralisées, au fonctionnement similaire a ceux d’une blockchain, constituent des infrastructures
faites pour les héberger.

300y supra, §415
301 « Software Escrow: Ready for Quick Recovery | Codekeeper ». Consulté le 19 avril 2023.
https://codekeeper.co/software-escrow.html.

How prepared are you for the worst possible scenarios ? Scenario 1 Your supplier got sued and instantly went bankrupt.
You lost thousands of lines of code! Scenario 2 You go into the office as usual, to find all your systems are locked by a
ransomware attack. Scenario 3 Your developer decides he wants more money than agreed and holds your software hostage.
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centralisant dans le processus : I’information sur la procédure collective. Fort heureusement, il existe
de nombreuses sources en ligne mettant a disposition cette information®°2, ce qui permettra aux parties

de décentraliser, dans une certaine mesure, I’acheminement de cette information.

B — Les contrats aux opérations de garanties

87. Définition des contrats aux opérations de garanties. Au cOté des contrats aux
opérations de dépdts, se trouve ceux que nous nommons les contrats aux opérations de garanties. Ils
consistent en des conventions mettant en ceuvre des opérations dans lesquelles un tiers détient des
actifs et les transfére a des bénéficiaires, a titre de garantie. Parmi ces contrats, nous pouvons compter
le crédit-documentaire (a), la garantie autonome (b), le contrat de cautionnement (c) et la fiducie-

slreté (d).

a) Crédit documentaire

88. Définition du crédit documentaire. Le credit documentaire, ou la lettre de crédit, est
un engagement d’une banque, ou d’un autre tiers, en faveur d’un acheteur, a payer son vendeur des
lors que ce dernier lui aura remis certains documents justificatifs. Il s’agit d’une forme de garantie
trés utilisée dans le commerce international®®®, qui assure a I’importateur d’une marchandise de ne la
payer que si la preuve de son exportation a été¢ fournie a sa banque ; tandis que I’exportateur bénéficie
de la garantie d’étre payé par I’établissement bancaire de son client, dés lors qu’il fournit la preuve

de I’expédition du bien.

Le mécanisme du crédit documentaire est donc tripartite et ressemble a celui d’une fiducie aux fins

4

de sécurisation d’une transaction®®* : un tiers détient une somme d’argent et la verse a un vendeur

seulement lorsque ce dernier lui aura présenté des documents d’expéditions jugés conformes, comme

302 1ci, il est pensé aux nombreux sites internet répertoriant des informations sur les sociétés comme infogreffe.com,
pappers.ft, societe.com...

303 Gérard Hirigoyen, Alain Couret, et Jean Devéze. Lamy Droit du financement. Wolters Kluwers, 2022. Partie 7 - Titre
3 - Chapitre 3 - §5292

Le crédit documentaire est un moyen et une garantie de paiement créé par la pratique bancaire pour surmonter la
méfiance entre partenaires commerciaux éloignés et n'ayant pas 'habitude de travailler ensemble.

304y, infira, §81
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un connaissement3%®. Généralement, les sommes versées par le tiers-bancaire ne proviennent pas de
I’acheteur, et ne sont donc pas techniquement sequestrées, mais constituent une ligne de crédit de la
banque en sa faveur®®. Toutefois dans certaines formes de crédits documentaires, le prix de la
marchandise est déja payé par I’acheteur ; de sorte que le banquier ne se contente que de manipuler

la somme que lui a fournie I’acheteur, comme dans un séquestre ou une fiducie®"’.

89. Différentes formes de crédits documentaires. Différentes formes de crédits

documentaires peuvent étre recensées :
e les crédits révocables et irrévocables, qui sont des lettres de crédits pouvant étre annulées a
tout moment par la banque ou au contraire constitutives d’engagements irrévocables pour

elles®8:

e les crédits avec paiement a vue*®ou différé31? ;

3% Debard, Thierry, et Serge Guinchard. Lexique des termes juridiques 2020-2021 - 28e¢ ed. Edition 2020-2021. Dalloz,
2020.

Titre de transport maritime de marchandises. Délivré par le représentant du transporteur, ce document constitue la preuve
de la remise des marchandises a bord.

3%« Crédit documentaire - Fiches d’orientation - juillet 2022 | Dalloz ». Consulté le 28 mars 2023.

[Crédit documentaire :] Opération de banque, constitutive d'un crédit par signature, s'appliquant a des marchandises en
voie d'acheminement, par laquelle l'acheteur (le donneur d'ordre) fait ouvrir un crédit permettant au vendeur (le
bénéficiaire) d'obtenir, en échange du dessaisissement de documents justificatifs, représentatifs de la marchandise, le prix
de celle-ci aupreés d'une banque, apres qu'elle a vérifié lesdits documents.

397 Julie YOUNG. « Understanding Fully Funded Documentary Letters of Credit (FFDLC) ». Investopedia (blog), 27
janvier 2023. https://www.investopedia.com/terms/f/ffdlc.asp.

A fully funded documentary letter of credit (FFDLC) is a documented letter of credit that serves as a written promise of
payment provided by a buyer to a seller: With a fully funded letter of credit, the buyer's funds for the required payment
are held in a separate account for use when needed, similar to the process for escrow.

308 Gérard Hirigoyen, Alain Couret, et Jean Devéze. « Lamy Droit du financement ». Wolters Kluwers, 2022. Partie 7 -
Titre 3 - Chapitre 3 - §5299

Le plus souvent la banque s'engage personnellement a l'égard du bénéficiaire. Pour autant que les documents stipulés
soient remis et les conditions du crédit respectées, le banquier est tenu de maniere ferme, directe et autonome.

309 Gérard Hirigoyen, Alain Couret, et Jean Devéze. « Lamy Droit du financement ». Wolters Kluwers, 2022. Partie 7 -
Titre 3 - Chapitre 3 - §5302

Paiement a vue : Le paiement du bénéficiaire par le banquier intervient contre remise des documents immédiatement
apres leur vérification.

310 Ibid.
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e les crédits transférables ou non®!, c’est-a-dire ouverts pour un seul vendeur-bénéficiaire ou

cessibles a d’autres;

e confirmés ou non®? ; les crédits confirmés signifient qu’une deuxiéme banque est venue en
garantie d’une premiére. Par exemple, la banque du vendeur garantit celle de 1’acheteur-

donneur d’ordre.

90. Convenance du crédit documentaire pour une exécution par smart contract.
Lorsqu’elle est couverte, le mécanisme de la lettre de crédit est donc opérationnellement le méme que
celui d’une fiducie ; ce qui fait d’elle une autre excellente candidate a une exécution par smart
contract. En effet, elle consiste en un tiers bancaire séquestrant une somme d’argent, qu’il versera a
I’expéditeur, si celui-ci fournit la preuve de I’envoi de la marchandise. La condition déclenchante du
transfert des fonds est particuliérement objective : ce n’est ni la satisfaction de 1’acheteur ou la bonne
conformité de la marchandise qui déclenche le paiement mais seulement la preuve documentaire, par

I'exportateur, de son envoi.
En pratique cependant, il demeure souvent des disputes sur 1’évaluation de la réalisation de cette
condition ; ’examen de la documentation a fournir peut étre trés rigoureux®?. Pour accroitre

I’objectivité de cette condition, diverses méthodes sont a la disposition des parties :

e des entreprises proposent des logiciels permettant d’analyser automatiquement les documents,

Paiement différé : L'engagement du banquier est a terme ; le banquier paie a l'expiration d'un certain délai suivant,
notamment, la date du document de transport. Concrétement, le paiement n'a souvent lieu qu'aprés réception des
marchandises par le donneur d'ordre qui est alors tenté de s'opposer au paiement si la livraison ne lui convient pas.

311 Gérard Hirigoyen, Alain Couret, et Jean Devéze. « Lamy Droit du financement ». Wolters Kluwers, 2022. §5303

Le crédit peut étre ouvert au profit d'un seul bénéficiaire désigné. Il peut également étre transférable, a condition qu'il
soit expressement qualifié de tel par la banque émettrice.

312 Article 2 ; Chambre de commerce internationale. Régles et usances uniformes de I'ICC relatives aux crédits
documentaires : entrée en vigueur ler juillet 2007, révision 2007. ICC Publications, 2007.

Confirmation signifie un engagement ferme de la banque confirmante, s’ajoutant a celui de la banque émettrice,
d’honorer ou de négocier une présentation conforme.

313 Larson, Dakota A. « Mitigating Risky Business: Modernizing Letters of Credit with Blockchain, Smart contracts, and
the Internet of Things ». Law Review 2018, n° 4 (1 janvier 2019). https://hcommons.org/deposits/item/hc:36187/.

A letter of credit often specifies that the beneficiary must include an invoice, a bill of lading, an insurance.
certificate, and possibly a certificate of weight or quality.
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comme les connaissements, afin de déterminer leur authenticité et conformité au contrat®* ;

e il est possible de directement constituer le prestataire chargé du transport de la marchandise

comme 1’oracle informant du déclenchement du transfert des sommes ;

e d’autres ont avancé I’idée d'utiliser un GPS connecté au bien qui indiquerait de manicre fiable
sa position geographique ; le paiement serait déclenché dés lors qu’il aurait franchi une

frontiere31,

En tout état de cause, la condition ne sera donc jamais on-chain et trés décentralisée.

91. Crédit documentaire exécuté par un smart contract. Il n’y a pas de mécanisme de
crédit documentaire reproduit dans le milieu blockchain a notre connaissance, méme si nous faisons
état d’expérimentations explorant ce cas d’usage.®'® Malgreé cela, compte tenu de ce que nous venons
d’évoquer, I’exécution on-chain du crédit documentaire ne poserait pas de grandes difficultes. A
I’instar du séquestre et de la fiducie, le Smart contract pourrait servir d’outil assistant le tiers bancaire.
Il lui servirait a réceptionner les fonds pour ensuite les transférer a I’exportateur. Le tiers bancaire
pourrait s’assister d’un oracle programmé pour informer le smart contract de la possibilite de
transférer les sommes a I’exportateur : en connectant son smart contract a I’API de I’entreprise de
transport, ou en utilisant un GPS connecté, etc. En tout état de cause, le recours a un smart contract
et un oracle rationnaliserait considérablement le processus de la lettre de crédit, méme en tant que

simple outil assistant un tiers-bancaire.

L’immuabilité du smart contract garantirait si bien le versement de la somme, que des parties

314 Kiran Challapalli. « Trade Finance Workflow Automation Using Al ». IBM Digital Transformation Blog (blog), 5
mai 2021. https://www.ibm.com/blogs/digital-transformation/in-en/blog/trade-finance-workflow-automation-using-ai/.

It is not uncommon for the Banks to have thousands of people manually processing thousands of trade documents
associated with each deal (...). There is a need for a smarter solution. An Artificial Intelligence (Al) powered solution
can be exactly that!

315 Emmanuel Netter. « II - L’idéal de rigueur dans I’exécution des contrats - Droit et numérique ». Consulté le 28 mars
2023. https://enetter.fr/le-contrat/section-1-droit-commun-des-contrats/ii-lideal-de-rigueur-dans-lexecution-des-
contrats/.

Ainsi, dans le commerce maritime, plutot que d’en passer par une banque a qui I’on enverra par fax ou email un document
attestant d’une livraison par un navire, on pourrait équiper les conteneurs transportés de puces GPS, et déclencher le
reglement par une blockchain des que les coordonnées spatiales du port de destination sont atteintes.

318 par exemple, ce répertoire Github dans lequel un développeur met a disposition le code d’un prototype de lettre de
crédit exécuté par un smart contract : https://github.com/SabaunT/letter-of-credit
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pourraient choisir de se passer de la banque en tant que tiers. En effet, si cette derniere est
I’intermédiaire par défaut dans une lettre de crédit, c’est en raison du fait qu’elle est une institution
particulierement fiable pour les parties : il y a peu de tiers présentant des risques aussi faibles de se
défaire de leur engagement. Mais si un smart contract formalise le mécanisme d’une lettre de crédit
couverte, la garantie d’exécution qu’il fournit pourrait suffire aux parties et les pousser a se passer de

la banque, ce qui est déja pratiqués?’.

b) La garantie autonome

92. Définition d’une garantie autonome. L’article 2321 du code civil définit une
garantie autonome comme un engagement par lequel le garant s’oblige, en considération d’une
obligation souscrite par un tiers, a verser une somme soit a premiére demande, soit suivant des
modalités convenues. En général, I’opération mise en ceuvre par le contrat est celle-ci : un donneur
d’ordre demande a une banque de s’engager a verser une somme convenue a son créancier, des lors
que ce dernier en fera la demande®®. Le versement se fait en considération d’un contrat entre le
donneur d’ordre et son créancier, mais la garantie de la banque est juridiqguement autonome de ce
rapport d’obligation®!®,

320 elle

En effet, bien que cette description fait apparaitre la garantie autonome comme une caution
en différe par le fait que le bénéficiaire de la garantie n’est, en principe, soumis a aucun préalable

pour activer le garant, d’ou son autre nom de garantie a premiere demande. L’obligation du garant

317 Jones, Stephen A. « Letter of Credit Non-Bank Issuer ». In The Trade and Receivables Finance Companion: A
Collection of Case Studies and Solutions, édité par Stephen A. Jones, 95-103. Cham: Springer International Publishing,
2019. https://doi.org/10.1007/978-3-030-25139-0 7.

318 « Garantie autonome - Fiches d’orientation - juillet 2022 | Dalloz ». Consulté le 28 mars 2023.

Le garant, en général un banquier, s'engage a la demande du donneur d'ordre, débiteur au titre du contrat de base (contrat
de construction, par exemple), a payer le benéficiaire, créancier du donneur d'ordre, une certaine somme d'argent dont
le montant est déterminé a l'avance. Une fois le paiement effectué sur premiere demande — on parle ainsi parfois de
garantie a premiére demande —, le garant, qui a en réalité consenti un crédit par signature au donneur d'ordre, dispose
contre ce dernier d'un recours en remboursement de son avance.

319 « Chapitre 312 - Garanties conventionnelles », Dalloz action - Droit et pratique des baux commerciaux, 2022 2021.
312.41

(...) ces garanties ont, comme le cautionnement, pour objet de faire payer les dettes du débiteur par un tiers, mais elles
présentent l'avantage de constituer un contrat extérieur a la relation créancier-débiteur, et de ne pas étre l'accessoire de
l'obligation principale.

30y, supra, §95
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est autonome du contrat entre le donneur d’ordre et le bénéficiaire. Il ne peut opposer des exceptions
ou vices issus de leur rapport®* et se retrouve engagé dés lors qu’il est actionné, sauf en cas d’abus,

fraudes manifestes ou collusion3%,

93.  Convenance d’une garantie autonome pour une exécution par smart contract®?,
Plusieurs aspects de la garantie a premiere demande attestent de sa convenance pour une exécution
par smart contract. D’abord, la garantie consiste en une somme d’argent, qui est donc un actif
tokenisable®?*. Ensuite elle est activée, par principe, dés lors que le bénéficiaire en fait la demande. Il
s’agit d’une condition de déclenchement de transfert simple et objective. Parfois la demande peut étre
enfermée dans un certain délai. L'événement déclencheur du transfert peut donc étre tres objectif et
on-chain : D’actionnement, dans le smart contract, de la garantie dans le délai prévu

contractuellement.

94, Garantie autonome exécutée par un smart contract®?®. Le garant pourrait placer les
sommes éventuelles a débourser dans un smart contract, qui les tiendrait en séquestre. Le programme
prévoirait qu’en cas d’actionnement du bénéficiaire dans le délai imparti, ce dernier recevrait la
somme garantie. Le smart contract agirait alors comme 1’outil opérationnel du garant. La encore,
comme pour le crédit documentaire, les propriétés du smart contract pourraient permettre a des tiers

de se substituer a la banque dans le réle de garant3?°.

c) Contrats de cautionnement

05. Définition du contrat de cautionnement. Le contrat de cautionnement est le contrat

dans lequel une personne, la caution, s'oblige envers un créancier a payer la dette de son débiteur, en

321 Article 2321 du code civil alinéa 3 : Le garant ne peut opposer aucune exception tenant a I'obligation garantie.

322 Article 2321 du code civil alinéa 2 : Le garant n'est pas tenu en cas d'abus ou de fraude manifestes du bénéficiaire
ou de collusion de celui-ci avec le donneur d'ordre.

323 Emmanuel Netter. « II - L’idéal de rigueur dans 1’exécution des contrats - Droit et numérique ». Consulté le 28 mars
2023. https://enetter.fr/le-contrat/section-1-droit-commun-des-contrats/ii-lideal-de-rigueur-dans-lexecution-des-contrats/.

Les conventions les plus propres a étre doublées d’un smart contract sont celles qui présentent, avant méme le recours a
I’informatique, le plus haut degré d’automaticité et d’éléementaire brutalité dans leur exécution. Les deux exemples les
plus évidents sont alors le crédit documentaire et sa cousine, la garantie autonome a premieére demande.

824y, infra, §51

325 Abdoulaye DIALLO. « Smart contract d’une garantie autonome au sens de I’article 2321 du code civil. » Village de
la Justice (blog), 18 novembre 2018. https://www.village-justice.com/articles/smart-contract-une-garantie-autonome-

sens-article-2321-code-civil,29924.html.

38y infira, §91
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cas de défaillance de ce dernier®?’. Il est fait une distinction entre le cautionnement dit simple et
solidaire?®, Dans ce premier type de cautionnement, la caution peut exiger que le créancier discute
préalablement des biens du débiteur et divise ses poursuites entre les éventuelles autres cautions®?°.
Tandis que dans la caution solidaire, le créancier peut solliciter le garant dés la premiere défaillance
du débiteur et lui demander de payer la part entiére de la dette®*. Contrairement & la garantie
autonome, la caution est dépendante de 1’obligation principale garantie : la nullité de cette derniere
entraine celle de la caution®3, elle-méme ne saurait étre engagée dans des conditions plus onéreuses
que le débiteur principal®®?, et enfin elle peut opposer au créancier toutes les exceptions personnelles
ou inhérentes a la dette, qui appartiennent au débiteur332,

96. Convenance du cautionnement pour une exécution par smart contract.
L’opération mise en ceuvre par un contrat de cautionnement consiste en un transfert de sommes
d’argent, de la part de la caution, a raison de la réalisation d’un événement objectif et possiblement
on-chain : la défaillance du débiteur. La condition est objective puisqu’elle consiste en 1’appréciation
de la réalisation ou non de 1’obligation du débiteur : si I’obligation n’est pas exécutée par le débiteur,
alors la caution est activée, sinon elle ne 1’est pas. La condition peut également étre on-chain, nous le

verrons, si I’obligation est réalisée dans la blockchain®*.

Ces éléments font donc du contrat de cautionnement, en théorie, une convention propice a une
exécution par smart contract. Plus particulierement le contrat de cautionnement solidaire, qui a une
nature de fonctionnement encore plus automatique : activation de la caution dés la défaillance,

possibilité de demander a 1’une quelconque des cautions de payer I’intégralité de la dette. Néanmoins

327 Article 2288 du code civil : Le cautionnement est le contrat par lequel une caution s'oblige envers le créancier a
payer la dette du débiteur en cas de défaillance de celui-ci.

328 Article 2290 du code civil alinéa 1 : Le cautionnement est simple ou solidaire.

329 Article 2305 du code civil alinéa 1 : Le bénéfice de discussion permet a la caution d'obliger le créancier a poursuivre
d'abord le débiteur principal.

30 Article 2305 du code civil alinéa 2 : Ne peut se prévaloir de ce bénéfice ni la caution tenue solidairement avec le
débiteur, ni celle qui a renoncé a ce bénéfice, non plus que la caution judiciaire.

331 Article 2293 du code civil alinéa 1 : Le cautionnement ne peut exister que sur une obligation valable.

332 Article 2296 du code civil : Le cautionnement ne peut excéder ce qui est dii par le débiteur ni étre contracté sous des
conditions plus onéreuses, sous peine d'étre réduit a la mesure de l'obligation garantie.

333 Article 2298 du code civil : La caution peut opposer au créancier toutes les exceptions, personnelles ou inhérentes a
la dette, qui appartiennent au débiteur, sous réserve des dispositions du deuxieme alinéa de l'article 2293.

34y, supra, §103
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il faut noter que le cautionnement, méme solidaire, a un fonctionnement par nature beaucoup moins
automatique que celui de la garantie autonome. La caution a beaucoup plus de possibilités de contester
le bien-fondé de son actionnement, malgré la défaillance du débiteur : elle peut arguer de la nullité

du contrat ou de I’irrespect de son formalisme.

97. Contrat de cautionnement exécuté par un smart contract. Tout comme la garantie
autonome, les parties souhaitant automatiser un contrat de cautionnement dans la blockchain pourront
préalablement constituer le smart contract de 1’obligation principale et le connecter a celui de la sOreté
personnelle. Autrement dit, si le cautionnement garantit par exemple un contrat de prét, le smart
contract de ce dernier sera déployé dans la blockchain et la défaillance du préteur pourra activer
automatiquement la caution ; pareillement, si la caution garantit une dette locative®®. Le smart
contract tiendra en séquestre la somme garantie, et si la dette, de prét ou de loyer, n’est pas payée a

I’échéance, alors la somme séquestrée sera transférée au creancier.

d) Fiducie-sireté

98. Définition de la fiducie-sOreté. La fiducie-sUreté est une forme de fiducie constituée
aux fins de garantir un créancier contre la défaillance de son débiteur®®. Dans la pratique, elle est trés
utilisée pour prémunir un préteur contre 1’incapacité de I’emprunteur a payer sa dette®’. En effet, le
contrat opere le transfert de propriété des biens de I’emprunteur dans le patrimoine affecté du tiers
fiduciaire, qui les remettra au créancier si le débiteur n’a pas payé sa dette selon les modalités prévues
au contrat. Cette sdreté est particulierement efficace car les biens remis au fiduciaire resident dans
son patrimoine propre; a I’abri des créanciers du débiteur lors d’une éventuelle procédure

collective3®,

335 Elodie POULIQUEN. « Le cautionnement relatif a un bail d’habitation n’est pas soumis aux dispositions du Code de
la consommation ! », La revue des Loyers, n° 1027 (1 mai 2022).

336 Verniéres, Christophe. Guide de la rédaction des actes notariés: Actes courants - Immobilier, Famille - Patrimoine,
Entreprise, Rural. Paris-La Défense: DEFRENOIS, 2022.

La fiducie est ’opération par laquelle un constituant transfere, a titre de garantie d’une créance, des biens, droits ou
suretés dont il est propriétaire, dans un patrimoine d’affectation géré par un fiduciaire.

337 Michel Collet et Alexandre Bordenave. « Préteurs et emprunteurs : la fiducie, c¢’est maintenant ! » CMS Francis
LEFEBVRE (blog), 22 octobre 2020.

Bien maitrisée, le recours a la fiducie comme siireté, c’est-a-dire pour garantir une dette du «constituanty (ou de son
groupe) en transférant des biens ou droits dans un patrimoine fiduciaire, dans des contextes tendus est le plus souvent

privilégie.

338 Ibid.
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99. Convenance de la fiducie-sQreté pour une execution par smart contract. Nous
avons déja évoqué comment la fiducie est un contrat dont les processus se prétent bien a une exécution
on-chain®®. Les actifs garantis peuvent étre matérialisés par des jetons et représenter des biens
immatériels comme des créances ou des droits de propriété intellectuelle. La condition déclenchante
du transfert d’actif peut avoir lieu dans la blockchain si ’obligation garantie est exécutée par des
smart contracts. En effet, lorsque la fiducie-sOreté est constituée pour garantir un prét, nous avons
déja évoqué que ce dernier peut étre réalisé on-chain. Or si c’est le cas, I’information du non-
remboursement du prét peut étre quérable dans la méme infrastructure ou réside le smart contract de

la fiducie-sUreté.

100.  Fiducie-sOreté executée par un smart contract. Classiqguement le smart contract,
sous I’administration d’un fiduciaire, tiendra en séquestre les actifs tokenisés. Lorsque le prét ne sera
pas remboursé a échéance dans le smart contract, I’actif immatériel séquestré pourra étre

automatiquement verseé au créancier.

§ lll - Les contrats modélisables en séquestre

101. Contrats n’ayant pas un fonctionnement de base en séquestre. D’autres contrats,
qui consistent essentiellement en des transferts d’actifs aux conditions simples, forment d’excellents
candidats a une exécution on-chain, malgré qu’ils n’aient pas leur structure de base en séquestre.
Cette caractéristique ne nuit pas pour autant a ’opportunité de les exécution par smart contract car
ils peuvent tout méme étre modélisés en séquestre, sans que cela bouleverse leur nature. Nous
pouvons diviser ces contrats entre ceux encadrant des opérations du domaine de la finance (A) et ceux

encadrant d’autres opérations simples (B).

La fiducie résiste a la faillite du constituant. En effet, les biens ou droits transférés a la fiducie étant sortis du patrimoine
de ce dernier, [’ouverture d’une procédure collective a son égard n’empéche normalement pas le bénéficiaire de réaliser
la fiducie-sireté.

39V, infira, §82
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A — Les contrats encadrant des opérations financiéres

102.  Contrats de la finance. Parmi les contrats encadrant des opérations financiéres, mais
n’ayant pas une structure en séquestre, nous pouvons trouver le contrat de prét de sommes d’argent

(a), le contrat de nantissement (b), le contrat d’assurance paramétrique (c) et les contrats dérivés (d).

a) Le contrat de prét de sommes d’argent

103.  Déefinition du contrat de prét de sommes d’argent. L’article 1874 du code civil
distingue le contrat de prét & consommation du contrat de prét a usage®*. Le contrat de prét a usage
est défini comme le contrat par lequel I'une des parties livre une chose a l'autre pour s'en servir, a
charge pour I’emprunteur de la rendre apres s'en étre servi>*'. Le prét de consommation est défini
comme le contrat par lequel I'une des parties livre a I'autre une certaine quantité de choses qui se
consomment par l'usage, a charge pour cette derniére de lui en rendre autant de méme espece et
qualité.®*? Le prét peut donc porter sur des objets matériels ou immatériels, consommables a 1’usage

ou non.

Dans le cas qui nous intéresse, le prét est un prét d’argent, donc un prét de consommation®*® consistant
a mettre a disposition d’un emprunteur une somme, que celui-ci utilisera et restituera en méme espece
et qualité, avec des intéréts, a une certaine date. Pour securiser ce prét, le préteur peut prévoir diverses
garanties comme celles lui permettant de s’approprier un bien de I’emprunteur d’une valeur égale au

montant emprunté, si ce dernier ne respecte pas son engagement3*4,

340 Article 1874 du code civil : I/ y a deux sortes de prét : Celui des choses dont on peut user sans les détruire ; Et celui
des choses qui se consomment par l'usage qu'on en fait. La premiere espéce s'appelle " prét a usage ". La deuxieme
s'appelle " prét de consommation ", ou simplement " prét ".

1 Article 1875 du code Civil : Le prét a usage est un contrat par lequel l'une des parties livre une chose a l'autre pour
s'en servir, a la charge par le preneur de la rendre aprés s'en étre servi.

342 Article 1892 du code civil : Le prét de consommation est un contrat par lequel l'une des parties livre a l'autre une
certaine quantité de choses qui se consomment par l'usage, a la charge par cette derniere de lui en rendre autant de méme
espece et qualité.

33 Geneviéve PIGNARRE. « Répertoire de droit civil - Prét — Prét de consommation - Chapitre 2 », janvier 2016.
L'origine du prét de consommation est, on l'a vu, romaine. Il s'agit du mutuum qui permet a l'emprunteur de consommer
la chose prétée. Le code civil le traite de « simple prét ». Forme de prét par excellence, le prét de consommation peut
porter sur cette chose particuliere qu'est 'argent.

344 11 s’agit d’une streté réelle.

Debard, Thierry, et Serge Guinchard. Lexique des termes juridiques 2020-2021 - 28e ed. Edition 2020-2021. Dalloz,
2020.
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104.  Convenance du contrat de prét pour une exécution par smart contract. Le contrat
de prét de somme d’argent consiste opérationnellement en deux types de flux : le préteur met a
disposition des fonds a I’emprunteur, que ce dernier rembourse au préteur avec des intéréts a
I’échéance. Il s’agit donc de transferts d’actifs tokenisables dans une blockchain. La condition de

remboursement d’un prét est temporelle : le terme convenu®*

. Il s’agit donc d’une condition objective
et on-chain. Cela fait du contrat de prét, un contrat se prétant bien a une exécution par smart contract.
Enfin, I’opportunité de réaliser le smart contract d’un contrat de prét, tient aussi au fait qu’il peut

servir d’événement déclencheur a d’autres contrats garanties smart contractualisés®4.

105.  Contrat de prét exécuté par un smart contract. Comme pour la garantie autonome,
il est possible de prévoir qu un smart contract constitue une sorte de compte bancaire dans lequel son
titulaire aurait préapprouvé le versement automatique de la somme a rembourser®*’. Dés lors que le
terme de la date d’échéance serait échu, le smart contract transférerait cette somme au créancier.
Mais dans le cas ou il n’y aurait pas de solde, la défaillance de cette fonctionnalité pourrait déclencher
I’actionnement du smart contract d’une sreté comme une garantie autonome, une fiducie-sdrete, etc.
Les articles 1892 et suivants du code civil n’imposent pas de conditions particuliéres quant aux
modalités opérationnelles du prét. Un prét peut donc étre réalise dans une blockchain et se retrouver

bien plus fiablement garanti qu’un contrat de prét ordinaire de la maniére qu’il vient d’étre décrite®®,

b) Nantissement

106.  Définition du nantissement. D’aprés ’article 2355 du code civil, le nantissement est

[Streté réelle : | Lorsque certains biens du débiteur garantissent le paiement qu'en cas de défaillance, le produit de la
vente de ces biens est remis au créancier bénéficiaire de la siireté par préférence aux créanciers chirographaires.

5 Article 1899 du code civil : Le préteur ne peut pas redemander les choses prétées avant le terme convenu.

346y, infra, §94

37 Andrew Beams, Catherine Gu, Srini Raghuraman, Mohsen Minaei, et Ranjit Kumaresan. « Visa Crypto Thought
Leadership — Auto Payments ». Consulté le 2 avril 2023. https://visa-signature.com/solutions/crypto/auto-payments-for-
self-custodial-wallets.html.

38 Capdeville, Jérome Lasserre. « [Jurisprudence] De quelques précisions intéressant le bitcoin et le prét de bitcoins ».
La lettre juridique, mars 2020, 18 mars 2020. https:/www.lexbase.ft/article-juridique/57260658-jurisprudence-de-
quelques-precisions-interessant-le-ibitcoin-i-et-le-pret-de-ibitcoins-i.

Le bitcoin est un bien incorporel fongible et consomptible. Les contrats de prét de bitcoins sont alors des préts de
consommation. Le regime juridique de ces préts a, par conséquent, vocation a s appliquer en la matiere, et notamment
larticle 1902 du Code civil imposant a | 'emprunteur de rendre les choses prétées, en méme quantité, et au terme convenu.
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I'affectation, en garantie d'une obligation, d'un bien meuble incorporel ou d'un ensemble de biens
meubles incorporels, présents ou futurs. Il s’agit d’un contrat solennel**°. Contrairement au gage dont
I’assiette porte sur les biens meubles corporels®, celle du nantissement porte sur des biens
incorporels et peut comprendre des titres financiers, sociaux, des fonds de commerce ou des éléments
de fonds de commerce, des créances et des droits de propriétés intellectuelles. En pratique, le
nantissement garantit un prét. Par exemple, une personne affecte en garantic d’une ligne de crédit
aupreés d’une banque des titres financiers®®!. En cas de défaillance, la banque dispose de la faculté de

saisir ces titres et de les vendre afin d’épurer la dette de son débiteur.

107.  Convenance du nantissement pour une exécution par smart contract. Plusieurs
éléments rendent la formalisation on-chain du nantissement opportune. Sa structure de flux d’actifs
est simple : des biens en garantie sont transférés a un créancier si le débiteur est défaillant, c’est-a-
dire s’il ne rembourse pas a échéance son emprunt. La condition déclenchant la saisie ensuite est

possiblement objective et on-chain si I’obligation garantie est réalisée par smart contract.

Mais le nantissement n’implique pas de tiers : les biens nantis demeurent dans la possession du
débiteur et c’est au moment de sa défaillance que le nantissement peut étre réalisé. Malgré cela,
I’opération peut étre structurée de sorte a ce que les biens nantis soient conservés dans les mains d’un
séquestre, afin de garantir son exécution. Cet élement abonde dans le fait que le nantissement peut
étre modelé dans un smart contract de séquestre®®2. La convenance du nantissement pour une
formalisation par smart contract est encore appuyee par le fait que la loi reconnait explicitement la

possibilité de 1’exécuter en ayant recours a la blockchain. En effet, 1’ordonnance autorisant

349 Article 2356 du code civil : 4 peine de nullité, le nantissement de créance doit étre conclu par écrit.

%0 Article 2333 du code civil : Le gage est une convention par laquelle le constituant accorde a un créancier le droit de
se faire payer par préférence a ses autres créanciers sur un bien mobilier ou un ensemble de biens mobiliers corporels,
présents ou _futurs.

%1 Catherine Berlaud. « Garanties d’un prét : nantissement et caution », Gazette du Palais, n° 41 (13 décembre 2022):
P.24.

Cass. com., 30 nov. 2022, no 20-23554 , M. X ¢/ Sté BNP Paribas, F-B (cassation CA Aix-en-Provence, 22 oct. 2020), M.
Mollard, f.f. prés. ; SCP Waquet, Farge et Hazan, SCP Marc Lévis, av.

Une banque consent a une société un prét in fine, destiné a financer partiellement l'acquisition d’actions, garanti par le
nantissement des titres, objet du prét, et par la cession de toutes les créances nées ou a naitre au titre d'une promesse
d'achat consentie par des sociétés tierces, débitrices cédées, dans le cadre d'un pacte d'actionnaires portant sur les actions

cédeées que la société emprunteuse détiendrait.

%2 Dominique LEGEAIS. Droit des sfiretés et garanties du crédit. 15e éd. LGDJ, 2022.
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I’inscription des titres financiers non cotés dans un dispositif électronique partagé>3, régit aussi les
modalités d’application du nantissement de compte titres sur celui-Ci. Les articles D211-10 et suivants
du code monétaire et financier, et en particulier I’article R211-14-1, décrivent les conditions devant
étre remplies lorsque sont nantis des titres représentés en jetons dans un dispositif électronique

partagé®* 3%,

108. Contrat de nantissement exécuté par un smart contract. Il est tres courant de
retrouver des mécanismes de nantissement exécutes sous forme de smart contract, dans le milieu de
la blockchain. Le nantissement servant essentiellement a garantir un prét, sa logique a été souvent
mobilisée dans les smart contracts composant les protocoles DeFi proposant des services de prét.
Dans ceux-ci, les préts sont quasiment tous garantis par des mécanismes de nantissement. Lorsqu’une
personne souhaite emprunter des cryptomonnaies, elle doit préalablement mettre en garantie d’autres
crypto-monnaies d’une valeur supéricure en moyenne 150% au montant emprunté. Si la valeur de
I’actif affecté en garantie descend en dessous d’un seuil, celui-Ci est automatiquement®¢liquidé ou
transféré au préteur. Sans en avoir le nom, I’opération mise en ceuvre est donc celle d’un
nantissement : un actif immateériel garantit un prét ; et demontre bien que les smart contracts peuvent

automatiser une partie des processus de ces contrats®’.

353 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

34 Dispositions spécifiques au nantissement de titres inscrits dans un dispositif d'enregistrement électronique partagé
(Article R211-14-1)

(...) IL.-Pour l'application du IV de l'article L. 211-20, le créancier nanti définit avec le constituant du nantissement les
conditions dans lesquelles ce dernier peut disposer des titres financiers nantis et des sommes en toute monnaie figurant
dans le compte ouvert dans les livres d'un intermédiaire mentionné a l'article L. 211-3 ou d'un établissement de crédit
mentionné au 1.

3% Bruno Mathis. « Quel décret d’application pour les ordonnances blockchains ? », Lamy Droit de 1’immatériel, n° 149
(1 juin 2018).

L’ordonnance n’interdit pas que la chaine de blocs représente la propriété des titres avec des jetons. Ceux-ci observent
le principe de non-double dépense : le contrdle de provision des titres chez le cédant est donc assuré par le protocole,
sans besoin de développement additionnel. Ils se prétent aussi a une fonction de séquestre, utile pour subordonner la
livraison a une confirmation de la contrepartie, mais aussi pour procéder a un nantissement.

356 || est pensé ici au protocole de prét décentralisé MakerDAO.

Dominique LEGEAIS. « Marché financier - 3 QUESTIONS - De nouveaux développements pour la finance décentralisée
- Veille par Dominique Legeais », La Semaine Juridique - Entreprise et affaires (JCP E), n° 52 (26 décembre 2019).

Dans le cas de MakerDAO , I'objet qui est mis en gage est un cryptoactif, et le prét est exprimé dans une cryptomonnaie
créée pour I'occasion et dont le cours ne fluctue pas, le DAI. L'entité qui conserve le cryptoactif mis en gage est un smart-
contract appelé Collateralized Debt Position ou CDP, que seul le créancier a la possibilité de débloquer.

%7 Pour preuve, il est possible de trouver de nombreuses descriptions de ces protocoles dans lesquelles le terme de
nantissement est utilisé pour expliquer leur fonctionnement.
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Ainsi, un véritable contrat de nantissement de compte titres peut étre exécuté par smart contract dés
lors qu’il respecte les dispositions du code monétaire et financier. Le Smart contract peut étre
constitué pour jouer le réle du compte-titre : il servirait a la fois de réceptacle des titres financiers
représentés en jetons et de compte-séquestre saisissable par la banque lorsque les conditions du
nantissement seraient réunies®®2. Mais les modalités de réalisation du nantissement imposées par le
code monétaire et financier***nécessiteront un certain contrdle sur le smart contract et donc une perte

d’autonomie de celui-Ci.

c) Assurance paramétrique

109. Déefinition de ’assurance paramétrique. Les contrats d’assurance paramétriques
sont des produits d’assurances visant a garantir les assurés contre des risques trés objectivement
évaluables®® : par exemple le risque de sécheresse mesuré par le dépassement d’une certaine

température®?, le retard d’un avion mesuré par son heure réelle d’arrivée en comparaison de son

« Maker : Le Pionnier de La Finance Décentralisée », 15 avril 2021.
https://academy.youngplatform.com/fr/cryptomonnaies/maker-le-pionnier-de-la-finance-decentralisee/.

Le protocole Maker permet d’obtenir des préts en DAI de maniére décentralisée, donc sans intermédiaire financier. Pour
profiter de ce service, il est nécessaire de déposer un nantissement en cryptomonnaie dans un Maker Vault. Les Maker
Vaults sont des smart contracts dédiés a la protection des nantissements des préts DAL

38 Des lors qu’on congoit que le nantissement de titres porte sur un compte, il faut se représenter/imaginer qu’un smart
contract puisse représenter un compte dans lequel pourront entrer et sortir des titres.

Jean-Frangois Adele et Didier Poracchia. « Nantissement de titres financiers enregistrés sur un DLT (blockchain) :
reconnaissance d’une universalité fictive ». Entreprise et expertise Juridique, Option Finance, n° 1494 (21 janvier 2019).

La question se posait de savoir si ce dispositif de nantissement de titres en DLT produirait les mémes effets que le régime
de nantissement de compte-titres classique impliquant le nantissement "automatique"” des titres venant en substitution ou
en complément des titres initialement nantis, ainsi que de leurs fruits et produits. Bien que les dispositions du décret ne
le précisent pas expressément, cette question doit recevoir une réponse positive.

359 Article D211-10 et suivants du code monétaire et financier.

30 pierre-Grégoire Marly et Arnaud Sorel. « Assurance et nouvelles technologies - Les promesses de 1’assurance
paramétrique », Responsabilité civile et assurances, n° 3 (1 mars 2023).

(...) l'assurance paramétrique se signale par un mode original de réglement des sinistres : la ou les assurances ordinaires
de dommages subordonnent l'indemnisation de [’assuré a ['appréciation du préjudice qu’il a réellement subi, elle
s’émancipe de celui-ci pour offrir un réglement a forfait dés qu’un seuil indiciel est atteint. En d’autres termes, le
déclenchement comme le montant de ce réglement sont fonctions de critéres objectifs et fixés d’avance.

31 Roh, Jooyun. « Parametric Drought Insurance: Case Studies From Latin America & Europe ». Descartes. Consulté le
4 avril 2023. https://www.descartesunderwriting.com/whitepaper/parametric-drought-insurance-case-studies-latin-

america-europe/.
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heure prévue d’arrivée®®?, la crue mesurée par le niveau de la mer3®?

, etc. Lorsque ceux-Ci sont
réalisés, la compagnie d’assurance verse un montant forfaitaire prévu a I’avance au bénéficiaire, au
lieu d’une indemnisation correspondant au dommage réellement subi. L’intérét de ce type de produits
est de fluidifier considérablement le processus de versement des indemnités d’assurances qui peuvent

se déclencher de fagon totalement automatisée®,

110.  Convenance de I’assurance paramétrique pour une exécution par smart contract.
Ces contrats ont volontairement une nature automatique : ils mettent en place un transfert de sommes
d’argent dépendant d’éveénements objectifs. Ils forment donc d’excellents candidats a une exécution
par smart contract. Les actifs transférés sont aisément représentable en jetons et les événements sont
objectifs car ils sont des données provenant de programmes : une température d’un thermometre

connecté, une API d’un aéroport pour ’heure d’arrivée d’un avion®®®, etc.

L’information sera en revanche rarement en provenance de la blockchain. Et elle nécessitera presque
toujours la mise en place d’oracles qui la réecupéreront de maniére plus ou moins décentralisée. En
effet, s’il s’agit d’une donnée tres distribuée, I’assureur disposera de plusieurs sources d’informations
qu’il pourra requéter afin de former un agrégat entre elles, et fournir au smart contract une donnée
particulierement fiable. En revanche pour des donnees ne provenant que d’une seule source, il faudra

composer avec la faille de la centralisation®®.

32 Delphine CUNY. « Retard d’avion : Axa lance une assurance automatique sur la Blockchain ». La Tribune, 14
septembre 2017. https://www.latribune. fi/entreprises-finance/banques-finance/retard-d-avion-axa-lance-une-assurance-
automatique-sur-la-blockchain-750202.html.

363 Chaperon, Meg. « Parametric Flood Insurance ». Descartes. Consulté le 4 avril 2023.
https://www.descartesunderwriting.com/whitepaper/parametric-flood-paper/.

Descartes monitors the exposure with our new technologies, and when pre-agreed thresholds, such as river water levels,
amount of rainfall, and wind speed are reached or exceeded, it directly leads to pay-out.

34 Pierre-Grégoire Marly et Arnaud Sorel. « Assurance et nouvelles technologies - Les promesses de 1’assurance
paramétrique », Responsabilité civile et assurances, n° 3 (1 mars 2023).

Ce modus operandi permet ainsi d’alléger considérablement la procédure d’indemnisation. Nul besoin d’exiger une
déclaration de I’assuré ni l’éventuelle intervention d’un expert : 'identification et | ’évaluation du sinistre s ‘accomplissent
dans une méme séquence, ou l’événement déclencheur est instantanément décelé et, avec lui, le montant de la prestation
automatiquement fixé selon le bareme ou la formule établie dans la police.

365 Comme le propose depuis récemment LexisNexis qui utilise la solution d’oracle ChainLink.

Christopher Capot et Eric Lammerding. « LexisNexis Launches Flight Status Data Tracking Using Chainlink Node,
Enabling Smart contract-Based Parametric Insurance Products », 29 juin 2022.
https://www.lexisnexis.com/community/pressroom/b/news/posts/lexisnexis-launches-flight-status-data-tracking-using-
chainlink-node-enabling-smart-contract-based-parametric-insurance-products.

36 v, infira, §71
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111. Contrat d’assurance paramétrique executé par un smart contract. Un smart
contract sequestre pourra facilement étre constitué afin d’étre le réceptacle du montant forfaitaire de
I’indemnisation. Celui-ci sera versé au bénéficiaire des lors que 1’oracle aura fait parvenir
I’information de la réalisation du risque assuré au smart contract. L.’avantage de recourir a un smart
contract pour automatiser ces conventions plutdt qu’une solution centralisée, est que le processus se
retrouvera bien plus fiablement garanti. L’assuré aura également la certitude que son paiement sera
réalisé si I’oracle informe bien le smart contract tandis que dans le cas d’une solution centralisée, il
devra faire entiérement au confiance a I’assurance®’. Le but de ces produits étant aussi de garantir a

I’assuré¢ le versement de ces fonds, 1’usage de smart contract renforce cette garantie de versement.

d) Les contrats dérivés

112.  Définition d’un contrat dérivé. Un contrat dérive est un type de contrat, extrémement
répandu dans le monde de la finance, dans lequel des parties s’entendent sur un échange d’actifs
financiers a une date et un prix déterminés®®. L’article D211-1 du code monétaire et financier liste

ces contrats financiers, dont les plus populaires sont :

o les contrats d’option, dans lesquels une partie s’engage a vendre ou acheter a une autre
un actif financier, qui peut &tre une action ou une matiére premiere par exemple, a un
prix, appelé « le prix d'exercice », majoré d’une prime, correspondant au prix de
I’option, et une date détermines. A la date d’exercice, le bénéficiaire de I’option a le

choix entre lever I’option ou non®®°

37 Courtecuisse, Matthieu, et Ronan Davit. « Les assurances paramétriques au cceur des smart contracts : une révolution
pour I’assurance ». Revue d’économie financiére 135, n° 3 (2019): 145-62. https://doi.org/10.3917/ecofi.135.0145.

Les avantages d’un smart contract [dans [’assurance paramétrique] sont évidents :- transparence dans les prestations
servies définies ex ante et du niveau de primes associé a cette prestation ;- prestation servie plus rapidement a l’assuré
en cas d’événement garanti ;- réduction des coiits de gestion ;- sécurisation des opérations d’assurance ;- gain d'image
pour l’assureur.

38 Gilles Nejman. Les Contrats de Produits Dérivés : Aspects Juridiques. Larcier. Les Dossiers Du Journal Des Tribunaux,
1999.

Le produit dériveé est un actif financier consistant en un droit a terme ou conditionnel né d’un contrat ou d’une promesse
de contrat, dont la valeur dépend de 1’évolution de la valeur d’un ou de plusieurs actifs ou indices sous-jacents pendant
la période séparant la conclusion du contrat de son dénouement.

%9 Jean AULAGNIER, Laurent AYNES, et Jean-Pierre Bertrel. Partie 2 - C & D - Etude 233 Contrats d’option - Section
I - Présentation générale des contrats d’option - § 1 Définition — 233-5. Lamy Patrimoine, 2015.

Une option est un droit pour son acquéreur d'acheter ou de vendre, selon le type d'option, un actif donné a un prix donné

et, en fonction du mode d'exercice, a une échéance ou jusqu'a une échéance fixée a l'avance. En contrepartie, l'acqueéreur
de l'option verse, des la conclusion du contrat, une prime au vendeur de l'option.
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o les contrats a terme dans lesquels l'acheteur ou le vendeur prennent 1I’engagement

ferme réciproque d’acheter ou céder un actif financier, sans possibilité d’option®"? ;

o et les contrats d’échange, ou de swap, définis comme les contrats dans lesquels des
parties s’accordent pour échanger un flux financier contre un autre, comme un taux

d’intérét, en fonction d’échéances et de conditions prévues a l'avance®'L.

Les contrats dérivés peuvent étre cédés sur des marchés réglementés, qui sont organisés par des
intermédiaires régulateurs ou sur le marché dit “gré a gré”, ¢’est-a-dire directement entre un acheteur

et un vendeur®’2.

113.  Convenance d’un contrat dérivé pour une execution par smart contract. Plusieurs
aspects des contrats dérivés plaident en faveur de leur convenance pour une exécution par smart
contract®®. D’abord, ils sont presque purement opérationnels dans la mesure ou ils consistent

essentiellement en des transferts d’actifs®’*. Ensuite, les actifs financiers objets des transactions sont

370 Jean AULAGNIER, Laurent AYNES, et Jean-Pierre Bertrel. Partie 2 - C & D - Etude 233 Contrats d’option - Section
I - Présentation générale des contrats d’option - § 1 Définition — 233-6. Lamy Patrimoine, 2015.

Un contrat a terme correspond a un engagement ferme alors que le contrat d'option est un engagement conditionnel.
L'acheteur de l'option n'est pas tenu d'exercer le contrat : il peut l'abandonner s'il juge qu'il n'est plus intéressant pour
lui. Par contre le vendeur n'a pas cette possibilité : sa situation est soumise a la décision de l'acheteur.

371 Jean DEVEZE. Partie 3 - Ressources de trésorerie de 1’entreprise - Division 4 Couverture des risques de taux et
conservation de la trésorerie - Chapitre 2 Swaps, FRA, caps, floors, collars, options de taux d’intérét - Section 1 Swaps
de taux d’intérét - §1. Mécanisme de 1’opération. Lamy Droit du financement, s. d.

Un swap de taux est une opération par laquelle deux parties ayant emprunté a des conditions différentes « acceptent de
s'effectuer réciproquement des paiements équivalents aux montants des intéréts que l'autre partie doit a son préteur initial

2.

372 Sébastien PRAICHEUX. « Instruments financiers a terme — Régime juridique des instruments financiers a terme ».
Répertoire des sociétés, avril 2019.

11 s'ensuit notamment que les contrats financiers doivent étre négociés sur un marché réglementé ou négociés de gré a
greé et ne peuvent porter que sur certains sous-jacents.

373 Vitalik Buterin. « Ethereum Whitepaper ». ethereum.org. Consulté le 12 octobre 2021. https://ethereum.org.

Financial derivatives are the most common application of a "smart contract”, and one of the simplest to implement in
code.

ST4ISDA. « ISDA Legal Guidelines For Smart Derivative Contracts : Introduction », janvier 2019.
https://www.isda.org/2019/01/30/legal-guidelines-for-smart-derivatives-contracts-introduction/.

Derivatives are fertile territory for the application of smart contracts and distributed ledger technology (DLT) because
their main payments and deliveries are heavily dependent on conditional logic.
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\

d’excellents candidats a une tokenisation®”°. Enfin, les transactions sont déclenchées par des
conditions tres objectives : levée d’option dans un certain délai, ou a une certaine date ; bien que pas

forcément produites on-chain®’®.

114.  Contrat dérivé exécuté par un smart contract. Les contrats dérivés pourraient donc
étre formalisés en séquestre dans lesquels des smart contracts joueraient le méme réle que des
intermédiaires dans les contrats de gré a gré qui sécurisent les transactions®’’. Dans le contrat
d’option, par exemple, un actif est transféré a un bénéficiaire si celui-ci Iéve 1’option dans un délai
déterminé, ou a une date précise. Le vendeur pourrait déposer son actif dans un smart contract qui le
tiendrait en séquestre, tandis que 1’acheteur y déposerait également le prix de 1’actif et le prix de
I’option. Le programme délivrerait alors 1’actif a I’acheteur que s'il actionne sa levée d’option dans

le délai convenu et le vendeur pourrait, au méme moment, récupeérer le prix et la prime.

De nombreux protocoles DeFi proposent des smart contracts de produits dérivés®’8. Le milieu est si
développé qu’on trouve méme des produits n’ayant pas leur équivalent dans le monde réel®’®. Dés
lors, il n’est pas étonnant que des acteurs institutionnels du monde des produits dérivés se soient
penchées sur I’opportunité de recourir aux smart contracts pour automatiser ces contrats. Ce fut le cas
de PISDA, par exemple, I’organisme de standardisation des pratiques de marchés de gré a gré sur les
produits dériveés, qui a produit plusieurs articles détaillés sur la méthodologie a suivre pour formaliser

des contrats dérivés®eO,

375 En particulier lorsqu’ils sont des actifs immatériels financiers (V., §51).

378 Fries, Christian, Peter Kohl-Landgraf, Bjorn Paffen, Stefanie Weddigen, Luca Del Re, Wilfried Schiitte, David Bacher,
et al. « Implementing a financial derivative as smart contract ». arXiv, 5 mars 2019. http://arxiv.org/abs/1903.00067.

Unlike traditional OTC derivatives, the valuation of the smart derivative contract is not based on each counterparty's
internal valuation model but relies on an external valuation source, a so-called oracle. Thus, the underlying derivative s
net present value is exogenously determined and contractually accepted by both parties. As a result of the oracle’s
valuation, the reset value is exchanged between the counterparties on each settlement date.

377 Chainlink Blog. « Bringing Trust to Derivatives Using Chainlink DeFi Smart contracts », 11 octobre 2019.
https://blog.chain.link/solving-deep-seated-trust-problems-in-derivatives-using-chainlink-enabled-smart-contracts/.

A smart contract can digitally represent the operational clauses of a paper derivatives contract using boolean logic (if x
happens, pay y). It holds funds in escrow as a custodian, executes the contract, keeps records of state changes, and
redundantly stores the contract across the network with perfect uptime.

378 Par exemple : Synthetix, UMA, Hegic Option, Opyn, dYdX...

379 Comme par exemple, le concept d’options perpétuelles.

Leitke, Robert. « Perpetual Options for DeFi ». Numoen (blog), 20 septembre 2022.
https://medium.com/numoen/perpetual-options-for-defi-821351c0a24f.

%80 ISDA. « Smart contracts and Distributed Ledger — A Legal Perspective — International Swaps and Derivatives
Association », aott 2017. https://www.isda.org/2017/08/03/smart-contracts-and-distributed-ledger-a-legal-perspective/.
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B — Les contrats encadrant d’autres opérations simples

115.  Contrats simples. D’autres contrats, mettant en ccuvre des opérations simples, mais
qui n’ont pas une structure en séquestre, peuvent trouver un intérét a étre exécutés par des smart
contracts. Parmi ceux-ci, peuvent se trouver le contrat de vente (a), le contrat de mandat de gestion

(b), le contrat de niveau de services (c) et le contrat de louage de choses (d).

a) Le contrat de vente ou de cession

116.  Definition du contrat de vente. Le contrat de vente est défini par 1’article 1582 du
code civil comme la convention par laquelle un individu s'oblige a livrer une chose, et l'autre a la
payer. Une vente peut donc porter sur un bien matériel ou immateériel. Lorsqu’elle porte sur des droits
personnels, le terme de cession est généralement employé®. Les ventes peuvent avoir lieu sur place
ou a distance. Dans ce dernier cas, elles seront encadrées par les articles L221-1 suivants du code de

consommation lorsqu’elles ont lieu entre un particulier et un professionnel 2,

117. Convenance d’une vente pour une exécution par smart contract. Le mécanisme
d’un contrat de vente consiste schématiquement en deux types de flux : le transfert du bien a
I'acheteur, puis le transfert du prix du bien au vendeur. Comme évoqué, le bien peut étre immatériel
et a ce titre se préter a une représentation en jeton. Dés lors, dans le cas d’une vente au schéma
classique, il est constaté que le transfert d’actif peut également s’opérer selon des conditions
objectives et on-chain : le bien, représenté par un NFT par exemple, est transféré a 1’acheteur des lors
que celui-ci a payé son prix ; et le prix est transféré au vendeur dés le moment ou I’acheteur est en

possession du bien-NFT.

ISDA. « ISDA Legal Guidelines For Smart Derivative Contracts : Introduction », janvier 2019.
https://www.isda.org/2019/01/30/legal-guidelines-for-smart-derivatives-contracts-introduction/.

381 Debard, Thierry, et Serge Guinchard. Lexique des termes juridiques 2020-2021 - 28e ed. Edition 2020-2021. Dalloz,
2020.

Lorsque le droit transféré est un droit personnel, on parle genéralement de cession (exemple : cession de créance).

382 Article 1.221-1 du code de la consommation : /. - Pour l'application du présent titre, sont considérés comme :

1° Contrat a distance : tout contrat conclu entre un professionnel et un consommateur, dans le cadre d'un systéme organisé
de vente ou de prestation de services a distance, sans la présence physique simultanée du professionnel et du
consommateur, par le recours exclusif a une ou plusieurs techniques de communication a distance jusqu'a la conclusion
du contrat ; (...)
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Si les actifs sont physiques, 1’événement déclencheur du transfert des sommes sera 1’information de
la prise de possession du bien par I’acheteur, ou du colis si la vente est a distance. Bien qu’il ne
s’agisse pas d’une information on-chain, elle reste objective : le livreur peut étre constitué en oracle
informant que I’acheteur est en possession du bien3, Ce mécanisme fera perdre un peu des bénéfices
de I’exécution par smart contract ; mais il faut noter qu’il existe, en pratique, des solutions pour

neutraliser ce point de défaillance®,

118.  Contrat de vente exécuté par un smart contract. Il existe de nombreux contrats de
vente, portant souvent sur des NFT, exécutés complétement on-chain de la maniére venant d’étre
décrite. Dans ces cas-la, les smart contracts jouent le réle de tiers sécurisant la transaction : le bien
est dépose dans le programme par le vendeur et le prix lui est également versé. Dés cet instant, si le
montant versé est celui du prix convenu, I’acheteur pourra retirer le bien et le vendeur récupérer le

prix3e,

Un smart contract peut donc tout a fait étre institué afin de sécuriser des contrats de vente. Il sera
particulierement utile pour les cessions portant sur des actifs materialisables par des jetons : il est
pensé aux cessions de créance®®et de licences®®’. Une difficulté pourra surgir du fait que le droit
impose parfois un formalisme a respecter pour certaines cessions. Les parties pourront connecter leur
smart contracts de sorte a ce que la délivrance de I’actif ne se fasse qu’apres la complétion du

formalisme légal®e8.

33 José, Fébio. «Building a Smart contract to Sell Goods». Coinmonks (blog), 26 juin 2022.

https://medium.com/coinmonks/build-a-smart-contract-to-sell-goods-6¢£73609d25.

(...) 8 The Courier, after delivery the order to the Retailer, marks the order as delivered on the Smart contract. The courier
could be a robot, a drone. Think with me! Today we have many possibilities. 9. The Smart contract payout the
Manufacturer for the order.

384 11 est pensé, notamment, a des mécanismes d’arbitrage en ligne comme Kleros (kleros.io)
385 11 s’agit schématiquement de la maniére dont fonctionne les ventes de NFT sur OpenSea.
38 Ce qui est rendu possible par la « tokenisation » des créances. Hou, Jing, Burak Kazaz, et Fasheng Xu. « Invoice

Tokenization for Deep-Tier Payables Finance ». SSRN Scholarly Paper. Rochester, NY, 17 février 2023.
https://doi.org/10.2139/ssrn.4362566.

37 Ce qui est rendu possible par la « tokenisation » des licences. Matulionyte, Rita. « Can Copyright Be Tokenized? »
SSRN Scholarly Paper. Rochester, NY, 24 octobre 2019. https://doi.org/10.2139/ssrn.3475214.

38V, supra, §451
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b) Contrat de mandat de gestion

119.  Definition du mandat de gestion. Le contrat de mandat de gestion est un contrat par
lequel une personne, le mandant, donne & une autre personne, le mandataire, le pouvoir de gérer tout
ou partie de son patrimoine, en son nom et pour son compte. Cette forme de contrat est celle encadrant
I’opération dite de gestion de portefeuilles dans laquelle un individu confie a un tiers spécialiste le
soin de gérer ses instruments financiers dans un objectif de rendement. Ce tiers peut étre une banque,

un conseiller de gestion patrimonial, une société privée de gestion de portefeuille, etc >#

120. Convenance du mandat de gestion pour une exécution par smart contract. Les
actifs dans un mandat de gestion financiére sont le plus souvent immatériels3®, et sont donc a ce titre
aisément représentables par des jetons dans la blockchain®?. IIs sont, en premier lieu, mis a
disposition du mandataire afin d’étre gérés, puis éventuellement transférés vers d’autres lieux au
cours de la gestion, et enfin restitués au mandant a la fin du mandat. Si la gestion consiste a investir
les actifs dans des protocoles de finance décentralisée, alors les événements declencheurs de ces flux

sont tous quérables dans la blockchain.

121.  Exécution d’un mandat de gestion par un smart contract. Les opérations de gestion
financiére sont déja réguliérement mises en ceuvre dans le milieu crypto. Il est, en effet, tres courant
que soient confiés a des smart contracts, des crypto-monnaies et/ou des NFT afin qu’ils soient gérés

et générent des plus-values pour leurs propriétaires®®. Ces smart contracts peuvent gérer les actifs

%9 AMF. «Le mandat de gestion». Consulté le 11 avril 2023. https:.//www.amf-france.org/fr/espace-
epargnants/comprendre-les-produits-financiers/supports-dinvestissement/mandat-de-gestion.

Le mandat de gestion est un contrat écrit sur papier ou autre support durable, par lequel un client (le mandant) donne
pouvoir a un gérant (le mandataire) de gérer un portefeuille incluant un ou plusieurs instruments financiers (actions,
obligations, fonds et sicav...), en fonction de ses objectifs d’investissement, y compris sa tolérance au risque, de ses
connaissances et son expérience et de sa situation financiere, y compris sa capacité a subir des pertes.

390 bid.

Sauf demande particuliere du mandant, les catégories d’instruments financiers autorisés par I’AMF sont : - les
instruments financiers négociés sur un marchée réglementé (par exemple, en France, les actions cotées sur Euronext) ou
sur un marché étranger de titres financiers reconnu, mentionné a l’article L. 423-1 du code monétaire et financier, (...)

By, infra, §51
392 Directorate-General for Financial Stability, Financial Services and Capital Markets Union (European Commission).

Decentralized Finance: Information Frictions and Public Policies: Approaching the Regulation and Supervision of
Decentralized Finance. LU: Publications Office of the European Union, 2022. https://data.europa.eu/doi/10.2874/444494.

The main DeFi services are currently structured around the following products: Asset management services allowing
customers to integrate pools of assets - so-called ‘vaults’ - governed and managed by predetermined rules encoded
publicly into smart contracts. Major protocols include Set Protocol and PieDAO.
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selon des stratégies pre-configurées ou étre sous I’administration de véritables individus. Dans le cas
d’un mandat de gestion financiére, un smart contract pourra étre constitué afin de réceptionner les
actifs du mandant et gérer son investissement sous le contrdle du mandataire. Le mandant disposera
de la faculté de retirer ses actifs, dans les modalités convenues en actionnant le smart contract ; tandis
que le mandataire pourra étre rémunéré par une commission prélevée automatiquement sur la plus-

value réalisée.

Les avantages du recours & un smart contract pour la gestion seraient multiples :

e en premier lieu, les rendements dans les protocoles de finance décentralisée peuvent étre bien

plus intéressants que ceux trouvés dans la finance traditionnelle®%,

e la gestion assistée d’un smart contract facilite le travail du mandataire a qui il peut donner

une relative autonomie en codant les stratégies d’investissement®,

e la gestion hérite des propriétés de la blockchain : elle est auditable et le mandant peut garder

toute souveraineté sur les actifs confiés®®.

c) Contrat de niveau de services

122. Définition d’un contrat de niveau de services. Un accord de niveau de service, dit

aussi SLA en anglais, est un contrat souvent prévu en annexe de celui de fourniture d’un logiciel

393 « Why Decentralised Finance (DeFi) Matters and the Policy Implications ». Paris: OCED, 19 janvier 2022.

Borrowing and lending rates in DeFi lending protocols are much higher to those available for traditional financial
products and are driven by supply and demand dynamics for each of the crypto-asset transacted (...). Such high rates
have been an important driver of DeFi activity especially in a prolonged low-rate environment and a consequent search
for yield by retail and institutional investors.

3% Directorate-General for Financial Stability, Financial Services and Capital Markets Union (European Commission).
Decentralized Finance: Information Frictions and Public Policies : Approaching the Regulation and Supervision of
Decentralized Finance. LU: Publications Office of the European Union, 2022. https://data.europa.eu/doi/10.2874/444494.

Asset management services allowing customers to integrate pools of assets - so-called “vaults’ - governed and managed
by predetermined rules encoded publicly into smart contracts.

3% Ibid.
Non-custodial services: Holders of crypto-assets in a DeFi process have full control over the treatment of their assets

once they are associated with holders’ public addresses. This feature contrasts with the traditional use of custodial
services by financial intermediaries to manage their clients’portfolios.
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SaaS>%. Il vise a engager un prestataire sur des niveaux de services minimaux quant a la disponibilité,
la performance et la qualité de service du logiciel mis a disposition. Concrétement ces conventions
prévoient des indicateurs clés de performance, comme une obligation de 99% de disponibilité d’un
logiciel, et si ceux-ci ne sont pas atteints, le prestataire s’obligera a payer une indemnité au client®®’.
Méme si ces contrats sont souvent utilisés pour les services informatiques, ils peuvent se retrouver

dans d’autres domaines tels que les services de télécommunications®%,

123.  Convenance d’une convention de niveau de services pour une exécution par smart
contract. Une convention de niveaux services prend opérationnellement la forme d’un transfert de
sommes d’argent au client, si le prestataire n’atteint pas ce qu’on nomme un indicateur clé de
performance (dits aussi KP1 3%°). 11 s’agit donc d’un transfert d’actifs dépendant de conditions
objectives. Les sommes d’argent sont représentables par des jetons et les conditions de leurs

transferts, bien que se trouvant en dehors de la blockchain, sont objectives et produites par des

3% Vivant, Michel. Partie 6 - Guide - Titre 3 Comment négocier, rédiger et gérer les contrats et projets informatiques ? -
Chapitre 2 Les grands types de contrats informatiques et leurs spécificités - Section 1 Les caractéristiques propres a
certains types de contrats informatiques - § 5. CONTRATS ET « CLOUD COMPUTING ». Editions Lamy, 2020.
https://hal-sciencespo.archives-ouvertes.fr/hal-03397686.

Ce contrat [de cloud computing] ayant pour objet la fourniture d'un service, il conviendra de préciser les niveaux de
service attendus par le client tant en termes de performances (temps de réponse, temps de transmission des données...)
qu'en termes de disponibilité des applications (horaires d'ouverture et de fermeture, périodes d'indisponibilité...). A ce
titre, un certain nombre de seuils, de taux, d'indicateurs devront étre fournis et précisés.

397 Thibault Verbiest. « Le Service Level Agreement dans les contrats informatiques ». Droit & Technologies (blog), 11
novembre 2003.
https://www.droit-technologie.org/actualites/le-service-level-agreement-dans-les-contrats-informatiques/.

Le coeur du SLA réside dans les clauses fixant le niveau des services attendus, a savoir le taux de disponibilité et de
fiabilité du service (par exemple : les heures et les jours pendant lesquels le service sera disponible). Sera également
précisé le temps de réponse qui devra étre octroyé au fournisseur en cas de plainte pour dysfonctionnement (par exemple,
prévoir que 95% des problémes seront résolus apres une heure a compter de la plainte).

398 Décision n° 2014-1102 du 30 septembre 2014 portant sur la définition des marchés pertinents de la téléphonie fixe, la
désignation d’opérateurs exercant une influence significative sur ces marchés et les obligations imposées a ce titre -
IV.2.7.2. Obligation de prendre des engagements de niveau de qualité de service. Consulté le 12 avril 2023.
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000030136148.

Afin de refléter l'importance particuliere de la qualité de service comme facteur de compétitivité, notamment sur le
segment non résidentiel, et permettre la reproduction des engagements de qualité de service (« service level agreement
») couramment pratiqués sur le marché de détail, en particulier par Orange, il est justifié et proportionné de demander
des engagements contractuels renforcés de la part d'Orange, incluant un systéeme de pénalités, notamment financieres,
suffisamment incitatifs a la fourniture d'une qualité de service satisfaisante. Ce systeme de pénalités doit également étre
equilibré et juste au regard de celui appliqué aux opérateurs clients en cas de manquement a leurs propres engagements
contractuels aupres de leurs clients de détail.

39Sisense. « Service Level Agreement (SLA) KPI». Consulté le 12 avril 2023. https:/www.sisense.com/kpis/it-
kpi/service-level-agreements-slas/.

Service Level Agreement KPIs track how your organization is performing relative to the baseline services established in
your company’s SLA. The term can include a variety of smaller metrics that tie into an organization's SLA commitments.
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programmes. Dés lors que les parties disposent d’un moyen fiable de mesurer ces événements*®et de
les connecter a un smart contract alors, 1I’opération d’ensemble se prétera bien a une exécution par

smart contract*°L.

124.  Exécution par smart contract d’un contrat de niveaux de services. Les parties
peuvent utiliser un smart contract afin qu’il soit chargé de tenir en séquestre les sommes a verser au
client en cas d’irrespect des KPI. Dés lors que le smart contract est informé d’une violation de la
convention de niveaux de services, le client pourrait récupérer la somme séquestrée dans la mesure
convenue?®?, L’inconvénient de ce schéma est que 1’information de I’irrespect du KPI a des bonnes
chances d’étre mesurable et fournie par le prestataire, ce qui pose un probleme de neutralité. Les
parties peuvent tenter de solutionner cet aspect en ajoutant autant qu’elles peuvent d’autres personnes

approvisionnant d’informations le smart contract.

L’intérét d’exécuter on-chain cette convention demeure malgré ces eléments car la mise en ceuvre
d’une convention de niveaux de services dépend, en pratique, grandement de la seule volonté du

prestataire, qui n’a pas intérét a la respecter®®. L’utilisation du smart contract permet donc de garantir

400 En recourant a des oracles qui seront chargés d’informer le smart contract de Iatteinte ou non du KPI.

Uriarte, Rafael Brundo, Huan Zhou, Kyriakos Kritikos, Zeshun Shi, Zhiming Zhao, et Rocco De Nicola. « Distributed
service-level agreement management with smart contracts and blockchain ». Concurrency and Computation: Practice and
Experience 33 (28 avril 2020). https://doi.org/10.1002/cpe.5800.

An oracle implementation could rely on retrieving data directly from trusted services, such as Provable4, Town Crier, and
TLS-N. These, however, are centralized services that suffer from the well-known single point of failure (SPoF) problem
and deviate from the discipline of decentralization, which is widely adopted in the blockchain. ChainLink works on
distributed oracles that carry the data onto the chain or can trigger transactions only when an agreement is achieved
among all the oracles. However, neither ChainLink nor any of the previously mentioned solutions support any kind of
QoS monitoring.

401 On trouve de nombreux exemples de contrats de niveaux de services exécutés par des smart contracts. Par exemple :

John Scheid, Eder, Bruno Rodrigues, Lisandro Granville, et Burkhard Stiller. « Enabling Dynamic SLA Compensation
Using Blockchain-based Smart contracts », 2019.

402 Neidhardt, Nils, Carsten K&hler, et Markus Niittgens. « Cloud Service Billing and Service Level Agreement
Monitoring based on Blockchain », 2018. https://www.semanticscholar.org/paper/Cloud-Service-Billing-and-Service-
Level-Agreement-Neidhardt-K%C3%B6hler/eal36e5539bd8d3c967f78736¢29b3a36¢c1673a7.

The service billing smart contract bills a customer based on the service coins that he used(...) This could either be done
after receiving the bill, or by locking up Ether in advance, which would automatically be used by the smart contract. In
this scenario the smart contract would act as a decentralised escrow party.

403 Uriarte, Rafael Brundo, Huan Zhou, Kyriakos Kritikos, Zeshun Shi, Zhiming Zhao, et Rocco De Nicola. « Distributed
service-level agreement management with smart contracts and blockchain ». Concurrency and Computation: Practice and
Experience 33 (28 avril 2020). https://doi.org/10.1002/cpe.5800.

The current service-level agreement (SLA) management solutions cannot easily guarantee a trustworthy, distributed SLA
adaptation due to the centralized authority of the cloud provider who could also misbehave to pursue individual goals.
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au client le respect des engagements du prestataire sur les niveaux de services*®*. Cela explique
pourquoi ce contrat est souvent cité dans la littérature académique relative aux smart contracts comme

un beau candidat a une smart contractualisation.

d) Contrat de louage de choses

125.  Definition du contrat de louage de choses. Le louage des choses est un contrat par
lequel une personne s'oblige a faire jouir a une autre une chose pendant un certain temps et moyennant
un certain prix*%®. La nature de la chose louée varie : elle peut étre mobiliere ou immobiliére,
matérielle ou immatérielle*®®. Les modalités de versement du prix peuvent également étre variés : il
peut &tre versé selon un échéancier, & mesure de la jouissance de la chose*®’, ou encore sous forme

de redevances sur les revenus percus par cette chose.*%®

126.  Convenance du contrat de louage pour une exécution par smart contract*®®. Un
contrat de louage de chose consiste opérationnellement en deux types de flux : la mise a disposition
et le retrait du bien au locataire, et le transfert de la rémunération de la location du bien au bailleur.
Le bien loué, lorsqu’il est immatériel, et la monnaie pour payer la location sont représentables par des
jetons. Ensuite, les conditions déclenchant les transferts sont objectives et querables dans la

blockchain si 1’opération de location est réalisée en son sein. lIls correspondent en géneral:

404 Hamdi, Nawel, Chiraz El Hog, R. Djemaa, et Layth Sliman. « A Survey on SLA Management Using Blockchain Based
Smart contracts », 1425-33, 2022. https://doi.org/10.1007/978-3-030-96308-8 132.

In fact, trust between the consumer and the service provider (SP) is a real issue, especially when there is a violation of
the SLA. Usually, the consumer is unable to prove or determine a violation. Therefore, traditional ways to ensure
trustworthiness are no longer effective. Recent studies have shown that Blockchain technology and smart contracts (SCs)
are an effective solution to address this issue.

495 Article 1709 du code civil : Le louage des choses est un contrat par lequel 'une des parties s'oblige a faire jouir l'autre
d'une chose pendant un certain temps, et moyennant un certain prix que celle-ci s'oblige de lui payer.

496 Article 1713 du code civil : On peut louer toutes sortes de biens meubles ou immeubles.

407 TESTU Frangois-Xavier. Dalloz référence Contrats d’affaires Chapitre 95 — Garanties dans le contrat de louage —
SECTION 1 - Notion de louage de chose 95.01. Du louage. 20102-2011¢ éd. Dalloz, s. d.

[Le contrat de louage] 1l s'agit du contrat a exécution successive par lequel une personne (le loueur, le bailleur, le
conceédant...), s'engage a fournir a une autre (le locataire, le preneur, le licencié...), la jouissance temporaire d'une chose
(...), moyennant le paiement d'un prix (le loyer, les redevances...) dii au fur et a mesure du temps d'exécution du contrat

— du moins est-ce la pratique normale, car il n'y a pas de nécessité juridique a cet régularité dans le paiement des loyers.

408 Comme c’est le cas dans le contrat de location-gérance (article L144-1 du code de commerce et suivants) dans le lequel
le locataire-gérant verse une partie des revenus issus de son exploitation du fonds de commerce au bailleur.

409 Svotwa, Lynet, et Samukeliso Mabarani. Rental Lease Agreement on Blockchain, 2021.
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e 2 la date de début de location du bien et la date de fin, qui sont des éléments temporels. Ce
peut étre aussi la cessation du paiement par le locataire. Ces évenements vont déclencher les

transferts du bien loué ;

e la jouissance du bien est la condition déclenchant ou faisant se poursuivre le transfert des
sommes & payer. Si le bien est un NFT, alors cette information peut étre aisément renseignée

dans le smart contract.

127. Contrat de louage exécuté par un smart contract. Compte tenu de ces
considérations, un smart contract pourrait, une nouvelle fois, étre utilisé dans le réle de séquestre afin
de sécuriser et mettre en ceuvre la location d’une chose. A I’instar des locations de NFT ayant lieu
dans le milieu de la blockchain®?, les NFT représentant les biens pourraient étre déposés dans un
smart contract et « marques » comme loués a un locataire. Cette information serait alors transmise a
un systeme off-chain qui autoriserait alors la jouissance effective du bien*'!. Le smart contract
réceptionnerait aussi le paiement du locataire, que le bailleur pourrait retirer a tout moment. Dés lors
que le prix ne serait pas versé selon les modalités convenues et inscrites dans le smart contract, le
NFT serait remis au bailleur, ce qui indiquerait au systéeme auquel le smart contract est connecte que

la jouissance a pris fin.

D’autres configurations sont possibles : le bailleur peut choisir de se faire payer en prenant une
commission sur les revenus génerés par le bien loué. Imaginons que les NFT représentent des biens
virtuels qu’un locataire peut exploiter*'?, Les revenus tirés de la location peuvent étre simplement

réceptionnés par un smart contract et retirés que dans la proportion convenue et codée dans le

410 prydence, Jérémy. NFT pour les Débutants: Achetez, Vendez et Créez Vos Propres NFT Etape Par Etape. Gagnez de
I’argent avec 1’art numérique, devenez un expert en NFT, en objets de collection cryptographiques. Jérémy Prudence,
2022.

Ce n'est pas grave si vous ne voulez pas vendre vos jetons non fongibles. Pourquoi ? Parce qu'il n'y aura des gens qui
auront besoin d'accéder a certains de vos NFTs mais qui ne souhaitent pas les acheter. Tout ce que ce groupe d'individus
doit faire est de louer votre NFT, et c'est la que vous pouvez faire de l'argent passif supplémentaire avec vos NFTs sans
les vendre.

411 Comme un actif dans un jeux vidéo, une voiture connecté, etc.

412 Tan, Cindy. « NFT Landlords Are Making Big Bucks from Renting Out Blockchain Game NFTs ». NFTgators (blog),
25 janvier 2022. https://www.nftgators.com/nft-landlords-are-making-big-bucks-from-renting-out-blockchain-game-
nfts/.

NFT lending is done through a game scholarship programme, originally introduced by the Axie Infinity player community.

The scholarships allow players to rent NFTs of in-game tools, skins or creatures, giving gamers the chance to participate
in play-to-earn games without having to cough up capital upfront. Lenders then take a cut of the crypto profit from gamers.
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programme. Par exemple : 10% pour le bailleur et 90% pour le locataire. L’opportunité demeure aussi
pour des biens physiques. Les parties peuvent alors recourir aux objets connectés et les interfacer a
leur smart contracts. Ce dernier ne sera utilisé que pour le paiement de la location. En cas de non-

paiement, il pourrait, par exemple, déclencher la fermeture d’une serrure du bien loué*®2,

128.  Conclusion de la section I. Parmi les contrats étant les plus opportuns a étre exécutés
par smart contract figurent donc ceux qui sont essentiellement constitués de transferts d’actifs et
ayant une structure en séquestre ou modélisables en séquestre. En effet, ces conventions forment
d’excellentes candidates car elles recourent a la blockchain pour ce qu’elle fait de mieux : le transfert
de valeur ; et également car leurs structures épousent celles des smart contracts qui ont une

fonctionnement rappelant celui du séquestre opérationnel.

Section Il - Les contrats partiellement constitués de transferts d’actifs

129. Contrats n’ayant pas une structure en séquestre. La majorité des contrats a titre
onéreux ne consistent pas essenticllement en des transferts d’actifs et n’ont pas une structure en
séquestre. L’opportunité de leur exécution par smart contract n’est alors pas évidente et les parties
devront mener une étude approfondie sur la pertinence d’exécuter les processus de ces contrats dans
la blockchain . Dans le cas ou elles en prendraient toutefois la décision, seules certaines clauses de
ces conventions se préteront a cette démarche. Sans prétendre, une nouvelle fois, a 1’exhaustivite,
nous faisons le constat que les clauses relatives aux paiements (82) et celles trouvées dans les contrats

dits corporates (81) forment d’excellentes candidates a une exécution on-chain.

§ | - Les clauses des contrats corporate

130.  Définition des contrats corporate. Nous appelons contrats corporate, les conventions
qui ont pour théme 1’organisation des SOCiétés et/ou des rapports entre associés d’une société. Les
statuts de sociétés (A) et les pactes d’actionnaires (B) figurent parmi ces contrats, qui contiennent

plusieurs clauses convenant a une exécution dans la blockchain.

#13 Elise GUILHAUDIS. « Comprendre la blockchain a travers 1’étude d’un cas pratique : Le covoiturage “BlockCar” »,
Lamy Droit de I’immatériel, n° 143 (1 décembre 2017).
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A - Les clauses statutaires

131.  Définition des statuts de société. Les statuts d’une société*'* sont un contrat visant a
organiser le fonctionnement d’une société ainsi que les rapports avec les tiers et entre associés*'®.
Dans ce document constitutif, se trouve autant de clauses non opérationnelles*® que de clauses
opérationnelles**’” prescrivant des actions concrétes a I’entreprise ou aux associés*8. Or depuis
I’ordonnance 2017-1674 du 8 décembre 2017, il est devenu possible de représenter des actions de
société par actions par des jetons et ainsi de formaliser des processus statutaires relatifs aux transferts

de ces actifs*'®.

a) La clause de modalités de vote

132.  Définition de la clause de modalités de vote. Dans une société par actions, les
décisions sur la société sont prises par vote des associés lors d'assemblées générales ou chacun d’eux
a droit de faire entendre sa voix lors de delibérations. Le nombre de votes de chaque actionnaire est
généralement proportionnel a la quantité d'actions qu'il détient dans le capital social*?. Ces décisions

peuvent porter sur I’approbation des comptes annuels de la sociéte, la répartition des bénéfices ou

414 Article 1835 du code civil : Les statuts doivent étre établis par écrit. Ils déterminent, outre les apports de chaque
associé, la forme, l'objet, l'appellation, le siége social, le capital social, la durée de la société et les modalités de son
fonctionnement. Les statuts peuvent préciser une raison d'étre, constituée des principes dont la société se dote et pour le
respect desquels elle entend affecter des moyens dans la réalisation de son activite.

415 « Statuts de société et actes annexes - Fiches d’orientation - aofit 2022 | Dalloz ». Consulté le 13 avril 2023.

Les statuts consistent en l'acte constitutif d'une société ou d'une association rédigé par écrit comportant un certain nombre
de mentions obligatoires qui posent les objectifs ainsi que les régles de fonctionnement du groupement.

418 Comme celles relatives a la dénomin