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AU-DELA DE HERNANDO DE SOTO,

DU KIRIBATI ET DE LA JAMAIQUE :
REFLEXIONS D'UN JURISTE SUR LA RELATION
ENTRE LE DROIT
ET LA CROISSANCE ECONOMIQUE

BErTRAND DU MARAIS*

epuis la publication en

anglais de son ouvrage de

1986 El Otro Sendero',
Hernando de Soto apparait comme
I'une des figures les plus embléma-
tiques des réflexions sur l'influence
que le droit exerce sur 'économie et le
développement.

Inclassable politiquement, il appar-
tient tout a la fois aux traditions
théoriques de I'économie, des sciences
politiques, mais aussi de la gestion. Sa
pensée innovante et originale méle
développements analytiques et démons-
trations empiriques trés frappantes.
Comme il 'exprime lui-méme dans le
présent ouvrage, il propose a la fois une
démarche d’analyse et des préceptes
susceptibles, selon ses travaux, de per-
mettre le développement économique :
« quelques nouvelles idées pour lutter
contre la pauvreté ».

Il n’est donc pas étonnant que sa
pensée ait exercé une influence déter-
minante sur la communauté scienti-
fique, mais aussi sur les agences de
développement et les médias interna-
tionaux. Dans une certaine mesure, il
s'est imposé comme un « gourou » du
développement économique, réputa-
tion confortée par le succes de son
deuxieéme ouvrage’.

Nous voudrions ici discuter de 'un
des derniers résultats de sa posté-
rité intellectuelle : les rapports Doing
Business de la Société financiére inter-
nationale (SFI) (Groupe Banque
mondiale), qui s’inspirent directement
des travaux et de la méthode de
Hernando de Soto®.

La publication de ces rapports
depuis 2004 ne cesse de susciter des
polémiques, voire des interrogations,
sur le sérieux de leurs auteurs. Dés le

* Conseiller d’Etat, coordinateur scientifique du Programme international de recherches sur l'attractivité

économique du droit.
L’auteur s’exprime a titre personnel.
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premier rapport (Doing Business in
2004), 1 équipe dirigée par 'économiste
en chef de la SFI, Michael Klein,
assénait trois constats pour le moins
provocateurs. En premier lieu, afin de
favoriser le développement écono-
mique, il conviendrait de standardiser
le droit des pays en voie de dévelop-
pement en s’inspirant notamment de
la meilleure pratique juridique en
cours dans les pays développés, selon le
principe de la taille uniforme : One size
can fit all*. En deuxi¢me lieu, et cela
avait particulierement meurtri les
juristes francais, la tradition juridique
francaise (french civil law) constitue-
rait un obstacle au développement des
transactions économiques (ce qui ne
serait d’ailleurs pas le cas pour le
droit germanique). Enfin, notre
systtme juridique serait intrinseque-
ment corruptogene...

Sile rapport suivant (Doing Business
in 2005) fut plus nuancé, la méme
méthodologie conduisit, dans le der-
nier rapport, Doing Business in 20006,
publié en septembre 2005, a établir un
«tableau d’honneur» de 155 pays en
fonction d’un indicateur synthétique
«de la facilité a faire des affaires» (ease
of doing business), suscitant 4 nouveau
la polémique sur la capacité du droit
en général, et du droit francais en
particulier, a favoriser la croissance
économique. Classée en 44*™ position,
entre la Jamaique et le Kiribati, la France
n’en sortait pas avec une image d’effi-
cacité juridique tres flatteuse...

Si 'apport intellectuel d’Hernando
de Soto est indéniable, les rapports
Doing Business de la SFI qui s’en
inspirent constituent une sorte de
détournement de la problématique des
relations entre droit et croissance éco-

nomique. L'influence grandissante de
ces rapports rend nécessaire que tous
ceux qui ne se satisfont pas de ces
analyses approximatives investissent
dans une nouvelle théorie des inter-
actions entre droit et croissance écono-
mique.

LAPPORT
DE HERNANDO DE SOTO
AU DROIT
DU DEVELOPPEMENT

La pensée de Hernando de Soto
est relativement inclassable politi-
quement, mais il est possible d’en
identifier P'origine intellectuelle. Au
tournant des années 1990, sa pensée
va renouveler la théorie du dévelop-
pement et fournir aux agences d’aide
aux pays en voie de développement la
doctrine qui leur faisait défaut, 2 un
moment ou celles-ci butaient sur le
relatif échec de la politique d’ajuste-
ment structurel.

Lapproche novatrice

Depuis 1989, Hernando de Soto a
sans doute contribué de la fagon la plus
significative au renouvellement de la
réflexion sur les effets du droit, et plus
généralement des institutions, sur la
croissance économique. Examinant
dans son premier ouvrage le temps et le
colit nécessaires a la création d’une
entreprise dans la banlieue pauvre de
Lima (Pérou) ou a la reconnaissance
d’un titre de propriété immobiliere, il
mesura le poids que 'absence de cadre
juridique adapté faisait peser sur les
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transactions de beaucoup d’entrepre-
neurs. En effet, les obstacles mis par le
droit formel, trop compliqué et trop
coliteux, rendent la création ou la ges-
tion d’une entreprise, voire le simple
gage d’un bien immobilier, quasiment
impossible. Il en découle deux obser-
vations. D’une part, les entrepreneurs
sont obligés de s’en remettre pour leur
transaction au secteur informel. Les
regles de celui-ci, aussi rationnelles
soient-elles, conduisent 4 une mauvaise
allocation de leurs ressources et a des
colits de transaction trés élevés. D’autre
part, I'absence de titre formel de
propriété empéche l'acces au crédit
des pauvres, car ils ne peuvent mobi-
liser leur propriété comme streté au
profit de leur préteur. L’informalité
impose ainsi une perte de bien-étre
social, empéchant le « capital mort»
des pauvres de produire un retour sur
investissement raisonnable et d’étre
utilisé comme garantie pour obtenir
des crédits. Une meilleure protection
des droits de propriété et un systeme
juridique simplifié devraient per-
mettre & ce «capital mort» de jouer
un effet de levier et de renforcer la
croissance et le développement.

Les fondements théoriques

Cette problématique du droit du
développement n’a cependant pas été
introduite spontanément par Hernando
de Soto. Elle a été déterminée par des
recherches préliminaires menées par des
économistes théoriciens. Hernando de
Soto rejoint ainsi, en démontrant leur
bien-fondé de fagon empirique, les tra-
vaux mettant en évidence l'influence
du droit sur ’économie, et notamment

ceux del’école créée ala suite de Ronald
Harry Coase (prix Nobel d’économie
1991).

Dans son article de 1960 (7he
Problem of Social Cost), Ronald Harry
Coase démontre qu'en l'absence de
colits de transaction, les institutions,
comme les systemes juridiques, impor-
tent peu: des solutions optimales
peuvent étre atteintes par les agents
quelles que soient les institutions.
Cependant, dés qu’il existe des cotits
de transaction, les institutions ont un
role décisif a jouer, en ce qu’elles
modelent la forme et les cofits des
échanges. Dans ce contexte, 'impact
des systemes juridiques ne pouvait plus
étre ignoré et la théorie économique,
a travers le courant de 'analyse écono-
mique du droit (law and economics),
s'est intéressée a la facon dont les
échanges se formaient et a I'influence
du droit sur le niveau de ces transac-
tions. Poursuivant cette démarche,
Douglas Cecil North (prix Nobel
d’économie 1993) développa, a travers
I’école de I’économie néoinstitu-
tionnelle (new institutional économics)
une analyse portant sur le role décisif
des institutions, considérées davantage
comme systeme politique que comme
systeme juridique, au cours du temps
pour expliquer le développement et la

croissance’.

Une influence déterminante

Les travaux de Hernando de Soto
ont exercé dans le monde entier une
influence considérable sur les poli-
tiques d’aide au développement, et
ont donné lieu a de multiples dévelop-
pements théoriques.
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Pour les agences de développement :
une réponse a la « fatigue
de 'ajustement structurel »

Dans les années 1980, la désillusion
des agences d’aide au développement
sur les effets des politiques d’ajustement
structurel fut a origine de leur intérét
croissant pour le lien entre institutions
et croissance économique. Apres la crise
de la dette du début des années 1980,
les agences de développement s’étaient,
en effet, attachées 2 mettre en ceuvre
des réformes macroéconomiques struc-
turelles. Pourtant, tres tot, la réforme
des institutions, et du cadre juridique
en particulier, est apparue comme un
complément nécessaire, voire comme
une condition de succes, de la mise en
ceuvre effective de ces politiques d’ajus-
tement. Ce fut particulierement le cas
au milieu des années 1990 ou les
investissements directs privés d’origine
étrangere dépasserent le montant de
l'aide publique. Il devient alors impé-
ratif pour les pays en voie de dévelop-
pement d’attirer des investissements
étrangers et donc de disposer d’insti-
tutions capables de garantir aux
investisseurs la pérennité de leurs
investissements. L’accent a alors été
mis, a partir du début des années 1990,
sur la réforme des institutions, et
notamment de I'environnement juri-
dique. La « théorie » de Hernando de
Soto apparaissait a point nommé.

Pour I'analyse économique :
un des fondements de la « nouvelle
économie comparative »

A peu pres simultanément, les idées
de Hernando de Soto se mélerent a
d’autres pour produire, a partir du

milieu des années 1990, de nombreux
travaux démontrant que les « institu-
tions comptent »°. Plusieurs écono-
mistes ont ainsi cherché 4 mettre en
évidence leffet des institutions sur la
croissance économique, voire a identi-
fier les « arrangements institutionnels »
plus favorables que d’autres a la crois-
sance, méme s’il est difficile d’identifier
une causalité univoque entre les deux.

Il en est ainsi du cadre d’analyse
développé par Rafael La Porta,
Florencio Lopez de Silanes, Andrei
Shleifer et Robert Vishny (LLSV) a la
fin des années 1990, qui se place expli-
citement dans la lignée de Hernando
de Soto’. Par plusieurs articles, ceux-ci
établirent un rapport entre le cadre
juridique, voire I'appartenance aux
systemes juridiques de droit civil ou de
common law, et le développement des
marchés financiers, puis appliquerent
ce lien a la croissance et au dévelop-
pement. Ils se réclament, comme
Hernando de Soto, de la pensée de
Ronald Harry Coase et, dans une
moindre mesure, de celle de Douglas
Cecil North.

Initialement, les articles de LLSV
avaient pour objectif de déterminer s’il
existait une corrélation entre le cadre
légal d’un pays donné et le développe-
ment de son systéme financier. Il était
présupposé qu’il existe un test de per-
formance pour définir un « bon » mar-
ché financier sur le modéle américain,
et que les marchés financiers a long
terme commandent la croissance. Ce
modele fut progressivement étendu a
une théorie plus générale sur le dévelop-
pement des marchés, pour devenir ce
que Andrei Shleifer a appelé la new
comparative economics, ou « nouvelle
économie comparative »®.
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La recherche initiale de LLSV a pro-
gressivement conduit & développer
des instruments destinés a hiérarchiser
Uefficience relative des différents
systemes juridiques ou legal origins’.

Certaines institutions, parmi les-
quelles la SFI, reprirent ces idées et
transformerent ce qui n’était a lori-
gine qu’une tentative de corrélation
en indications de nature normative.
Cette approche s’est concrétisée dans
la série de rapports Doing Business,
dorénavant annuels. Ces rapports
successifs visent a concevoir un
instrument sophistiqué permettant de
mesurer les performances completes
du droit applicable aux entreprises, et
notamment des systemes juridiques.
En s’inspirant des idées de Hernando
de Soto et a partir des recherches
de LLSV qui en constituent les réfé-
rents théoriques, I'équipe de la SFI
ambitionne clairement de définir
un test de performance universel
pour comparer, puis évaluer, les sys-
temes légaux dans le monde entier,
et, enfin, établir des recommandations
sur les politiques a suivre a la fois
par les pays en voie de dévelop-
pement, mais aussi par les bailleurs de
fonds, tels que le Groupe Banque
mondiale.

« DOING BUSINESS » :
UN DETOURNEMENT
DE CAPPROCHE
DE HERNANDO DE SOTO ?

Le moins que 'on puisse dire en
étudiant la méthodologie des rapports
Doing Business est que ce travail est
éminemment contestable.

La méthode « Doing Business »

«L’indice synthétique de la facilité
a faire des affaires» est la moyenne
arithmétique du classement des pays
pour chacune des dix opérations
économiques qui ont été évaluées dans
le rapport 2006'. Ces opérations
doivent illustrer la vie courante de
Ientreprise et sont sélectionnées en
fonction de leur impact supposé sur
le climat des affaires (par exemple, 'exé-
cution des contrats est primordiale pour
le développement des transactions) ou
sur les agrégats macroéconomiques
(Pinformation disponible concernant
les débiteurs potentiels est déterminante
pour les créanciers, une telle informa-
tion permettant d’accroitre le crédit, les
investissement, et en définitive le PIB).

Chacune de ces dix opérations
donne lieu au calcul d’un sous-
indicateur, qui est le classement par-
tiel des pays en fonction des carac-
téristiques du droit qui la régit. Afin
de rendre plus aisée la comparaison
internationale, 'équipe de Doing
Business invente pour chaque sous-
indicateur un méme cas type illus-
trant Popération évaluée et servant de
référence A des questionnaires.

Pour chacun des sous-indicateurs,
I'impact du droit est effectivement
mesuré a l'aide d’'un questionnaire
construit selon une approche «taylo-
rienne » (time and motion). En effet, la
plupart des sous-indicateurs'' compo-
sant I'indice synthétique résultent d’'un
comptage minutieux par des juristes
locaux du temps, du colit et du nombre
de procédures nécessaires pour réaliser
ces opérations habituelles. Ces données
quantitatives sont parfois combinées
avec le comptage de I'occurrence, dans
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le droit positif, de dispositions théori-
quement censées favoriser le dévelop-
pement de entreprise.

Des résultats parfois surprenants
et un faible pouvoir explicatif

Malgré toutes ces précautions
apparentes, la méthodologie de Doing
Business est erronée a tous les niveaux,
de 'objet méme de I'étude jusqu’a la
construction des questionnaires. C’est
la démonstration qu'un certain
nombre d’économistes et de juristes
ont déja entreprise'”.

Il n’est donc pas étonnant que les
résultats de ce travail soient parfois sur-
prenants, a I'encontre de la réalité enre-
gistrée dans les statistiques officielles'.

Ensuite, le rapport Doing Business
in 2006 dresse une surprenante «carte
du tendre juridique » pour entre-
preneur en mal d’efficacité. Selon le
classement général, 'entrepreneur
rationnel devrait ainsi : faire construire
ses installations et embaucher ses
salariés 2 Koror'* ; enregistrer ses titres
de propriété immobiliere 4 Palikir'®;
payer ses impdts a Malé'®; se faire
financer 3 Gaborone!” ; créer sa société
a Kingston ou Kaboul, de préférence a
Helsinki, Oslo, Stockholm ou Berne'®...

Enfin, malgré tous les raffinements
méthodologiques précédemment dé-
crits, le classement du rapport Doing
Business est doté d’un pouvoir expli-
catif tres faible, voire marginal, par
rapport aux phénomenes dont il est
censé rendre compte, d’apres les tests
menés tant par des observateurs exté-
rieurs' que par ses propres auteurs.

En revanche, la méthodologie de
LLSV, reprise dans les rapports Doing

Business, serait particulierement effi-
cace pour expliquer, par l'origine du
droit des sociétés, les résultats... de la
Coupe du monde de football*' !

Dans une certaine mesure, on peut se
demander si «!'indice synthétique de la
facilité a faire des affaires » (Ease
of Doing Business Index) publié dans le
dernier rapport Doing Business in 2000,
ne constitue pas une puissante entre-
prise de mystification®. Les résultats un
peu frustrants des travaux de I'équipe
Doing Business, en particulier au regard
des moyens considérables mis en ceuvre
pour réaliser son indicateur, invitent, en
tous cas, A s'interroger sur les limites
méme des postulats théoriques que ces
rapports sont censés démontrer. Ces
résultats imposent également de pren-
dre d’extrémes précautions a I'égard
des recommandations qu’ils formulent
a destination des pays en voie de déve-
loppement et des bailleurs de fonds.

ANALYSE COMPAREE
DES INTERACTIONS
ENTRE DROIT ET ECONOMIE

Compte tenu de l'influence exercée
par les travaux de Hernando de Soto,
mais aussi des limites que sa postérité
intellectuelle affiche avec les rapports
Doing Business, il est important de
rappeler quelques-unes des critiques
qu’a suscitées sa théorie.

Une pensée
non sans ambiguités et limites

Aussi stimulants et séduisants soient-
ils, les travaux de Hernando de Soto ne
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sont pas exempts de critiques. Il ne
s'agit pas d’entrer dans les débats
méthodologiques qui ont accompagné
les mesures du secteur informel qu’il a
publiées dans son premier ouvrage®.

Plus profondément, Hernando de
Soto laisse entiere, notamment, la
question de la nature et de la mise en
ceuvre du cadre juridique permettant
d’assurer des droits de propriété afin
de valoriser le «capital mort» des
pauvres®. En effet, I'argumentation
de Hernando de Soto souffre d’une
certaine contradiction interne.

Son raisonnement serait le suivant.
D’un c6té, il constate que les pauvres
sont obligés de recourir a 'informel en
donnant comme explication que le
systeme formel est trop complexe. D’un
autre coté, il préconise de lutter contre
les effets négatifs du systeme informel
en formalisant les titres de propriété.
Mais il reste relativement discret sur
les modalités de cette formalisation.
Certes, il en donne quelques objectifs
indiscutables : un droit simple, accepté
par les entrepreneurs informels. A juste
titre, il insiste également dans sa mé-
thodologie sur la nécessité de combi-
ner droit formel et «droit extralégal »,
dont il souligne, a raison, la part de
rationalité et d’efficacité. Il faut, en
effet, prendre acte du seul droit réelle-
ment appliqué dans le secteur infor-
mel. Cependant, il en déduit que ces
représentations extralégales vont alors
conduire au contrat social?®. Le droit
ainsi formalisé devrait étre nécessai-
rement du droit de « bonne qualité»,
accepté par toutes les parties et permet-
tant aux informels de « commercer »
avec les opérateurs formels.

Le probleme est que Hernando de
Soto s’attache, en réalité, davantage

aux effets qu’aux causes. Son lecteur
peut étre ainsi dégu par ses réponses a
deux questions, qui ne sont pas sans
importance dans la problématique du
droit pour le développement.

Qui formate le formel ? Sur ce pre-
mier point, Hernando de Soto oublie
que la complexité du droit et des insti-
tutions est, par nature, ambivalente.
Elle peut parfaitement exprimer des
droits, des garanties accordées aux plus
faibles et dégager des effets externes
positifs (améliorer la productivité,
réduire les conflits...). La complexité
peut, tout autant, constituer un outil
de domination de la part d’une oligar-
chie, comme le souligne, a juste titre,
Hernando de Soto. A ses lecteurs, qui
n’en sont pourtant pas tous des admi-
rateurs, il remémore ainsi, sans doute
involontairement, quelques pages du
vieux Marx sur leffet de la capture
de la «superstructure» par la classe
dominante...

A quelles contraintes les normes
informelles?® répondent-elles avec
une part indéniable de rationalité et
d’efficacité? Cette seconde question
renvoie 2 la double problématique,
infiniment plus complexe, des causes
de la pauvreté et de I'absence de rela-
tions entre 'économie des pauvres et
I'économie formelle. Souvent, le
pauvre est avant tout un exclu du
circuit économique formel pour des
raisons purement sociales, voire
culturelles, qui engendrent, de la part
des opérateurs économiques, une
méfiance a I'égard de la faiblesse de
son revenu, de son éducation, de son
origine ethnique ou nationale... Par
définition, cette méfiance rend tout
crédit impossible, quelles que soient
les garanties éventuellement mobili-
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sables, alors méme que, du point de
vue financier, économique et méme
juridique, les entrepreneurs informels
constituent objectivement d’excellents
risques”’

Sans doute, la réticence d’Hernando
de Soto a s’attaquer a ces deux ques-
tions explique-t-elle en partie le relatif
échec des programmes de formali-
sation des titres de propriété mis en
ceuvre A son instigation par les agences
de développement, y compris dans son

propre pays™

Pour aller au-dela de 'approche
de Hernando de Soto

Apres cette incursion dans les tra-
vaux de Hernando de Soto et de ceux
qui, a travers les rapports Doing Busi-
ness, s’en réclament, il reste 'intuition
fondamentale de I'analyse néoinstitu-
tionnelle, et les travaux empiriques qui
prouvent qu’effectivement, le droit
et les institutions exercent un effet
sensible sur le développement écono-
mique. Mais demeurent également
les principales questions de cette pro-
blématique: que mesurer sous le
terme « d’efficacité économique » des
institutions et comment mettre en
ceuvre cette mesure ? Quel environne-
ment juridique faut-il mettre en ceuvre
pour garantir les droits de propriété et
favoriser les transactions ?

I semble, au minimum, qu’il faille
distinguer plusieurs notions qui sont
confondues, implicitement chez
Hernando de Soto, explicitement dans
les rapports Doing Business.

Tout d’abord, flexibilité n’est pas
nécessairement synonyme d’efficacité

économique, comme nous I’avons
rappelé plus haut, car un tel raisonne-
ment passe sous silence les externalités
positives éventuellement produites
par un droit complexe, fruit d’une série
de compromis successifs nécessaires,
par exemple, & sa bonne mise en
ceuvre. En sens inverse, la flexibilité du
droit peut entrainer la sous-optimalité
économique dans la mesure ou elle
peut conforter des comportements
anticoncurrentiels. Un droit flexible,
souple et peu procédural, devient
Iinstrument de domination d’un oli-
gopole sur les autres acteurs atomisés
d’un marché.

Ensuite, comme le souligne a juste
titre Hernando de Soto, la grande
faiblesse des arrangements informels
réside dans la limite qu’ils imposent,
en termes de nombre de parties, aux
transactions. Ils empéchent notamment
les entrepreneurs informels d’atteindre
des tailles critiques susceptibles de
dégager des économies d’échelle, de
participer a la division du travail...
Cependant, il n’y a pas de causalité
univoque entre formalisation et effica-
cité du marché. Ainsi, sur les marchés
financiers, le petit nombre d’acteurs
permet de mettre en ceuvre des prati-
ques informelles (ou relativement
peu formelles dans la mesure ou elles
s’appuient sur des usages profes-
sionnels, sur des bonnes pratiques) qui
développent leur efficacité en raison de
’homogénéité de ses utilisateurs®

Enfin, il faut rappeler la distinction
entre formalisation et standardisation.
Rien n’impose que I'entreprise de for-
malisation doive s'opérer par «trans-
plant» d’un standard extérieur. Ce que
semble avoir oublié 'équipe de la SFI...
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