MACAREL ET
LA JURIDICTION ADMINISTRATIVE

« Il n’existait point de livre qui traitat spécialement de la juridic-
tion administrative et des tribunaux qui exercent: il m’a semblé
qu’un tel ouvrage serait utile, et je Iai entrepris » 1.

Utile, Pouvrage Des tribunanx administratifs on introduction a I'étude de
la jurisprudence administrative, publié en 1828, I'est assurément aux yeux
des contemporains de Macarel. .’ouvrage regoit le meilleur accueil de
leur part, y compris de ceux qui ne partagent pas les opinions qu’il y
développe 2. Il trouve méme grice auprés d’Hauriou dans Tarticle
qu’il publie a la Revue générale d'administration en 18923, L’un des
premiers mérites reconnus par ses pairs est son apport a la décou-
verte de la juridiction administrative. Macarel n’en est toutefois pas a
son coup d’essai, puisqu’il publie dés 1818 ses Eléments de jurispru-
dence *, ouvrage toutefois moins riche que le suivant.

II est traditionnel de souligner que, aux cotés de Gérando et de
Cormenin, Macarel a grandement ceuvré a Pordonnancement et a la
diffusion du droit administratif >. Le constat vaut également pour la
juridiction administrative, encore que Gérando demeure trés en
retrait par rapport a ses deux collegues. Pourtant, ordre apporté au

1. L-A. Macarel, Des tribunaux adpinistratifs on Introduction a l'étude de la_jurisprudence
administrative, Roret, 1828, p. v, Avertissement.

2. Selon le Duc de Broglie, 'ouvrage contient « des recherches trés bien faites, trés
méthodiquement exposées, sut 'origine de la juridiction administrative, sur 'importance
et ’étendue de ses attributions » (V. de Broglie, « Principes fondamentaux », Revue Fran-
¢aise, 1828, reproduit in Revue des revues de droit public publiées a I'étranger, 1839, p. 1).

3. Si Hauriou n’hésite pas a écrire en 1892, que «les quelques considérations géné-
rales placées en téte sur 'administration et sur la juridiction administrative n’avaient pas
grande valeur » a propos de I'ceuvre de 1818, il est plus élogieux quant a celle de 1828, par
laquelle Macarel «révélait au public I'existence d’un certain nombre de juridictions »
(M. Hauriou, « De la formation du Droit administratif francais depuis 'an VIII », Revue
genérale & administration, 1892, p. 394).

4. L-A. Macarel, E/émmt; de jurisprudence administrative : extraits des décisions rendues
publigues par le Conseil d’Etat en maticre contentiense, Dondey-Dupré, 1818, 416 p.

5. Voir notamment Gilles J. Guglielmi, « Vu par ses peres, le droit administratif », Le
droit administratif en mutation, PUF-CURAPP, 1993, p. 41-50.



84 REVUE D’HISTOIRE DES FACULTES DE DROIT

début du x1x° siécle parait bien relatif a celui qui découvre son ceuvre
au xx1° siecle pour au moins trois raisons.

La premiére tient au vocabulaire employé : les mots demeurent,
mais leur sens a beaucoup évolué en deux siecles, si bien que la
lecture de 'ceuvre peut étre perturbée, perturbante et induire en
erreur. En particulier, 'expression «juridiction administrative » ne
correspond pas a son acception actuelle. Macarel fait référence a trois
catégories de juridiction dans ses Eléments de jurisprudence en 1818 6,
prouvant que justice et administration ne sont pas clairement distin-
guées : la juridiction administrative, la juridiction gracieuse et la juri-
diction contentieuse. La juridiction administrative inclut toutes les
mati¢res de l'ordre public (les réglements, la police, les actes des
préfets, la répartition de 'impot), dans lesquelles 'administration agit
seule par voie d’autorité et ou elle a pleine science et pleins pouvoirs.
La juridiction gracieuse constitue une pure faveur du souverain, tout
ce qui émane de son libre arbitre, de sa volonté spontanée. Enfin, la
juridiction contentieuse nait de la juridiction administrative et de la
juridiction gracieuse lorsque les actes portent atteinte a la propriété
des citoyens ou aux droits acquis. Les termes employés sont néan-
moins fluctuants 7. En 1828, dans Des tribunaux administratifs, Macarel
opere cette fois une distinction entre la juridiction volontaire et la
juridiction contentieuse 8, ancétre lointain de la distinction entre
recours hiérarchique et contentieux. La juridiction administrative de
I’époque ne peut donc pas étre assimilée a ce quelle est a I’heure
actuelle, C’est-a-dire aux organes compétents en matiere conten-
tieuse. Ce que 'on dénommerait aujourd’hui la juridiction adminis-
trative est plutot traité par Macarel dans une subdivision portant sur
les «juges administratifs ». Le présent propos est essentiellement

6. L-A. Macarel, Eléments de Jurisprudence..., op. cit., p.2; dans la méme veine, voir
J-M. de Gérando, « Discours d’ouverture du Cours de droit public et administratif »,
Thémis, 1820, T. 1, p. 78-79.

7. Alors méme qu’il fait les louanges de Macarel, Isambert critique la distinction entre
les diverses juridictions (F-A. Isambert, « Notice sur un ouvrage : Eléments de jurispru-
dence administrative de Macarel », 7hémis, 1820, t. 2, p. 158) ; ultéricurement, Chauveau
précisera : «il me semble que la juridiction administrative est le genre ; les juridictions
gracieuse et contentieuse les especes » (A. Chauveau, Code d'instruction adnministrative ou lois
de procédure administrative, Cosse et Marchal, 3° éd., 1867, p. cxxxiij).

8. L.-A. Macarel, Des tribunanx administratifs..., op. cit., p. 28 et suiv. ; des 1819, lauteur
a livré au public une partie de 'ouvrage, dans une version synthétique (« Introduction a la
jurisprudence administrative », 7hémis, 1820, t. 1, p. 25 et suiv. ; p. 232 et suiv et 7héwis,
1820, t. 2, p. 255). Macarel énonce qu’il y a juridiction administrative volontaire « toutes
les fois que I'administrateur interpose son autorité dans un recours qu’un ou plusieurs
citoyens sans contradicteurs exercent devant lui » tandis qu’elle est contentieuse « lorsque
les actes de ’'administrateur sont attaqués par des tiers intéressés ».
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réduit a la juridiction contentieuse — comme souvent dans 'ceuvre de
Macarel —, mais il est essentiel de garder en mémoire la polysémie de
Pexpression juridiction administrative, afin de comprendre I'ceuvre.

Cette équivoque sémantique ne fait que refléter la situation de
Iépoque et notamment la confusion qui est opérée entre 'administra-
tion active et la juridiction administrative. En ces temps lointains de
justice retenue, la juridiction administrative est aussi exercée par des
organes administratifs, au titre desquels le préfet et les maires, ainsi
que par de nombreuses autorités exer¢ant une juridiction spécialisée,
notamment les évéques. L’indistinction est également persistante au
niveau du Conseil d’Etat.

Le troisicme et dernier facteur de chaos tient paradoxalement 2
une trop grande énumération sous laquelle le lecteur est submergé. 11
fallait certainement étre un étudiant docile ou particulierement
motivé pour suivre les 200 pages du cours de droit administratif de
Macarel relatives « au juge administratif » et qui renferment la litanie
de toutes les autorités investies d’une juridiction, tels les Conseils de
préfecture et le Conseil d’Etat, mais ¢galement de nombreux tribu-
naux en matiére de garde nationale, de prises maritimes ou d’instruc-
tion publique °. Une classification fait cruellement défaut.

Cette découverte des juridictions est indéniable, salutaire et fon-
damentale pour la construction du droit administratif. 8’1l ne s’¢était
que contenté de diffuser I’état du droit concernant les juridictions,
Papport de Macarel et été précieux. Toutefois, le juriste contempo-
rain peut ne trouver qu’un assez faible intérét a une telle entreprise, la
plupart de ces juridictions ayant été supprimées. Le propos, de ce point
de vue, demeure ancré dans une époque révolue. En revanche, la lec-
ture de 'ceuvre de Macarel peut toujours susciter 'intérét et demeurer
stimulante en raison du témoignage apporté quant au contexte histori-
que et quant a ses incidences sur la juridiction administrative. En la
maticre, loin d’étre poussiéreux, le retour dans le passé estl’occasion de
découvrir une juridiction administrative attaquée, en passe d’étre sup-
primée, mais aussi a 'inverse, ardemment défendue.

A Iheure ot la juridiction administrative est bien ancrée dans le
paysage institutionnel frangais avec, 2 son sommet, le Conseil d’Frat,

9. Drailleurs, lorsqu’il traite des juges, les recense et énumere leurs compétences,
Macarel ne cite le Conseil d’Etat que dans une 14° section. Il faut attendre la seconde
moitié du x1x° siecle pour que Iintérét porte sur le contentieux administratif et que le
Conseil d’Etat soit mis en avant aux cotés des Conseils de préfecture, au détriment des
juridictions spécialisées (L.-A. Macarel, Des tribunanx administratifs..., op. cit., p. 163-280).
Toutefois, si le Conseil d’Etat semble relégué en fin d’énumération, le nombre de pages —
plus de 200 — qui lui est consacré contribue a rehausser son statut.
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il parait quelque peu dépaysant et rafraichissant de découvrir qu’il
s’en est fallu de peu pour qu’il en aille autrement. Le hasard qui a
conduit a ce que le Conseil d’Ftat acquiert sa physionomie actuelle est
ainsi mis en évidence. Certaines propositions de Macarel semblent
d’une grande modernité, de méme que I'usage d’un vocabulaire par-
fois avant-gardiste — « tribunaux administratifs » ou « cour de justice
administrative ». De plus, a 'occasion de sa réflexion, 'auteur discute
de nombreux points qui permettent de réfléchir aux caractéristiques
que doit avoir une juridiction digne de ce nom et, en la matiere, le
sujet est encore loin d’étre épuisé.

L’ceuvre de Macarel ne peut étre comprise indépendamment de
son contexte historique. Jamais le Conseil d’Etat n’aura été autant
attaqué que sous la Restauration. Quelques années auparavant, sous
PEmpire, Locré, secrétaire général du Conseil d’Etat, livre une pre-
miére présentation du Conseil d’Etat impérial 1°. Le propos est com-
plétement dépassionné 1! et certainement partial. Le Conseil d’Ftat
est tres puissant et cumule des fonctions administratives, législatives
et contentieuses. A la chute de I’'Empire, le Conseil d’Etat est affaibli.
Une ordonnance du 29 juin 1814 établit des sections et un comité du
contentieux, mais ni la Charte de 1814 ni aucune loi ne le mention-
nent, si bien que sa constitutionnalité est mise en doute !2. Les détrac-
teurs de la justice et de la juridiction administratives sont légion 13 et
les critiques fusent de toutes parts. « Symbole du despotisme honni
de l'usurpateur » ' selon la formule de Frangois Burdeau, en réfé-
rence 4 son origine napoléonienne, le Conseil d’Etat est attaqué 15

10. Locré étant lui-méme secrétaire général du Conseil d’Etat sous le Consulat et
IEmpire, il était peu 2 méme de remettre Pinstitution en question. J.G. Locré de Roissy,
D Conseil d’Etat, de sa composition, de ses attributions, de son organisation intérienre, de sa marche et
du caractére de ses actes, Garnery, 1810, p. 13.

11. Dans ses Institutes, publiées en 1829, de Gérando demeure également trés descrip-
tif s’agissant des Conseils de préfecture (spé. p. 241) et du Conseil d’Etat (spé. p. 265-292
et p. 360 et suiv.).

12. L argument est classique : n’étant pas mentionné par la Charte, le Conseil d’Etat
serait inconstitutionnel, critique que se sont évertués a parer de nombreux défenseurs de
Pinstitution, au premier rang desquels Sirey (J-B. Sirey, Du Conseil d’Etat selon la Charte
constitutionnelle, fac-similé de I’édition de 1818, Phénix éditions, 2005, p. 451).

13. Pour un apergu des critiques, voir notamment V. de Broglie, gp. ¢z, p. 1; aussi
F. Burdeau, « Les crises du principe de dualité de juridictions », RFFDA, 1990, p. 724 ;
M. Jorat, « Supprimer la justice administrative... deux sie¢cles de débats », RF/DA, 2008,
p. 456.

14. V. Burdeau, Histoire du droit administratif, PUF, 1995, p. 90.

15. Voir notamment L. Aucoc, Le Conseil d’Etat avant et depuis 1789, étude historique et
bibliographigue, Imprimerie nationale, 18706, p. 107 et s. Selon 'auteur, le coté le plus saillant
sous la Restauration est « la longue polémique a laquelle I'institution elle-méme donna lieu
de 1817 a 1830 » ; aussi G. Bigot, lutroduction historique an droit administratif francais depuis
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aussi bien par les ultra-royalistes que par les libéraux. Les premiers lui
reprochent une trop grande politisation, tandis que les seconds insis-
tent sur le manque de garanties processuelles que cette justice
d’exception présente. Une constante doit néanmoins étre relevée :
seule la fonction contentieuse cristallise les tensions, la ou la fonction
consultative est défendue par 'immense majorité pour son apport
précieux au pouvoir en place en terme de connaissance du droit et
d’expertise. Aprés 1848, la doctrine s’accommode de la juridiction
administrative telle qu’elle a progressivement été formée et réformée.
Elle développe une vision contentieuse, a la suite de Batbie ¢, Serri-
gny 7 ou Chauveau %, en n’insistant plus sur les conflits politiques
auxquels I'institution a donné lieu sous les régimes précédents. Le
juridique 'emporte désormais sur le politique.

Or, cette période charniere pour la juridiction administrative
(1818-1848) est précisément celle au cours de laquelle Macarel expose
la majorité de ses réflexions en mati¢re administrative. Son ceuvre
constitue un livre ouvert, le révélateur de I'agitation qui entoure la
juridiction administrative. Il le dit clairement : «la justice administra-
tive surtout est en butte a de pressantes attaques, et c’est vers le
sommet de cette hiérarchie que se portent aujourd’hui les efforts : je
viens montrer ensemble de cette juridiction, indiquer ce qui la cons-
titue, exposer ses attributions, retracer son organisation intérieure, et
signaler en passant, ses imperfections et ses vices, tels qu’ils m’ont
apparu» 9.

Et qui mieux que lui pouvait entreprendre cette ceuvre ambi-
tieuse ? Avocat pres la Cour d’appel de Paris, puis avocat aux
Conseils et a la Cour de cassation jusqu’en 1827, il devient membre
du Conseil d’Etat sous la Monarchie de Juillet par un décret du
20 aout 1830, — consécutivement a I’épuration que celui-ci subit le
méme jour 2° — maitre des requétes, puis quelques mois plus tard
conseiller d’Erat. Aprés quelques années de service effectuées dans
Iadministration, il revient au Conseil d’Etat en 1839, y est maintenu
par ’Assemblée 1égislative en 1849 et enfin préside la section d’admi-

1789, PUF, 2002, p. 83 ; B. Pacteau, Le Conseil d'Etat et la fondation de la justice administrative
Sfrangaise an XIX® siecle, PUF, 2003, spé. p. 80-90.
16. A. Batbie, Traité théorique et pratique de droit public et de droit administratif, Cotillon,
1861-1868, spé. t. 7, p. 426 et s.

17. D. Serrigny, 1raité de I'organisation, de la compétence et de la procédure en matiere conten-
tiense administrative dans leurs rapports avec le droit civil, Durand, 1865, tomes 1 et 2.

18. A. Chauveau, gp. ¢it., 2 volumes.
19. L.-A. Macarel, Des tribunanx administratifs..., op. cit., avertissement, p. vj.
20. B. Pacteau, op. cit., p. 91.
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nistration jusqu’a sa mort en 1851. En parallele, il assure la tache
d’enseignement dans la chaire de droit administratif a la faculté de
droit de Paris 2!. Fonctionnaire, avocat, juge, publiciste, professeut, il
est au croisement des destinées 22 : il connait le droit administratif
pour l'avoir pratiqué. Fort de son expérience, il est a méme de
synthétiser ses connaissances et de les exposer a destination de ses
¢tudiants. Qui plus est, il a cherché a faire ceuvre de doctrine et a faire
preuve de critique au-dela de la seule description 23,

Lorsque l'on sait 'importance qu’il a attachée a la jurisprudence
administrative et a la diffusion de celle-ci, on ne peut pas étre surpris
de la réflexion a laquelle il se livre concernant 'organe qui en est a
Porigine. Bien qu’il n’explique pas lui-méme sa démarche, elle pour-
rait répondre a la logique suivante: il est indispensable de faire
connaitre la juridiction administrative concomitamment a la promo-
tion de la jurisprudence qui en émane et toute imperfection doit étre
combattue. Ainsi, la juridiction administrative peut donner naissance
a une jurisprudence administrative comprise comme un produit
juridique et non politique et permet I’élaboration d’un droit admi-
nistratif pérenne.

Sans vouloir minorer 'apport de l'auteur, il faut toutefois souli-
gner qu’il n’est pas le seul dans cette entreprise. En particulier, Cot-
menin le suit — ou le précéde — en publiant, en 1818, Du Conseil d'Fitat
envisagé comme conseil et comme juridiction dans notre monarchie constitution-
nelle®*. A la lumiére de cette ceuvre, le propos de Macarel apparait en
définitive d’une faible originalité. Ce constat lapidaire est certaine-
ment trop sévere. Il serait plus juste de considérer que Macarel n’a pas
Pexclusivité des propositions qu’il formule et qui semblent les plus
novatrices, mais il livre une vision d’ensemble de la juridiction admi-
nistrative 12 ot les autres s’en tiennent a ’étude du Conseil d’Etat. A
ce titre, il mérite de retenir I'attention.

La démarche de Macarel oscille entre explication et légitimation,
dans le but de doter la France d’une véritable juridiction administra-

21. P. Arabeyre, ]-L. Halpérin, J. Krynen (dir.), Dictionnaire historique des juristes francais,
PUF, 2007, p. 525-526 ; également A. Regnault, Histoire du Conseil d’Etat depuis son origine
Jusqu’a ce jour, Vaton, 1851, p. 475-484 (notice bibliographique de Macarel) ; J. Savoye,
Quelques aspects de laenvre de Lonis-Antoine Macarel, These, université de Lille, 1970, 2 vol.,
636 p.

22. Voir S. Cassese, La construction du droit administratif. France et Royaume-Uni, Mont-
chrestien, 2000, p. 26.

23. Cette démarche est rare a I'époque, comme le souligne Mathieu Touzeil-Divina
(La doctrine publiciste, 1888-1880, Editions La Mémoire du Droit, 2009, p. 22).

24. L.-M. de Lahaye, Baron de Cormenin, D Conseil d'Etat envisagé comme conseil et conme
Juridiction dans notre monarchie constitutionnelle, de 'imprimerie de M™¢ Hérissant, 1818, 238 p.
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tive. Pour ce faire, il milite non seulement en faveur de I'affranchisse-
ment de la juridiction administrative (I), mais aussi pour la réforme de

celle-ci (II).

I. Affranchir la juridiction administrative

Dans ses Eléiments de droit politigue parus en 1833 et véritable
ouvrage de droit constitutionnel, science politique et libertés publi-
ques, Macarel s’intéresse a la séparation des pouvoirs. Concernant
'autorité judiciaire, il précise que les jugements ne doivent pas étre
rendus par le prince, car ils seraient « une source intarissable d’injus-
tices et d’abus » 2°. Toutefois, 'autorité judiciaire n’inclut pas la juri-
diction administrative, qui, elle, trouve sa place parmi les questions
relatives a « 'organisation de l'autorité administrative » 2°, c’est-a-dire
au sein de Pexécutif. La place de la juridiction administrative doit des
lors étre précisée. I’existence — tant de la juridiction que de la justice
administrative — sera affermie et pérennisée par son indépendance
vis-a-vis tant de la juridiction judiciaire (A) que de 'administration,
bien que dans ce second cas la scission soit tres relative (B).

A. Une indépendance absolue vis-a-vis de la juridiction
judiciaire

Macarel est catégorique : I'autorité judiciaire et la juridiction
administrative sont distinctes. En aucun cas, les litiges portant sur la
mati¢re administrative ne sauraient échoir a la compétence de 'auto-
rité judiciaire ou comme il Pécrit souvent « aux tribunaux ». Il précise
que «lorsque dans le cours de son action, ['administration] froisse
quelques droits privés qui lui opposent alors une résistance [...] de la
nait une nature toute particuliére de contestations, qui prennent le
nom d'administratives, a cause du caractére méme des actes qui les font
naitre ». autorité judiciaire proprement dite n’est pas apte a statuer,
car elle «n’a d’autre mission que de terminer, par des jugements, les
débats entre particuliers » 27. L’opposition est déja marquée: le
contentieux lié a des actes administratifs échoit a la compétence de
lautorité administrative, 1a ou les litiges entre particuliers relevent de
Pautorité judiciaire.

25. L.-A. Macarel, Eléments de droit politique..., ap. cit., p. 53.
206. Ibid., p. 105 etss.
27. Ibid., p. 127.
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Macarel justifie cette scission par «le grand principe qui doit
présider a la séparation des deux autorités judiciaire et administra-
tive », sans plus d’explication, et par celui des lois administratives :
«l'intérét public doit toujours 'emporter sur lintérét privé » 2. Or,
les tribunaux judiciaires « ne sont point placés de manicre a aperce-
voir ou de moins a apprécier les raisons d’Etat et d’intérét public qui
peuvent souvent dominer de semblables affaires » 2°. Seule une juri-
diction spécialisée, au fait des choses publiques, est a méme de
connaitre du contentiecux de I'administration, le propos ayant été
depuis lors abondamment repris. Macarel use d’un argument supplé-
mentaire, relativement tu a ’heure actuelle : la justice administrative
doit avoir « plus de latitude dans P'instruction, plus de rapidité dans
P'action et 'exécution », d’ou découle la nécessité d’une « juridiction
particuliere et spéciale » 3°. Cette haute juridiction ne peut étre remise
a la Cour de cassation, qui «doit rester enticrement étrangere 2
Pexercice de la juridiction administrative » 3. Cet état des choses lui
parait tellement évident qu’il ne prend guere le temps de s’y arréter. Sa
position ne varie pas et il la réitere en 1844 dans son Cours de droit
administratif en réfutant le fait que, « dans Pordre nouveau », il y ait une
juridiction d’exception (administrative) a coté de la juridiction ordi-
naire : « les uns et les autres sont et doivent rester dans une mutuelle
indépendance » 32,

Non seulement Macarel insiste sur le fait que la justice adminis-
trative ne saurait échoir a la compétence des tribunaux judiciaires,
mais il cherche également a démontrer que la juridiction administra-
tive est de méme nature que la juridiction civile. Il place les deux sur
un pied d’égalité, alors que cette vision des choses n’est pas partagée
par tous ses contemporains. Par exemple, le duc de Broglie insiste sur
le fait qu’en mati¢re administrative, il n’est pas statué sur des droits,
mais seulement sur des intéréts, ce qui fait obstacle a la qualification
de tribunal. Face a un pouvoir discrétionnaire de 'administration ou
face a une balance avec I'intérét général, 'administré n’a aucun droit a

28. Ibid., p. 128

29. Op. dit. et loc. cit. En 1844, sa position est la méme : Pautorité judiciaire n’est pas
apte a juger, car elle ne se prononce que dans la sphere des lois dintérét privé
(L.-A. Macarel, Cours de droit administratif professé a la Faculté de droit de Paris, Thorel, 1844,
t. 2, p. 683).

30. L.-A. Macarel, Eléments de droit politique.., op. cit., p. 128.

31. L.-A. Macarel, Des tribunanx administratifs..., op. cit., p. 514.

32. L-A. Macarel, Cours de droit administratif..., op. cit., 1844, t. 2, p. 868.
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opposer a la puissance publique, le droit n’existe qu’en puissance 3.
Telle n’est pas Popinion de Macarel, selon lequel des droits sont en
jeu, droits privés qui s’opposent a des droits publics, démonstration
qu’il illustre de nombreux exemples 4.

Etant donné que les autorités administratives et judiciaires sont
séparées, il y a un risque d’envahissement de I'une sur 'autre. En cas
de conflit, le Prince est appelé a le résoudre, ce que Macarel considere
comme un moindre mal en 1828 3> tellement il est attaché 2 la
soustraction de la connaissance des affaires administratives par la
Cour de cassation. Dans ’hypothése ou cette derniére serait conduite
a trancher, cela serait dangereux, car non seulement elle appartient a
l'autorité judiciaire, mais en plus, il n’y a aucun moyen de réformer ses
actes 3°. Apres la création du Tribunal des conflits par P'article 89 de la
Constitution de 1848, Macarel détaille minutieusement I'organisation
et le fonctionnement de celui-ci dans son Cowurs d’administration de
1852, mais s’abstient « quant au mérite de ces diverses innovations
[...] ; avant de nous prononcer laissons les résultats se produire » 37. Sa
mort, le 24 mars 1851, 'en a empéché.

Ainsi, Macarel prend soin d’isoler la juridiction administrative de
la juridiction judiciaire. Il se démarque, avec Cormenin 38, d’une par-
tie de la doctrine de I’époque  qui plaidait volontiers en faveur d’un
large transfert du contentieux a la juridiction judiciaire. Il a toutefois
plus de difficulté a séparer la juridiction administrative de ’'adminis-
tration active.

33. V. de Broglie, « Principes fondamentaux », Revue Frangaise, 1828, reproduit in
Revue des revues de droit public publiées a étranger, 1839, p. 12.

34. L.-A. Macarel, Des tribunanx administratifs..., op. cit., p. 498 et suiv. La réflexion
relative 4 la juridiction administrative semble ainsi emprunter la méme logique que celle
portant sur le droit administratif en général : a la fois par une réfutation du droit civil et par
comparaison et confrontation avec celui-ci.

35. [bid,, p. 518 : «la main modératrice du prince ne doit pas surtout étre désarmée du
niveau régulateur du conflit ».

36. L.-A. Macarel, Eléments de droit politique..., op. cit., p. 131. Macarel traite ici de la
répartition des conflits dans I'absolu, sans se référer aux dispositions réglementaires en
vigueur. C’est peut-étre la raison pour laquelle il ne mentionne nullement 'ordonnance du
1%" juin 1828 qui a permis de régler la procédure en la matiere (Voir notamment G. Bigot,
Introduction historigue..., p. 94-95).

37. L.-A. Macarel, Cours d'administration et de droit administrarif, Librairie de jurispru-
dence de Plon, 1852, t. 2, p. 640 et s.

38. Cormenin, Du Conseil d'Etat.., op. it p. 103 et s.

39. Voir notamment V. de Broglie, Principes fondamentanx... ; également J. Chevallier,
L élaboration bistorique du principe de séparation de la juridiction administrative et de I'administration
active, LGD]J, 1977, p. 96-97.
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B. Une autonomie relative vis-a-vis de ’administration

A Pépoque, et méme depuis le commencement de la Révolution,
administration active et juridiction administrative ne sont pas claire-
ment séparées 4, ce qui est flagrant lorsque I'on s’intéresse aux orga-
nes qui interviennent : les ministres, les préfets, les sous-préfets, les
maires s’agissant de la juridiction volontaire et les conseils de préfec-
ture, le Conseil d’Etat, mais aussi les ministres, les préfets et des
commissions spécialisées pour la juridiction contentieuse *!. Macarel
précise méme que du moment que 'administration applique aux cas
particuliers les lois générales, elle exerce une « véritable juridiction,
qui peut étre volontaire ou contentieuse » 2. I’ambivalence tient
également a la conception du ministre-juge et au fait que la justice
administrative n’est pas déléguée. Macarel tient cependant a apporter
un tempérament a cette opinion. Des 1828, il considere que la justice
administrative n’est retenue qu’a son niveau supérieur. Dans les
degrés inférieurs, elle est « nécessairement déléguée » 43, soit par la loi,
soit par un autre titre. En 1852, il pourra logiquement affirmer la fin
complete de la justice retenue, grace au changement de régime inter-
venu en 1849.

Eu égard a cet état du droit relativement confus, la doctrine
apporte deux réponses différentes.

Les uns considérent que le Conseil d’Etat devrait étre placé au
sein de 'administration. Comme le souligne Henrion de Pansey par
une formule demeurée célébre dans une version tronquée «juger
I’administration, c’est encore administrer » 44, 11 faut, selon lui, « pour
Pinstruction et ’examen de ces sortes d’affaires, un mode spécial et
particulier, une espéce de tribunal qui, comme le Conseil d’Etat, soit
dans le gouvernement, qui en ait toujours lesprit, quelquefois le
secret, et dont la marche rapide soit toujours en accord avec ce
quexigent la streté de I'Btat et les besoins de la société » 4. De
méme, en 1818, Sirey considére que la justice administrative n’est

40. Voir notamment G. Bigot, op. ciz., p. 34.

41. L.-A. Macarel, Des tribunaux adpministratifs..., op. cit., p. 39.

42. Ibid., p. 29.

43. L.-A. Macarel, Cours de droit administratiy..., op. cit., 1844, t. 2, p. 883.

44. P.P.N. Henrion de Pansey, De antorité judiciaire en France, T. Barrois pere, 1818,
p- 458 : «statuer, par des décisions, sur les réclamations auxquelles ces ordonnances
peuvent donner lieu, et sur les oppositions que des particuliers se croiroient en droit de
former a leur exécution, c’est encore administrer. On administre donc de deux manieéres :
par des ordonnances en forme de lois, et par des décisions en forme de jugements ».

45. P.P.N. Henrion de Pansey, gp. ¢it., p. 504 ; également J. Chevallier, op. ¢it., p. 97-99.
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pas une justice comme les autres et que le contentieux doit relever
de Padministration, l'influence du gouvernement étant «indispen-
sable pour le maintien de simples intéréts administratifs » et « a plus
forte raison quand il s’agit de prononcer sur les droits privés, en lutte
avec les attributions, ou avec les agen(t)s de 'autorité » 4.

Les autres au contraire — parmi lesquels Macarel et Cormenin 47 —
souhaitent trancher dans le vif et opérer une distinction entre la
fonction d’administrer et celle de juger. Pourtant, Macarel souligne
que, séparée de I'autorité judiciaire, la juridiction administrative « ne
peut étre placée qu’au sein de 'administration » 48, «au centre du
gouvernement lui-méme afin que la pensée de 'administration y soit
mieux comprise » 4. Cette assertion a de quoi surprendre, la juri-
diction administrative semblant étre appréhendée comme un organe
de Padministration.

Le propos s’éclaircit néanmoins partiellement en procédant a
une distinction entre les organes et les fonctions. Macarel refuse
catégoriquement que la juridiction administrative soit confiée aux
agents directs de I'administration : «le juge administratif doit étre
distinct de I'administrateur ; ou, en d’autres termes, [...] la justice
administrative doit étre rendue par des hommes dont aucun n’admi-
nistre » 3. Cette distinction se justifie au nom de considérations de
morale, de saine politique et, de maniere sous-jacente, d’'impartialité
pour employer un terme moderne. La position adoptée est subtile :
il ne faut pas séparer la justice administrative et 'administration,
mais le juge administratif du simple administrateur >!. En somme,
I’administration ne doit pas étre juge et partie, car, comme le souligne
le duc de Broglie en synthétisant les critiques faites a la juridiction

46. J-B. Sirey, Du Conseil d'Fitat..., op. cit., p. 462-463. Procéder 2 une comparaison
avec P'ordre judiciaire, « c’est oublier quelle est la nature, quel est 'objet, et quels sont les
moyens de la justice administrative . Il est donc impossible que celle-ci « ne reste pas dans
les mains du roi. Le Roi doit juger et corriger les injustices de 'administration ». Et Sirey
de réfuter la position de ceux — Cormenin et Macarel, peut-on supposer — qui désirent
Pérection d’une Cour indépendante, « qui désirent que le Roi cesse de rendre la justice
administrative », car ils « n’ont pas considéré, dans leur ensemble, toutes ces attributions
de la justice administrative ; ils n’ont pas assez remarqué que la justice administrative
compléte et perfectionne I'action administrative, que d’ailleurs les intéréts administratifs,
en conflit avec les droits privés, n’auraient plus de garanties, si le grand juge de 'adminis-
tration n’était aussi le grand administrateur » (p. 457).

47. llen va de méme de Cormenin (Dn Conseil d'Etat..., gp. cit., p. 101 et s.).
48. L.-A. Macarel, Eléments de droit politique..., op. cit., p. 128.

49. Ibid., p. 130.

50. lbid., p. 129.

51. L.-A. Macarel, Des tribunaux administratifs..., op. cit., p. 142.
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administrative, « n’est-ce donc point la une justice de cadi ou de
pacha ? » 52,

Macarel propose en conséquence que soient séparées 'adminis-
tration rendue par les préfets et 'administration contentieuse rendue
parles Conseils de préfecture 33. Toutefois, il est conscient du fait que
le préfet exerce des compétences de commandement et de juridic-
tion >* et autant une juridiction volontaire que contentieuse. Il en va
de méme des ministres . Des réformes sont nécessaires pour mettre
fin aux théories du préfet-juge ¢ et du ministre-juge >7 et faire cesser
la confusion entre les missions d’administration et de jugement : ni le
ministre ni les préfets ne doivent plus juger des affaires, mais ils
doivent s’en remettre respectivement a la saisine du Conseil d’Erat
pour le premier et les seconds doivent étre astreints a prendre leur
décision en Conseil de préfecture 8. Plus radicalement, la juridiction
ministérielle doit étre réformée et méme supprimée, Macarel préconi-
sant que « ce tribunal [soit] effacé de nos lois » 5%, en faisant appel a
Montesquieu, selon lequel les dépositaires de la force exécutive ne
doivent pas juger.

Une autre proposition vient contrebalancer cette tentative de
scission et dénote une position mesurée de I'auteur — ou la difficulté a
s’abstraire du cadre conceptuel de I’époque en écartant totalement
I’'administration active de la fonction de juger. Macarel, a I'instar de
Cormenin %, préconise la création d’un ministére public, ayant pour

52. Tl n’est pas évident que de Broglie s’associe a la formule. Il semble plus probable
qu’il mette ici en avant les arguments de Macarel (V. de Broglie, « Principes fondamen-
taux... », op. cit., p. 2).

53. Ibid., p. 43.

54. Ibid., p. 101 et suiv.

55. [bid., p. 128.

56. Voir G. J. Guglielmi, «Ia théorie du préfet-juge », Revue administrative, 2002,
p. 90-95.

57. Les expressions ne sont pas employées par Macarel qui fait plutot référence a la
«juridiction ministérielle ». Sur la théorie du ministre-juge, voir G. Bigot, « La théorie du
ministre-juge : endoscopie d’une fiction juridique », Regards sur I'histoire de la justice adminis-
trative (G. Bigot, M. Bouvet dir.), Litec, 2006, p. 229-255.

58. L.-A. Macarel, Des tribunaux administratifs..., op. cit., p. 149 et s.

59. 1bid., p. 140

60. Malgré sa position en faveur d’une juridiction autonome, Cormenin souhaite
donner des garanties a 'Etat « en plagant aupres de ce Tribunal un procureur général ou
commissaite du Roi, chargé spécialement de défendre les intéréts de I'Etat » (Cormenin,
op. cit., p. 165). Il ajoute que « le Roi, par P'intermédiaire de son procureur, assisterait pour
ainsi dire, en personne, aux délibérations du tribunal administratif, et lui rappellerait ainsi
par cette sorte de présence qu’il est institué pour tenir la balance égale entre 'Etat et les
particuliers [...] il serait Pceil du gouvernement, ceil sans cesse ouvert sur les entreprises du
tribunal administratif ». Pour rassurer pleinement les ministres qui pourraient étre inquié-
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vocation de «donner une nouvelle garantie a 'administration » °1.
Cette fonction doit étre remplie par un agent, qui connait les intéréts
de 'administration, parle en leur nom et doit s’efforcer de «les faire
prévaloir, toutes les fois quil lui semblera que les lois exigent le
sacrifice des intéréts privés » ©2. Et, si 'ordonnance du 12 mars 1831
crée bien un ministére public, un commissaire du roi, ancétre du
commissaire du gouvernement, celui-ci sera indépendant vis-a-vis de
la hiérarchie et n’aura pas pour fonction premicere de défendre les
intéréts de 'administration.

Ainsi,la ot certains auteurs ont focalisé leur attention surle Conseil
d’Etat, Macarel livre une vision d’ensemble de la juridiction administra-
tive. Réfutant aussi bien la these civiliste — attribuant la juridiction
administrative aux tribunaux judiciaires — que la these administrative —
attribuant la juridiction administrative a 'administration —, Macarel
veutquelajuridiction administrative soitune juridictiona partenticre et
autonome. Pour cela, des réformes sont préconisées.

II. Reéformer la juridiction administrative

Macarel I'indique a ses étudiants en 1844 : la justice administra-
tive n’est pas organisée selon un ensemble satisfaisant, « un systeme
précongu, médité, coordonné dans ses diverses parties » ¢, Insatisfait
de I’état du droit positif, il plaide pour la transformation de linstitu-
tion (A) et pour Poctroi de garanties a la juridiction administrative (B).

A. Plaidoyer pour la transformation de Pinstitution

Macarel se réfeére a la prohibition faite aux tribunaux de s’im-
miscer dans les actes de 'administration, qui découle de «la loi du
24 aolt 1790 » et du «décret du mois de fructidor an III » ¢4 Dés

tés par la juridiction administrative, Cormenin demeure plus frileux que Macarel. Il
propose de faire présider le tribunal par le ministre de la Justice et de remettre en vigueur
larticle 7 de P'ordonnance royale du 29 juin 1814, laquelle permettait d’« évoquer au
Conseil d’En haut les affaires du contentieux de 'administration qui se lieraient a des vues
d’intérét général », la loi devant toutefois limiter les cas d’évocation. On peut dans ce cas
s’interroger, avec Chauveau, sur 'indépendance dont bénéficierait dans cette situation le
Conseil dI’Etat (A. Chauveau, Code d'instruction administrative ou lois de procédure administrative,
Cosse et Marchal, 3° éd., 1867, p. xxxvij).

61. L.-A. Macarel, Eléments de droit politique..., op. cit., p. 129.

62. Ibid.

63. L. A. Macarel, Cours de droit administratif..., op. cit., t. 2, 1844, p. 686.
64. L.-A. Macarel, Des tribunanx administratifs..., op. cit., p. 40.
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1828, il en fait non pas une loi d’interdiction, mais une loi de dévolu-
tion en considérant que la juridiction administrative a été rendue
«nécessaire » et est « fondée » sur cette prohibition 3.

Pour exercer cette juridiction contentieuse, des Conseils de pré-
fecture ont été créés par la loi du 28 pluvidse an VIII 0. Malgré leur
nom, Macarel précise qu’il s’agit bien de tribunaux, mais qui doivent
subir des aménagements. Il revient aux Conseils de préfecture d’exer-
cer la juridiction administrative, puisqu’en principe « aux Conseils de
préfecture seuls appartient, au premier degré, le contentieux de
I’'administration » 7. Toutefois, il ne faut pas oublier que les Conseils
de préfecture ne sont compétents quen vertu d’une loi. Pour les
affaires non spécialement attribuées, le juge de droit commun
demeure le ministre, d’ou les efforts entrepris par Macarel pour
séparer 'administration active de l'autorité de jugement.

Par ailleurs, aprés avoir minutieusement exposé les attributions
du Conseil d’Etat %8, son organisation et sa procédure, Macarel en
vient a 'analyse des « avantages et des inconvénients ® de I'institution
dans son ouvrage Des Tribunanx administratifs. Dans un souci de divul-
gation du droit, mais peut-étre aussi afin de mieux se positionner, il
rapporte au préalable de nombreuses opinions de ses contemporains
concernant l'utilité et la constitutionnalité du Conseil d’Etat. Sont
ainsi convoqués Cornemin, Sirey, Degérando 7°, ainsi que des per-
sonnalités politiques au titre desquelles le garde des Sceaux et le
ministre de 'Intérieur. Il retrace les nombreux débats qui ont surgi
concernant Iexistence du Conseil d’Ftat 7!, Puis, il fait part de son
opinion : il est nécessaire de créer une cour de justice administra-
tive 72, afin de substituer 2 « ce mode vicieux, cette institution anot-
male, une institution qui soit plus en harmonie avec notre loi fonda-
mentale et les regles générales d’une bonne distribution de la
justice » 73. En effet, le Conseil d’Etat n’est, selon lui, « pas a propre-
ment parler, un tribunal, une cour de justice ; car on ne congoit pas un

65. 1bid.

66. Pour une syntheése historique, voir B. Even, « Des Conseils de préfecture aux
tribunaux administratifs », RF/DA, 2004, p. 475.

67. L.-A. Macarel, Des tribunaux adpministratifs..., op. cit., p. 39.

68. Macarel recense notamment 33 lois prévoyant le recours au Conseil d’Etat.

69. L.-A. Macarel, Des tribunanx administratifs..., op. cit., p. 325.

70. Selon Porthographe employée par Macarel.

71. A ce titre, Peeuvre de Macarel constitue également un témoignage des échanges
auxquels la défense ou la contestation de la juridiction administrative ont pu donner lieu.

72. L.-A. Macarel, Des tribunanx administratifs..., op. cit., p. 481.

73. Ibid., p. 513.
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tribunal dont les délibérations soient soumises a une autre conviction
que la sienne. Le roi seul est ce tribunal, cette cour supréme » 7+. Ce
faisant, il n’entend pas remettre en question la compétence de conseil
du roi, mais seulement la fonction contentieuse et se demande faus-
sement si le comité du contentieux doit étre détaché du Conseil
d’Etat pour former une cour supréme de justice administrative 7, la
réponse étant évidemment positive.

Quatre arguments sont avancés en faveur de cette cour. Tout
d’abord, cette création ne constitue pas une violation de la Charte qui
précise qu'au roi seul appartient la puissance exécutive. En effet, la
Cour n’administrera pas et le roi demeurera «le chef supréme de
I'administration » 7. Ensuite, il est nécessaire de séparer le gardien de
I'intérét public et le juge de l'intérét privé pour éviter que les particu-
liers ne puissent pas obtenir justice des erreurs ou des abus de pou-
voir de 'administration active comme « des esclaves soumis au bon
plaisir» 77. Qui plus est, la juridiction administrative statue sur des
droits acquis, ce qui lui donne le statut « d’une véritable juridiction
contentieuse [...] qui remplit I'office d’un tribunal administratif sou-
verain » 78, Enfin, la loi encadre les compétences de la juridiction
administrative. Cette derniére étant « bornée a 'appréciation des faits
particuliers qui lui seraient soumis, elle les comparerait seulement
avec laloi» 79, La juridiction a donc pour mission principale de veiller
a Pexécution de la loi. Par ce changement de paradigme — la juridic-
tion ne fait pas la loi, mais veille a son application —, Macarel ceuvre
pleinement a la 1égitimation de la juridiction administrative.

Pour originale que soit cette position, qualifiée ultérieurement par
Jacques Chevallier de « quasi-juridictionnelle » 8¢, Macarel n’en a pas
Pexclusivité. Cormenin en fait la proposition des 1818, date de paru-
tion Du Conseil d’Eitat envisagé comme conseil et comme juridiction. Dans cet
ouvrage, il se livre a une réflexion sur le « mode qui rassemblerait les

74. Ibid., p. 280. Cependant, Macarel n’ignore pas le gouffre entre le droit et le fait, le
fait étant que le roi n’a jamais refusé de signer une ordonnance. Aussi justifie-t-il 'emploi
de Pexpression « arréts du Conseil » pour la publication des ordonnances royales rendues
par le Conseil d’Etat, car il dit lui-méme se ranger plutot du coté du fait que du droit, ce
qui semble original de la part d'un juriste (L-A. Macarel, Des tribunanx administratifs...,
op. cit., p. 282).

75. L.-A. Macarel, Des tribunanx administratifs..., op. cit., p. 487.

76. Ibid., p. 493.

77. 1bid., p. 494.

78. Ibid., p.511; aussi T. Fortsakis, Conceptualisme et empirisme en droit administratif
frangais, L.GD], 1987, p. 98.

79. L-A. Macarel, Des tribunanx administratifs..., op. cit., p. 518.

80. J. Chevallier, op. cit., p. 99-102.
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meilleures conditions pour la distribution de la justice administra-
tive » 81 et conclut en faveur de la nécessité d’une juridiction adminis-
trative 82, d’'un tribunal administratif indépendant, pour éviter que
I’'administration ne soit juge et partie. En 1828, Routhier se prononce
également dans le méme sens. Il est favorable a la conversion du
« comité du contentieux au Conseil d'Etat en une conr administrative
supérienre » 83. Henrion de Pansey semble également avoir revu son
opinion et se rattache a celle de Cormenin en 1830 4.

Ces propositions ont donné lieu a de nombreuses réprobations,
notamment de la part de Chauveau, qui considérait que la création
d’un tel tribunal conduirait 2 un changement de 'ordre constitution-
nel 8°. Toutefois, deux critiques formulées a ’encontre de ouvrage
de Macarel, Des Tribunaux administratifs, ont connu un écho prépondé-
rant, probablement du fait de la qualité de leurs auteurs.

La premiére provient du duc de Broglie 8, lequel, ironie de I’his-
toire, sauvera linstitution du Conseil d’Etat quelques années plus

81. Cormenin, Du Conseil d'Etat..., op. cit., p. 100.

82. Cormenin, gp. cit., p. 130. 1l faut, écrit-il « que la juridiction administrative supé-
rieure ft 6tée au Conseil d’Etat ; qu'elle fut remise a un Tribunal indépendant ; que les
juges de ce tribunal fussent inamovibles ; que ses arréts rendus au nom du Roi, comme
ceux des tribunaux ordinaires fussent définitifs et exécutoires par eux-mémes, sans avoir
besoin de la sanction royale ; quun commissaire du roi y fat spécialement chargé de la
défense des intéréts de I’Etat ; qu’il fut toujours présidé par le Ministre de la justice ; [...]
que pour compléter le systéme, on améliorat organisation des tribunaux inférieurs »
(p- 132 ets.).

83. G. Routhier, De lopganisation du Conseil d'Etat en conr judiciaire, de sa juridiction ; des
conseils de préfecture et de la nécessité de créer des tribunanx administratifs, Renduel, 1828, p. 104.

84. T.-A. Cotelle, « Un mot sur le contentieux du Conseil d’Etat. Entretien de M. le
Premier Président Henrion de Pansey contenant un examen critique des principes émis
sur les tribunaux administratifs », Revue frangaise, T. Barrois pére et B. Duprat, 1830, n° 6,
p. 65-66. Cotelle souligne qu’Henrion de Pansey fait implicitement référence a « lauteur
des Questions de Droit administratif ». Tout comme lui, il propose «d’6ter la juridiction
administrative supérieure au Conseil d’Etat» et «de la remettre a un tribunal spécial
indépendant »,

85. A. Chauveau, Code d'instruction..., op. cit., p.xxxiij: « D’excellents esprits, je le
reconnais, ont voulu prouver la nécessité de créer un tribunal supérieur, composé de
magistrats inamovibles. ]J’avoue, en toute humilité, que je n’ai jamais pu comprendre cet
étrange moyen terme. La nécessité d’une juridiction spéciale administrative une fois
reconnue, une fois admise, par tous ceux qui proposent la création d’un tribunal adminis-
tratif supérieur, que deviendrait le tribunal supérieur abandonné a son isolement, ou
plutot tronant sur son isolement méme ? ce serait I’arbitre souverain de "'administration ;
ce serait le régulateur du pouvoir exécutif ; ce serait un instrument d’anarchie, parce qu’en
lui surgirait un quatrieme pouvoir qui détruirait I’équilibre résultant de la division tripartite
généralement adoptée. Il n’y aurait plus de justice administrative, il n’y aurait plus d’admi-
nistration, il y aurait deux pouvoirs judiciaires ».

86. Cette réaction provoque en retour celle d’Henrion de Pansey (T'.-A. Cotelle, « Un
mot sur le contentieux du Conseil d’Etat. Entretien de M. le Premier Président Henrion
de Pansey... »).
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tard, en 1831 87. Broglie refuse I'instauration d’une justice administra-
tive réguliere. Du moment que « les tribunaux se trouveraient appelés
a prendre connaissance des arrétés du maire ou des préfets, des
reglements ministériels... nous n’aurions plus, a la vérité, d’adminis-
trateurs juges, ce qui ne vaut rien; mais nous aurions des juges
administrateurs, ce qui serait pis » %8. Cette idée de créer des tribunaux
et de porter devant eux les réclamations en matiére de contentieux
administratif lui « semble une idée malheureuse, une idée grossicre
[...], une idée dont il ne saurait résulter autre chose qu’un compromis
qui détruira le gouvernement représentatif ou dégradera la justice » #.

Quant a Tocqueville °°, il reproche a Macarel d’enseigner des
maximes «non seulement erronées, mais fort dangereuses» et
s’oppose vertement au fait que celui-ci veuille faire de la justice
administrative réservée une justice ordinaire, a 'instar de la juridiction
judiciaire. Bien que tous deux libéraux, Tocqueville voit dans la juri-
diction administrative une juridiction partiale et oppressante, la ou
Macarel se rattache a un libéralisme étatique. Qui plus est, Tocque-
ville « reproche également a la justice administrative et a son droit de
ne pas étre en adéquation avec le libéralisme politique consacré par
les chartes » °1. Non seulement la Charte n’a pas reconnu la dualité de
juridiction et prohibe les juridictions d’exception, mais en plus il
manquait de nombreuses garanties a la juridiction administrative
pour qu’elle puisse étre considérée comme protégeant aussi bien les
droits des administrés que les tribunaux ordinaires. Macarel en est
conscient et milite pour une extension de ces garanties.

87. Voir notamment G. Bigot, /utroduction historigue..., op. cit., p. 99 : Sous la monarchie
de Juillet, le duc de Broglie « obtient que la présidence du Conseil soit rattachée au
ministére des cultes et de I'instruction publique dont il a la charge » et non au ministére de
la Justice. Il se fait le défenseur du Conseil d’Etat, tout en pronant sa réforme, qui trouve
sa concrétisation dans les ordonnances de 1831.

88. V. de Broglie, « Principes fondamentaux... », Revue Frangaise, 1828, reproduit in
Revue des revues de droit public publiées a étranger, 1839, p. 19.

89. V. de Broglie, op. ciz., p. 20. Selon lui, le contentieux administratif n’est a porter ni
devant les tribunaux ordinaires ni devant aucun tribunal, mais il revient 2 'administration
de se prononcer en la matiére, la plainte devant étre déposée auprés du supérieur. La
puissance publique échappe a la connaissance des tribunaux (p. 10). Toutefois, il concéde
qu’un certain nombre de litiges relévent en réalité de la compétence de la juridiction
judiciaire (p. 3).

90. Article reproduit dans S. Gilbert, « Rapport de M. Tocqueville sur le Cours de
droit administratif de M. Macarel », 1846, RFFDA, 2007, p. 1115 et suiv.

91. G. Bigot, «Justice administrative et libéralisme sont-ils compatibles ? », RDP,
2012, p. 441-456.
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B. Plaidoyer pour une juridiction dotée de garanties

« Le nom n’est rien, les garanties sont tout » 2. Par cette formule,
Macarel montre son attachement a Uessence de la juridiction et a ses
caractéristiques.

Or, les lacunes sont nombreuses devant les Conseils de préfec-
ture. Méme si « en soi, linstitution est bonne » %3, elle peche a plu-
sieurs titres. Les juges sont nommés et révoqués discrétionnairement
par le chef de 'Etat. Sont également critiqués la voix prépondérante
du préfet en cas de partage et le fait que les « parties n’ont point
d’acces direct aupres des conseils de préfecture ». En effet, les récla-
mations sont adressées au préfet, qui les distribue aux différents
bureaux, ce qui est source de retard et présente le risque que le dossier
ne soit pas transmis. De plus, il manque des regles de procédure.
Enfin, le traitement des conseillers est trop faible *4. Pour remédier a
ces inconvénients, Macarel formule diverses propositions. D’une
maniere générale, il prend modéle sur les regles en vigueur devant le
Conseil d’Etat, en particulier en ce qui concerne la codification de la
procédure. Parmi ses propositions, I'une réside évidemment dans
Iexclusion des préfets de 'activité des Conseils de préfecture. Afin de
faire entrer de 'expérience dans les conseils de préfecture, il consi-
dere que les juges doivent étre nommés parmi les agents de 'adminis-
tration, au fait du maniement des affaires publiques ?°, mais ceux-ci
seront indépendants, car inamovibles.

En outre, s’agissant de la création de la juridiction idéale qu’il
appelle de ses veeux — cette cour de justice administrative-, il précise
en 1828 qu’elle doit étre « forte, indépendante, jugeant en vertu d’un
reglement immuable, tenant audience publique, admettant les parties
et leurs avocats, ce qui suppose nécessairement qu’elle recevra son
institution d’une loi délibérée avec calme et maturité » .

Quant au Conseil d’Etat, Macarel demande I'intervention d’une
loi 97, qui consacrerait sa compétence pour connaitre des affaires en

92. L.-A. Macarel, Des tribunanx administratifs..., op. cit., p. 513.
93. Ibid., p. 47.

94. Ibid,, p. 47 et suiv.

95. L.-A. Macarel, Eléments de droit politique..., ap. cit., p. 149.
96. L.-A. Macarel, Des tribunanx administratifs..., op. cit., p. 514.

97. On notera l1mportance que Macarel attribue a la loi comme source de garantie.
Le culte de la loi de ’époque révolutionnaire n’est pas loin et I'idée est encore fortement
ancrée dans les esprits que seule la loi protege.
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appel 8. 1l réclame aussi 'inamovibilité des juges et la publicité des
débats %, d’autres auteurs formant a la méme époque les mémes
revendications '°°. IIs seront entendus sous la Monarchie de Juillet
grace aux deux ordonnances des 2 février et 12 mars 1831 améliorant
les garanties offertes aux justiciables par la consécration de la publi-
cité des audiences, du droit pour les avocats d’ajouter des observa-
tions orales a leurs mémoires écrits et par la création d’un ministere
public 1°1. Pourtant, et malgré I'importance reconnue a I’heure
actuelle 2 ces ordonnances, Macarel n’y fait écho qu’a une seule
reprise dans son Cowurs d’administration publié en 1852, a propos de
Pinstitution du ministére public 102,

Enfin, a 1a suite de la Constitution de 1848, 1a loi du 3 mars 1849
donne au Conseil d’Ftat de véritables attributions judiciaires en
mati¢re contentieuse, prélude a la consécration de la justice déléguée
en 1872. Macarel le souligne : celui-ci « est maintenant investi d’une
juridiction propre que tous les législateurs précédents s’étaient atta-
chés a lui dénier» 193 et «le Conseil d’Etat exerce la juridiction
supréme en administration ; il rend des décisions définitives et souve-
raines ; ces décisions n’ont besoin de 'approbation d’une autre auto-
rité » 194, Macarel ne se félicite outre mesure de cette évolution ni ne
regrette 'absence de consécration d’une cour de justice administra-
tive véritablement indépendante et séparée de 'administration. Il
semble se satisfaire de I'organisation nouvelle du Conseil d’Ftat, qui
«donne toutes les garanties d’un jugement réel aux citoyens ; et par
Pintroduction de cette juridiction au sein méme du Conseil d’Fitat, il
donne a Padministration la certitude que ses juges seront pénétrés de
son esprit et familiarisés avec ses besoins » 1%,

Drailleurs, dés la parution de son Cowrs de droit administratif en
1844, Macarel a cessé de faire référence a cette cour de justice admi-
nistrative. Trois motifs semblent pouvoir expliquer son retrait. Une

98. L.-A. Macarel, Des tribunanx administratifs..., op. cit., p. 513.
99. Ibid., p. 521.

100. Voir notamment G. Routhier, De lorganisation du Conseil d'Etat.., op. cit., p. T4
Cormenin, Du Conseil d'Etat..., op. cit., p.154; ]-B. Sirey, Du Conseil d’Etat.., op. cit.,
p- 473-476 et p. 579.

101. Voir notamment G. Bigot, /utroduction historique..., op. cit., p. 100.

102. Il ne mentionne méme que 'ordonnance du 12 mars 1831 concernant I'insti-
tution d’un ministere public (I-A. Macarel, Cours d'administration et de droit administratif..,
op. ¢it., t. 2, 1852, p. 598)

103. L.-A. Macarel, Cours de droit administratif..., op. cit., t. 2, 1852, p. 352.

104. Macarel, op. cit., p. 595.

105. Ibid., p. 595.
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premiére clé d’explication est fournie par Tocqueville, qui a propos
du Cours dadministration de 1852 exprimait ses regrets que « M. Maca-
rel ne se soit pas souvenu qu’il avait écrit sur le droit administratif en
publiciste avant d’écrire en commentateur » 1%, Par ailleurs, Macarel
a peut-étre pu déduire des diverses réformes du Conseil d’Etat que la
création d’une telle cour n’était plus nécessaire, d’autant qu’il siége
lui-méme au sein de linstitution depuis 1830. Cette interprétation
confirmerait que Macarel était davantage attaché aux garanties réelles
qu’aux dénominations. Enfin, il se peut qu’en ce milieu du x1x° siécle
I’heure ne soit déja plus a 'audace et a 'innovation, alors que parai-
tront peu de temps aprés les premiers traités de contentieux adminis-
tratif. Cette éclosion d’une littérature juridique nouvelle est permise
par Macarel et Cormenin 'Y/, auxquels les fils que sont Chauveau '8,
Serrigny 199, Foucart 119 et tant d’autres encore ne manqueront pas de
rendre hommage.

Anne JACQUEMET-GAUCHE
Professeur de droit public a I'Université d’Auvergne
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106. «Rapport de M. Tocqueville... », RFDA, 2007, p. 1115 et suiv.

107. De Cormenin ou Macarel, on peut se demander lequel des deux a connu la plus
grande postérité. Selon Mathieu Touzeil-Divina, Macarel est « celui qui, quantitativement
et chronologiquement a compté le plus » sur les questions institutionnelles et « celui qui,
avant les autres, a le premier compris 'importance capitale du Conseil d’Etat et de sa
juridiction » (M. Touzeil-Divina, La doctrine..., op. cit., p. 86 et 170). Cependant, Cormenin
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108. A. Chauveau, Code d'instruction administrative..., op. cit., p. vij, xxix et clxxx.

109. D. Serrigny, 7raité de ['organisation, de la compétence et de la procédure en matiere
contentieuse administrative dans leurs rapports avec le droit civil, Joubert, 1842, t. 1, préface, p. I1L
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