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1. Dans le cadre du référé administratif, 'accubilne demande de suspension d’'un acte
administratif est subordonné au respect de deurlittons spécifiques. Le paragraphe 2 de
l'article 17 des lois sur le Conseil d’Etat, coondées le 12 janvier 1973, (ci-apres : L.C.C.E.)
prévoit, en effet, que celui-ci peut suspendred@iion d’'un acte uniqguement s’il existe des
moyens sérieux susceptibles de justifier son atioal&t si son exécution immédiate risque
de causer un préjudice grave difficilement répaabl

S’agissant de nominations ou de promotions d’ageetda fonction publique, le
candidat malheureux rencontrera probablement nwaufificultés a apporter la preuve que
'exécution de la décision qui promeut son conaurdeli occasionne un préjudice grave
difficilement réparable.

Par deux arréts prononcés en assemblée générdeudlet 2004, le Conseil d’Etat
semble effectivement avoir réduit les chances @wibtla suspension d’'une promotion
contestée en refusant de qualifier de grave efciléfiinent réparable le préjudice lié a
'expérience que le bénéficiaire de la promoticiaguée a des chances d’acquérir jusqu’a ce
gue le Conseil d’Etat statue sur le recours enlation.

Apres avoir relaté le cadre factuel a la base dedeex affaires (I), nous examinerons
dans quelles circonstances le préjudice découkategpérience acquise par I'agent dont la
promotion est querellée pourrait encore étre juggvey et difficilement réparable (II).
Ensuite, dépassant le cadre des deux arréts anpnotés ferons le point sur la jurisprudence
relative aux autres types de préjudices invoquédgsacandidats évincés a I'appui de leur
demande de suspension : le préjudice financie), (Hldommage moral (IV) et la perte de
toute chance d’étre promu ultérieurement (V).

1 Sur le risque de préjudice grave et difficilemeéparable, voy. not. Ph. d®VIER, Eléments de droit
administratif Bruxelles, De Boeck, 2002, n° 349 ; MeroyY, Contentieux administratif3® édition, précis de la
Faculté de droit de I'Université libre de Bruxelledruxelles, Bruylant, 2004, p. 778 a 799 ; FEWALLE,
Contentieux administratif?® édition, collection de la Faculté de droit de lithrsité de Liége, Bruxelles,
Larcier, 2002, n° 327, et W. ®¥YMEERSCH « Het moeilijk te herstellen ernstig nadeelmn» (. DEBERSAQUES

M. VAN DAMME, S. DE CLERCQ et G. LAENEN (éds.),Rechtsbescherming door de Raad van State, 15 jaar
procedurele vernieuwindBruges, Die Keure, 2004, p. 157 a 179. Pourainde portant spécifiquement sur le
référé administratif en matiére de nomination etpcbmotion, voy. A. GOLSAET, « Het kort geding bij de Raad
van State inzake benoemingen en bevorderingém b>, OPDEBEEK (éd.), Benoemingen, bevorderingen en de
Raad van StatéDie Keure, 1997, p. 63 a 101.

2 C.E. (ass.), 19 juillet 200%erheydenn® 134.022 et C.E. (ass.), 19 juillet 20B&4uwens, Peeters et Ingets
134.023.



|. — Les faits a la base des deux arréts du 19 ligt 2004

2. Le contexte factuel des affaires en cause esurgyisement identique. |l s’agit dans les
deux cas de promotions d’agents appartenant aiceatu Compte rendu intégral (ci-apres :
C.R.1.). L'unique différence porte sur le cadregliistique concerné : I'arr®erheyderstatue
sur la promotion d’agents francophones, tandisdpsepromotions d’agents néerlandophones
sont en jeu dans l'arr@&auwens, Peeters et Ingels

En bref, le Bureau de la Chambre des représentiuisra la vacance, au sein du
service du C.R.l., de six emplois de « premierstast de direction non permanent », deux
postes étant attribués a des agents francophaseguatre autres étant dévolus a des agents
néerlandophones.

L’article 17 du statut du personnel prévoit notamtrgpe « les décisions relatives a la
nomination a une fonction dirigeante ou de cootitmaassortie d’'un grade hors carriere
plane sont prises par le Bureau, sur propositiorCdllége des questeurs, et ce sur la base
d’'un avis motivé relatif aux candidats, formulé pes supérieurs hiérarchiques concernés et
le greffier ».

Conformément a cet article 17, le directeur du C&mit un avis sur 'ensemble des
postulants et proposa la présentation d’'un canghidat chaque poste a pourvoir. Le greffier
et le Collége des questeurs s’étant rallié & cif’,ale Bureau de la Chambre décida, par
conséquent, de nommer les six candidats présemisieurs candidats néerlandophones et
francophones introduisirent un recours en susperaien annulation contre les promotions
accordées aux agents de leurs cadres linguistigspsctifs.

3. Dans un arrét prononcé le 6 janvier 2)0& IX® chambre (néerlandophone) du Conseil
d’Etat rejeta la requéte en suspension de I'exéautes promotions du cadre néerlandophone.
Le haut juge administratif estima, en effet, queiléjudice grave allégué par les candidats
évincés n’'était pas établi, les bénéficiaires demmptions contestées ne pouvant, en cas
d’annulation ultérieure de ladite promotion, sevatéir de I'expérience acquise a ces postes

Par contre, dans un arrét du 4 février 2003, la®¢Hhambre (francophone) du Conseil
d’Etat décida d’accueillir la demande de suspensinoduite contre I'exécution des
promotions du cadre francophone. Aprés avoir rgppga’en principe, l'autorité amenée a
recommencer une procédure de nomination suite artét d’annulation ne peut pas tenir
compte de I'expérience acquise dans I'exercice fdastions inhérentes a la nomination
annulée, le haut juge estima néanmoins que « mérsgulil n'est pas explicitement fait état
des fonctions exercées dans le cadre de la nomnatinulée, il parait difficile que ceux qui

sont a nouveau amenés a apprécier les titres eteméles mémes candidats fassent
totalement abstraction de I'expérience des ung éabsence d'expérience des autres dans la

% De nombreux incidents, dans les détails desqumis n’entrerons pas, viennent émailler ces proeadde
promotion. Il suffit sur ce point de se reportdieaposé des faits des deux arréts.

* C.E., 6 janvier 2003/ranckenBauwens, Peeters et Ingef§ 114.270.

® « Dat voorts met betrekking tot de door de vereoele partijen ingeroepen nadeel dat steunt opeltaddt de
benoemde ervaring kan opdoen als revisor en Zij niat hen in een nadelige positie brengt voor herdere
loopbaan, geen rekening mag gehouden worden metvdging die op grond van een vernietigde besligsin
verworven is; dat dit door de verzoekende partifggeroepen nadeel derhalve niet moeilijk te hdesteis
indiende bestreden beslissing vernietigd wordt p..]



fonction considérée ; que cette éventualité, qeistn'pas purement hypothétique, ou
irrationnelle, constitue un risque de préjudicevgrgui, par nature, présente un caractere
difficilement réparable %

4. Le 12 mars 2003, le Bureau de la Chambre des mmpeéds décida de rapporter
'ensemble des décisions portant promotion destadgesmncophones et néerlandophones afin
de réexaminer les propositions du College des guesten respectant les régles statutaires
entre-temps modifiées et la loi du 29 juillet 19@lative a la motivation formelle des actes
administratifS.

Le 2 avril 2003, le méme Bureau décida de promawwigrade de « premier assistant
de direction non permanent » six agents, a sa@sisik fonctionnaires qui avaient été promus
antérieurement mais dont la promotion avait engigeapportée.

A nouveau, madame Verheyden introduisit une regaiéteuspension a I'encontre des
deux promotions du cadre francophone, tandis gsiedasorts Bauwens, Peeters et Ingels
agirent de la méme maniére au sujet des décisiyasit apromu les quatre agents
néerlandophones.

L’assemblée générale du Conseil d’Etat décida aquétait pas nécessaire d’opérer la
jonction de ces deux affaires, étant donné qualiet les traiter simultanément.

I. — Le préjudice lié a l'expérience acquise parle
bénéficiaire d’'une nomination irréquliere

Afin de saisir la portée de ces deux arréts, iLékt de rappeler brievement la maniére
dont la jurisprudence réglait la question auparaivan

2.1. La jurisprudence antérieure : une grande téadé solutions

Les solutions dégagées par les arréts antériaienémultipled

5. Une premiére tendance rencontrée reconnait goitaotion d’'un concurrent occasionne
au candidat évinceé un préjudice grave et diffickaréparable, en raison de I'expérience que
ce dernier va acquérir dans l'exercice de ses riegvéonctions. Dans ces arréts déja
ancieng, le Conseil d’Etat estimait que I'agent promwéguliérement pouvait faire valoir

® C.E., 4 février 2003yerheydenn® 115.425.

" La loi du 29 juillet 1991 relative a la motivatiéormelle des actes administratifs doit étre intége comme
incluant dans son champ d’application les actesiridiratifs des assemblées législatives ou de letganes
relatifs aux membres de leur personnel. Raisoangement constituerait une violation des artidi@set 11 de
la Constitution. Telle est la lecon de I'arréti’/2004 que la Cour d’arbitrage a prononcé le B9iga 2004 en
réponse a la question préjudicielle posée par les€ibd’Etat a I'occasion de 'affaidderheyden

8 Voy. en complément les nombreuses référencessqitér A. ©OLSAET, op. cit, p. 87 & 92.

® A titre d'illustrations, voy. C.E., 22 janvier 109Desmet n° 33.858,J.L.M.B., 1990, p. 195, obs. B.
HAUBERT ; C.E., 23 janvier 19925pruyt n° 38.567 ; C.E., 20 mars 1992'Heer, n° 39.035 ; C.E., 20 mars
1992, Valckenaers n® 39.038 ; C.E., 14 septembre 199%2nderstraetenn® 40.299 et C.E., 2 juillet 1993,
Borgions n°® 43.605.



une telle expérience au cours d’'une procédure aimgtion ultérieure. En d’autres termes, le
caractére grave et difficilement réparable étaibiidu seul fait que I'expérience acquise par
I'agent irrégulierement promu pourrait servir dadement a une nouvelle nomination.

6. Au contraire, la seconde tendance observée papodtulat selon lequel I'expérience
acquise grace a une nomination irréguliere ne mgugucun cas, étre prise en considération
en vue d’'une nomination ultériedfe A I'appui de ce principe est invoquée l'autorité
chose jugée que revét l'arrét qui annule la désigmdllégale™. L’agent irréguliérement
promu ne pouvant faire valoir cette expérience&;damseil d’Etat estime, par conséquent, que
I'agent évincé ne court plus le risque de subipréjudice grave et difficilement réparalile

7. La troisieme tendance adhere également au persip/ant lequel I'expérience acquise
irrégulierement ne peut étre valorisée. Toutefelle s'inspire davantage de considérations
pragmatiques. En effet, conscient de ce qu'il gsfois fort difficile de faire totalement
abstraction de certaines réalitéde haut juge conclut & I'existence d’un préjudipave et
difficilement réparable dans le chef du candidan& lorsque l'autorité risque de tenir
compte, a tout le moins de maniere implicite, dexpérience utile acquise par l'agent
irrégulierement promu. En pareille hypothéseCdmseil d’Etat rappelle que c’est par I'effet
d’'une fiction* que I'agent dont la nomination est annulée ess&eriavoir pas exercé ses
fonctions. Par conséquent, il estime que le prégudrave et difficilement réparable est établi
lorsque les circonstances de la cause laissenhsepegue l'autorité amenée a apprécier les
titres et les mérites des candidats risque de sdgi@ totalement abstraction, si pas en droit,
du moins en fait, de I'expérience acquise dans @avelle fonction par celui dont la
nomination a été annufe

8. Outre les trois principaux courants recenseégatigen de la jurisprudence fait apparaitre
bon nombre de variations supplémentaires, qui gatdcau type d’expérience acquise.

Ainsi, le juge administratif conclut a I'existendaun préjudice grave et difficilement
réparable lorsque I'expérience qu’acquerra 'agiédgalement promu dans I'exercice de ses
nouvelles fonctions présente un certain degré deifigité'®. En effet, plus I'expérience
acquise irrégulierement est spécifique, plus lgudiée causé au candidat non retenu risque

10 C.E., 17 mai 1993Hanzen n° 42.997 ; C.E., 18 décembre 198@rtholet n° 63.648 ; C.E., 2 juillet 1996,
Godisiabois n° 67.282 et C.E., 16 février 20@eprez n° 85.337.

' C.E., 16 mai 1994/an Gheluwen® 47.471.

2 voy., par exemple, C.E., 28 septembre 19@sseur n° 44.259 ; C.E., 21 septembre 19%hbert n°
49.141 ; C.E., 19 octobre 19%e Tangh-Dupontn® 49.727 ; C.E., 27 février 1998¢liévre n° 72.114 ; C.E.,
19 mai 1998Roggenn® 73.754 ; C.E., 16 juillet 19980bert n° 75.273 ; C.E., 10 septembre 19D8Joge n°
82.214 ; C.E., 18 janvier 2008driaensenn® 84.740 ; C.E., 3 octobre 20etry, n° 90.005 ; C.E., 21 mai
2001,De Smetn® 95.665 ; C.E., 26 juin 200¥an Ginderachtern® 96.967 et C.E., 13 juillet 200¥an De
Sompeln® 97.843.

13 Notamment en fonction du poids du temps et desdménts antérieurs & la procédure en cause (vBy, &L
ao(t 2000,Jassognen® 89.432 et C.E., 13 juillet 200dassognen® 97.847).

1 Voy. not. C.E., 15 mars 200BJanpain n° 85.997 ; C.E., 20 novembre 20@Jégoire n° 90.896 et C.E., 16
mars 2001Brabant n° 94.077.

15 Cette idée est a la base de nombreux arréts, pesmuels C.E., 27 mars 199@acken n° 34.532,T.B.P,
1990, p. 681 et suiv., note D.A®EEN, « Van discretionaire naar gebonden bevoegdheid-schonsimgde
tenuitvoerlegging » ; C.E., 30 mars 19%2ederickx n° 39.103 ; C.E., 19 novembre 1992 Troetsel n°
41.079 ; C.E., 20 décembre 19T Smetn°® 45.362 ; C.E., 5 juillet 2002,ambert n° 108.931 et C.E., 22
octobre 2002Delsaut n° 111.741.

16 C.E., 29 octobre 199D)e Roy n° 40.882; C.E., 19 novembre 1992 Troetsel n° 41.079; C.E., 20
décembre 1993De Smetn® 45.362 ; C.E., 30 janvier 1996penen n° 51.409 et C.E., 25 septembre 1996,
Peetersn® 61.951.



d’étre difficilement réparable dans l'optigue d’'unendidature a une promotion ultérieure.
En application de ce principe, il est arrivé au §®ohd’Etat de jugela contrario que le
préjudice n’était pas suffisant lorsque I'expérien@sultant de I'exercice des fonctions
litigieuses ne revétait aucun caractére spécifique

9. De maniere générale, le haut juge refuse de sdspda désignation litigieuse lorsque
I'exercice des fonctions du requérant lui permeatlément de faire valoir une expérience
équivalente a celle que l'agent irrégulierementnproacquerra dans I'exercice de ses
fonctions®. Le juge administratif refuse également de sudgeefiacte querellé lorsqu'il
estime que l'expérience acquise durant la péridigale ne modifiera pas de facon
subst&gtielle les termes de la comparaison qui étghlie entre le requérant et I'agent
promu-.

Au terme de ce bref examen, il n'est pas excesaifinner que la jurisprudence

administrative concernant la problématique de l&ignce acquise durant la période illégale
était pour le moins circonstancielle.

2.2. Une nomination annulée doit étre réputée ntaamais été accordée

10. Dans les deux arréts commehtéd’assemblée générale rappelle tout d’abord les
principes qui gouvernent la matiére : I'annulatidmne nomination implique que celle-ci
« doit étre réputée n'avoir jamais été accordéesodi que la personne désignée doit étre
censée n'avoir jamais occupé I'emploi en cause @as y avoir acquis d'expérience ». Par
conséguent, « sous peine de méconnaitre l'auttwité force jugée qui s'attache a ce dernier,
elle ne peut toutefois pas tenir compte, en ddaifs I'appréciation des titres et mérites des
candidats, de l'expérience acquise par ceux-ci texarcice des fonctions inhérentes a la
nomination annulée ».

Ces prémices du raisonnement ne surprennent gugse gorrespondent aux
enseignements dégagés par la jurisprudence marh leur formulation est en grande
partie empruntée & des arréts antérfeurs

11. S’il est certain que I'administration ne peutitecompte de I'expérience acquise par
'agent irrégulierement promu durant I'exercicelddonction en cause, il faut observer que
les deux arréts du 19 juillet 2004 ne semblentipdiguer le sort a réserver a 'expérience que
les candidats évincés ont acquis durant cette np&medé?.

" C.E., 15 décembre 199Rjerens n° 41.378 et C.E., 7 décembre 1988sselinckxn® 45.163.

18 \oy. not. C.E., 13 novembre 199¢an Cleuvenbergem® 35.832 ; C.E., 25 mars 199%eppen® 42.441 ;
C.E., 7 avril 2000Lannoy n° 86.735 ; C.E., 26 juin 200¥an Ginderachtern® 96.967 ; C.E., 13 juillet 2001,
Van De Sompeh® 97.843 ; C.E., 21 septembre 20D&roy, n° 99.019 et C.E., 23 décembre 20Rédgels n°
138.840.

% Voy., par exemple, C.E., 28 juillet 199Ras n° 40.055 ; C.E., 21 mai 200De Smetn°® 95.665 ; C.E., 2
octobre 2001Collet, n° 99.380 ; C.E., 12 décembre 208Hhet, n° 113.628 et C.E., 29 avril 2008enry, n°
118.860. Pour un cas de nomination fictive, vo¥.C2 mars 1993,uppensn® 42.106.

% g'agissant de I'expérience acquise durant la géritégale, le contenu des deux arréts pronoreds jjuillet
2004 est rigoureusement identique.

ZLgypran®54a 9.

2 par contre, dans un argssognedu 13 juillet 2001 (n° 97.847), le Conseil d’Etaait estimé que 'autorité
amenée a reprendre la procédure de promotion dievaitcompte de I'évolution de la carriére desdidats :
« considérant que, s'il doit étre fait abstractitenl’expérience acquise par [I'agent promu irrégr@iment durant
I'exercice de la fonction en cause], c’est en naide I'effet rétroactif de I'arrét d’annulation; gjlion ne peut en



2.3. La présomption établie par le Conseil d’Etat

12. En réalité, ce n’était pas tant I'affirmation pencipe, selon laquelle 'administration ne
peut tenir compteen droit de I'expérience acquise irrégulierement, qui ngitas un arrét
prononcé en assemblée générale. Seuls les tenpégpportés a cette régle étaient a
ajuster afin que la Haute juridiction administratiéserve le méme sort aux candidats évinces
d'un poste pour lequel le bénéficiaire de la praomotillégale allait acquéride factode
'expérience.

Pour régler cette difficulté, le Conseil d’Etat @i une présomption en vertu de
laguelle « lorsqu'elle prendra sa nouvelle décjsifadministration respectera l'autorité de la
chose jugée en faisant abstraction, dans la coigpardes titres et mérites, de I'expérience
acquise de maniere irréguliére ». Il en déduis, Idés, que « la circonstance que la personne
dont la désignation est entachée d'irrégularitécmia une telle expérience n'est en principe
pas susceptible de causer un préjudice au semsloie néme si le candidat évincé a été privé
d'une expérience comparable au cours de la progéhmnulation ».

2.4. Comment renverser la présomption ?

13. L'intérét majeur de ces deux arréts est de révélenaniere dont il faudra procéder a
'avenir pour renverser la présomption et étabiivsale préjudice grave et difficilement
réparable.

A cet égard, le Conseil d’Etat énonce ce qui skitonsidérant qu'il n'en reste pas
moins que c'est par I'effet d'une fiction que Ifdg#ont la nomination est annulée est censé
n‘avoir pas exerceé ses fonctions et que cettefigtiridigue ne permet pas d'exclure que dans
certaines circonstances, une administration n'ait réalité, lorsqu'elle procede a la
comparaison des titres et mérites, pas d'autre pae de prendre en considération
I'expérience acquise par le bénéficiaire de la nation entachée d'irrégularité, par exemple
en raison de la spécificité et de la singularitélaldonction et de I'expérience qui y est
acquise, le cas échéant en corrélation avec laendtl la procédure de sélection qui a été
suivie ; qu'il appartient toutefois au requérantiddmontrer concrétement que l'administration,
gui sera amenée a apprécier une nouvelle foidtles £t mérites des mémes candidats, se
trouverait dans l'impossibilité de faire totalemeiistraction de l'expérience acquise de
maniere irréguliere par les uns dans la fonctionaarse et de I'absence supposée d'expérience
de autres ».

14. La lecture de ce considérant nous améene a peasefagsemblée générale a entendu
renforcer substantiellement ses exigences pouredlicune demande de suspension. Si la
présomption se veut réfragable, les termes abgmndesquels le Conseil d’Etat expose
comment la renverser auront probablement pour dietendre tres ardu I'établissement du

déduire un motif de discrimination entre [la cardelévincée et I'agent irrégulierement promu] quiait pour

conséquence que les titres et mérites [de la catediévincée] aprés la date de la promotion dewrdte

écartés; que celle-ci n'a pas a étre pénaliséaitldds errements de la procédure de promotioth.cmmme les
qualités intrinséques [de I'agent irrégulieremenstnpu] n'ont pas a étre gommeées si elles peuveatdisociées
de la fonction illégalement exercée ». Lorsqueeguérant ne poursuit pas I'annulation de I'ensendu

concours litigieux ou de la promotion accordée agent déterminé mais bien du refus de reteniasdidature
au concours, I'expérience acquise par les laurdatsmés est Iégale et, partant, ne constitue pgséjadice

grave et difficilement réparable (C.E., 26 noven083,Maquestiauxn® 125.685).



préjudice requis. Reconnaissons, en effet, qudppda preuve que I'administration se
trouve dand'impossibilitéde faire abstraction de I'expérience acquise ddarairréguliere
n'a rien d’une sinécure.

De plus, le Conseil d’Etat donne relativement pééléthents permettant de se
représenter les cas dans lesquels l'autorité appeléomparer les candidats n‘aurgias
d’autre parti que de prendre en considération I'expériencgutiére. A cet égard, les deux
seules indications fournies par 'assemblée géaé&mahtla spécificité et la singularité de la
fonctionen cause ainsi qu& nature de la procédure de sélectigui a été suivie

15. Enfin, dans I'hypothése ou le candidat évincéoaj@pla preuve que I'administration se
trouve dans I'impossibilité de faire totalementtadsion de I'expérience irréguliere, encore
devra-t-il de surcroit démontrer que I'exercice s#s propres fonctions ne lui permet pas
d’acquérir une expérience équivalente. Cette exigesupplémentaire, qui est sans doute
formulée de fagcon incompléte dans les deux amé&ppelle pas de longs commentaires, étant
donné que la jurisprudence antérieure I'avait ééercplusieurs reprisgs

2.5. En I'espéce

16. Aprés avoir dégage les principes a appliqueCdeseil d’Etat examine la situation qui se
présente a lui, non sans ajouter prudemment qi€ihdta compte degirconstances
spécifiques de la cause

Il identifie, dans le corps des décisions attaguéss motifs qui justifient le choix
opéré et observe que ceux-ci ne portent guereesuiqlialités dirigeantes des candidats.
D’autres criteres, parmi lesquels les qualitésticracelles des candidats, ont davantage été
retenus pour justifier le choix des agents promus.

A la lumiere de ces considérations, le Conseil al'E n‘apercoit pas en quoi
I'expérience que pourraient acquérir les bénéfesade l'acte attaqué, compte tenu de la
nature des fonctions exercées, serait susceptibléewr conférer un avantage substantiel
guelconque pour la nomination en cas de nouvebtieguture de promotion consécutive a un
éventuel arrét d'annulation ».

Par consequent, la Haute juridiction administratejette les recours en estimant que
le préjudice grave et difficilement réparable n’gas établi.

2.6. Analyse

2.6.1. Une nouvelle tendance élaborée a partiraténts anciens

17. La plupart des termes contenus dans ces deuis agéetrouvaient, en ordre disperse,
dans la jurisprudence antérieure. Par exemplgristence d’'une fiction et I'examen de la
spécificité de la fonction briguée sont des élémeanii apparaissaient déja dans un grand
nombre d'arréts.

% supran® 9. Notons que I'assemblée générale indiqueessgment que la charge de la preuve de cette
exigence supplémentaire repose également sur l&nmanf. Pour une application récente de cetteittond
voy. C.E., 23 décembre 200degels n° 138.840. Comp. avec C.E., 24 septembre 20dnus n° 135.395.



De méme, le recours & une présomgfiorest pas fondamentalement neuf. En effet,
'une des trois tendances observéasp(an® 7) requérait déja I'existence de circonstances
particulieres exposant l'autorité au risque de res paire totalement abstraction de
'expérience irréguliere. Présumer que I'expéreeniitigieuse ne sera pas prise en
considération ou exiger des circonstances pari@gidémontrant que I'administration risque
d’en tenir compte ne nous paraissent pas constieemécanismes fort éloignés.

En définitive, l'originalité des deux arréts ne idés pas tant dans le contenu des
considérants que dans la fagcon dont 'assembléérgiénles a agencés. De facon plus
imagée, on pourrait écrire que la jurisprudenc@réaire avait dessiné toutes les pieces du
puzzle et que 'assemblée générale les a disposes.

18. Méme si le Conseil d’Etat s’est prononcé d'ungofatelle que la grande majorité des
solutions dégagées antérieurement peuvent tropyeri,adu moins en apparence, sur I'un des
paragraphes des deux arréts, ces derniers sorddaiessembler a ypatchworkpermettant a
I'avenir de justifier n'importe quelle solution gigrate.

En effet, il parait tellement peu commode de resserla présomption que
'expérience acquise durant la période illégalgabra a suffisance la gravité du préjudice
gu’a titre occasionnel, a moins que le haut jugeterpréte largement la notion denction
spécifique et singuliereu quda nature de la procédure de sélectioa soit un élément d’'une
importance considératfe

2.6.2. Une fonction spécifique et singuliere

19. Le premier élément présenté par le Conseil d’&tatme étant susceptible d’ébranler la
présomption porte sur la spécificité et la singtdallu poste en jeu, et sur I'expérience qui en
découle.

Par le passé, le Conseil d’Etat avait déja recdmxistence d’emplois présentant ces
caractéristiqued. A titre d’exemple, il avait été jugé que la ftino de receveur communal
permettait d’acquérir une expérience spécifijue

Sans gu'il soit permis de déduire automatiquemeeat lg présomption est renversée
des qu’un tel poste est en jeu, I'exercice de pe tyemploi pourrait constituer un exemple
oU I'expérience qui en résulte serait spécifiqusimgulieré®. Toutefois, la prudence incite &

2 pour information, quelques arréts antérieurs awaadfirmé 'absence de présomption en sens inyerse
estimant « que le risque qu'il ne soit pas faial@mnent abstraction de cette expérience ne [pquétit
automatiquement présumé » (C.E., 21 septembre 208rby, n° 99.019; voy. ég. C.E., 26 juin 2001,
Goegebuern® 96.966).

% A titre d’exemple, voy. C.E., 28 avril 2008an Keirsblick n° 143.882. Par ailleurs, les chances de reavers
la présomption paraissent encore plus ténues lersgucandidat évincé allegue, a titre de préjudipse
'expérience litigieuse sera mise a profit par #agirrégulierement promu, non pas tant lors défection de la
procédure litigieuse, mais surtout a I'occasiomé’procédure de promotion ultérieure (voy., parmgle, C.E.,
28 janvier 2005Bourgoignie n° 139.903).

% Ces deux éléments corrélatifs sont fournis & gtxemplatif. La jurisprudence ultérieure en fegutpétre
apparaitre d’autres.

2" Supran® 8.

% Comp. avec C.E., 15 mars 198 Lille, n° 52.234, qui concerne un poste de secrétaimermmal.

2 pour autant, bien entendu, que le candidat évirauiére pas lui-méme une expérience équivalEhie.,
23 décembre 2004&egels n° 138.840).



ne pas se perdre davantage en conjectures catuacleles deux arréts annotés ne permet pas
de prévoir avec quelle rigueur le Conseil d’Etaéliprétera a I'avenir cette notion filection
spécifique et singuliere

2.6.3. La nature de la procédure de sélection

20. Il se pourrait véritablement qu’en dépit de sanfalation quelque peu sibylling nature

de la procédure de sélecti@avere étre un point capital du raisonnement.bliiepoursuivi
par cette indication est sans nul doute d’évitex tagent illégalement promu tire profit de
cette expérience irréguliere au moment ou l'adrriai®n sera amenée a recommencer la
procédure de promotion. Or, si I'on veut satigfgiteinement a cet objectif, il faut certes
avoir égard a lanature de la procédure de sélection sulljienais cet examen doit étre
logiguement accompagné d’'une analyse deteres de sélectiomui sont d’application.
Répondre a la question de savoir si I'agent iriégeinent promu risque — ou non — de
profiter de cette expérience ne revient-il pas itaement & examiner si cette derniere
pourrait exercer une influence sur la maniere tlagéent satisfait aux critéres de sélection ?

21. Cette analyse mettant I'accent sur 'examen dé&sres de sélection est corroborée par la
facon dont le Conseil d’Etat se livre & I'examerconcretodes deux affaires. Ay regarder

de plus pres, il ne s’attarde guere sur la spééfide la fonction ou sur la nature de la
procédure de sélection ; ce sont bel et bien lésres de sélection appliqués qui retiennent
toute son attention.

En clair, lorsque les criteres de sélection portsat I'ancienneté, les qualités
relationnelles, le diplome, I'absence de sanctimetiglinaire, I'investissement au travail, la
motivation, la polyvalence, I'expérience dans umction antérieure ou le sens des
responsabilités, 'expérience illégale acquise au poste brigu€arestituera pas un avantage
substantiel pour I'agent dont la promotion a étéudée.

Par contre, si l'autorité amenée a reprendre l&guhore tient compte des qualités
dirigeante¥ ou de compétences qui peuvent étre plus faciled@reloppées a I'occasion de
I'exercice de la fonction en cause, le recourswagpansion de I'agent évincé ne devrait plus
étre automatiqguement voué a I'échec. Pourtant, enrdmpareille hypothése, la jurisprudence
ultérieé%re aux deux arréts commentés semble indique le Conseil d’Etat se montre tres
sévere”’,

2.6.4. Appréciation

22. En premier lieu, il importe de souligner la dsiek des intéréts en présence. D’une part,
il fallait répondre efficacement a la préoccupatiégitime des candidats irrégulierement
évinceés car I'écoulement du temps et le poids dullkdgal accompli risquaient d’amoindrir
leurs chances de promotion de facon substantielautre part, I'assemblée générale
entendait probablement éviter un recoguasisystématique a la procédure en référé. Enfin,

%0 La procédure de sélection peut notamment consistene sélection comparative ou un concours.

3L A cet égard, I'assemblée générale précise damsdt’Bauwens, Peeters et Ingetpie «le sens des
responsabilités ne peut étre simplement assimitéqaalités dirigeantes mais fait naitre la présaomppositive
gu'une personne ayant le sens des responsaliiiéle les qualités requises pour diriger ».

32 pour autant que les fonctions occupées par leidanchalheureux ne lui permettent pas d’acquérie un
expérience dirigeante équivalente.

¥ Voy. notamment les arrétShunusdu 15 février 2005 ( n° 140.701, 140.702 et 140)703



il incombait au Conseil d’Etat de dégager une $mutassez souple en prévision des
nombreux cas qui lui seront soumis a l'avenir, ®uétant assez nette pour mettre un terme a
une jurisprudence trop disparate.

Marque visible de la recherche constante d'un d#ueil délicat a établir, un
mouvement de balancier peut étre observé au traesrenseignements dégagés par la Haute
juridiction administrative. Ainsi, le choix desriees utiliséd’, la maniére d’éviter de se
prononcer de facon trop généraleu les tempéraments immédiatement apportées a la
présomption mise en place témoignent du grandaa@uo lequel 'assemblée générale a tenté
de ménager chaque intérét rencontré.

23. Cela étant, sous réserve d'une interprétatiogelates deux éléments susceptibles de
renverser la présomption, le candidat évincé peutrir avec réalisme de sérieuses craintes a
'égard du mécanisme mis en place.

Ainsi, pour apprécier si I'expérience de I'ageféghlement promu risque d’étre prise
en compte lorsque l'autorité sera amenée dangdue dureprendre la procédure de promotion,
le Conseil d’Etat n’a d’autre solution que d’exaegries criteres de sélection de la décision
attaquée. Cette projection n’est toutefois penti@eque si les critéres de sélection et leur
importance respective demeurent rigoureusementiqless.

Plus fondamentalement, a partir du moment ou leidah évincé n’est pas en mesure
d’apporter la preuve que I'administration se trode@s I'impossibilité de faire abstraction de
'expérience acquise par l'agent illégalement proriiuest condamné a faire totalement
confiance a l'autorité amenée a apprécier les agdes candidats. Or, I'expérience acquise
dans un emploi étant susceptible d’influencer umin@ tres élevé de paramétres qui entrent
en jeu lors d'une sélection, est-on certain qu’atkministration méme de bonne foi
parviendra toujours a en faire complétement absbra@

lll. — Le préjudice financier

24. De maniere générale, la Haute juridiction adntiaitze estime que la perte financiere
alléguée par un requérant n'est pas de naturetiigu$a suspension d’'un acte administratif
en raison du fait qu’un tel préjudice est, en ppa¢toujours réparable, quelle qu’en soit
I'étendue. Cette jurisprudence bien étaBlise s’accommode que de rares exceptions, par
exemple lorsque le requérant démontre qu'en l'atesele suspension de l'acte litigieux, il
serait exposé, avant le terme de la procédure md, fau risque de connaitre une situation
proche de la faillit ou ne Iui permettant plus de mener une vie condoémla dignité
humainé®

34 par exemple, impossibilitéde fairetotalemen@bstraction.

% L’examenin concretg réalisé en tenant compte de#gonstances spécifiquete la cause, en fournit une trés
belle illustration.

% Voy. les nombreux exemples recensés par MSTQU, in « Le référé administratif, chronique de
jurisprudence des chambres francaises du Congaats,A.P.T., 2004, p. 165 a 270, ici p. 191 a 193.

37 C.E., 16 janvier 199De Koninck n° 38.506.

% C.E., 21 septembre 1999ecat n° 82.327.

10



Appliquer ces principes au contentieux gesmotionsde fonctionnaires, lesquels
bénéficient par hypothése d’'un traitement, revigrdvitablement a dénier le caractere
difficilement réparable au préjudice financier capsar la non-obtention d’'une promotian

Dans I'hypothése ou serait en jeu w@signationa défaut de laquelle le requérant ne
percevrait plus de revenus décents, encore faufraié surcroit, que celui-ci apporte la
preuve que sa situation sociale extrémement pésdledécoule directement de l'acte
attaqué’, ce qui sera loin d’étre chose aisée.

En conclusion, bien que les conséquences finarsc@estituent a coup sdr 'un des
enjeux majeurs d’'une promotion ou d'une nominaties, chances d’obtenir la suspension
d’'un tel acte en invoquant un préjudice exclusivenpEcuniaire sont réduites a une peau de

.41
chagrin™.

I\VV. — Le préjudice moral

25. Les considérations financieres n’étant pas sarffess pour obtenir la suspension de I'acte
querellé, les candidats malheureux ont mis en alemgréjudice moral dont ils seraient
victimes si la promotion accordée a leur concurréétiait pas suspendue.

Sont notamment invoqués a titre de préjudice mbadteinte & la réputation du
requérant causée par sa non-promdfiofabaissement qu'il doit subir du fait de develsir
subordonné de I'agent proffiuses espérances décliete retard pris dans I'avancement de
sa cazgiér@ et les tensions entre collegues générées pacdeine pendant devant le Conseil
d’Etat™.

Si la Haute juridiction administrative reconnaibsg@eine le caractere inconfortable de
telles situations, elle observe cependant que neenvénients sont inhérents a toute
compétitiort’. De plus, elle estime que la perte d’une chamcprdmotion ne constitue pas,
en principe, un préjudice grave et difficilemenpadablé® et que, en régle, un arrét
d’annulation procurera une satisfaction morale cuinpensera adéquatement le préjudice

% Voy., par exemple, C.E., 30 mars 19%2ederickx n° 39.103 ; C.E., 28 septembre 19®8asseur n°
44.259 ; C.E., 19 octobre 199¢ Tangh-Dupontn® 49.727 ; C.E., 10 septembre 19B@Joge n° 82.214 et
C.E., 23 janvier 200&irmolin, n° 127.362. Voy. également C.E., 15 septembs Zrwoinne n° 148.934.
“0C.E., 20 décembre 199Be Smetn° 45.362.

“1 Pour une affaire dans laquelle le Conseil d’Etaéstimé que la non-désignation de la requérante lui
occasionnait un préjudice financier grave et diffiment réparable, voy. C.E., 30 mai 19¥&hogne n°
53.452.

*2C.E., 4 juin 1998Marchal, n° 74.111.

3 C.E., 17 mai 1995Yan Overloop n° 53.255. Voy. également C.E., 15 septembre5280woinne n°
148.934.

* C.E., 11 octobre 199@&loch, n° 35.653.

“>Voy., par exemple, C.E., 16 mai 19%8n Gheluwen® 47.471 ; C.E., 19 octobre 19 Tangh-Duponn®
49.727 et C.E., 10 septembre 19B8Joge n° 82.214.

“°C.E., 4 décembre 2008ermeulenn® 126.068.

4" C.E., 3 octobre 200@etry, n° 90.005.

8 C.E., " mars 2004Mathar, n° 128.634. Sur ce point, voy. les développemdh®A. COOLSAET, op. cit, p.
96 a 98.
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moral subf®. Au demeurant, la Haute juridiction déclare parigue les souffrances morales
invoquées ne seraient pas allégées par la seyersien de I'exécution de I'acte entreptis

26. Toutefois, il est des cas d’espece ou le prégudioral risque d’atteindre un degré de

gravité tel que la suspension de l'acte litigieux devient nécessaire. Ces circonstances
particulieres peuvent tenir tant aux conséqueneda décision querellée qu’aux antécédents
de I'affaire.

Ainsi, & plusieurs repris&s le Conseil d’Etat a notamment eu égard, pousicéner

le préjudice grave et difficilement réparable, ait §ue I'agent promu devenait le supérieur
hiérarchique du requérant. Si, en principe, ld éati que I'agent dont la promotion est
qguerellée va devenir le supérieur hiérarchique duoditlat évincé ne constitue pas un
préjudice suffisant, il peut en aller autrementsépre des circonstances particulieres se
présentent. Par exemple, le haut juge admettra-be plus facilement la gravité du
préjudice vanté lorsque I'agent promu était aupamtaile subordonné du candidat malheureux
ou lorsque ce dernier l'avait fornfé Cette tendance n'est toutefois pas constante et
automatique®

Les arréts les plus fréquents ayant accueilli &udlice moral prennent en compte la
maniére dont la procédure de promotion s’est déeoul

Par exemple, la répétition des illégalités commises au long de la procédure de
promotior* et la facon dont le candidat malheureux a étété&capeuvent constituer des
éléments a prendre en considération pour justdisuspension de I'acte attaqué.

Certains arréts ont également égard a la natuferégularité commise, I'ampleur du
préjudice moral étant notamment fonction du degjtiégitimité de l'illégalité incriminéé®.
Cette jurisprudence, parfois contrediteconclut ainsi & I'existence d'un préjudice graste

“9Voy. not. C.E., 11 octobre 199Bloch n° 35.653 ; C.E., 30 mars 199=ederickx n° 39.103 ; C.E., 25 mars
1993,Steppe n® 42.441, ainsi que les arréts cités dans lesaties subpaginales précédentes. Ce principe est
également réaffirmé dans I'un des deux arréts cam#se(C.E. (ass.), 19 juillet 200Bauwens, Peeters et
Ingels n° 134.023).

* Voy., par exemple, C.E., 7 décembre 1998,Haye n° 45.162 et C.E., 18 janvier 2008driaensen n°
84.740.

L C.E., 27 mars 1990acken n° 34.532,T.B.P, 1990, p. 681 et suiv., note D.AREEN, « Vandiscretionaire
naar gebonden bevoegdheid-schorsing van de temdiégming » ; C.E., 30 juin 199%/ankersschaevem®
67.134 ainsi que les nombreuses références cit&es. [LOOLSAET, op. Cit, p. 84.

2 C.E., 31 janvier 1995/an Ackern° 51.444. Les circonstances particuliéres ptésedans I'affairéoél ont
amené le haut juge a franchir un pas supplémentairen I'espéce, le cas de la requérante n'estghaisdu
titulaire d'une fonction de recrutement qui, agresir échoué a une épreuve qui lui aurait éverdgoaht permis
d'obtenir une promotion, continue ensuite a acconipk prestations dont il est chargé dans un milie
professionnel totalement étranger a I'échec qsila, mais au contraire celui d'un membre du pemsioqui est
appelé a reprendre l'exercice de ses fonctions kauterité d'une personne, son chef d'établissgnigm a
participé a la décision d'échec et avec laqueBe trouve en plus en conflit » (C.E., 25 noven#f/@3,Noél n®
125.678).

>3 Voy., par exemple, C.E., 12 décembre 2008et, n° 113.628.

' C.E., £'mars 2000Sterckx n° 85.746 et C.E., 15 février 20QIanssensn® 93.316.

% C.E., 19 novembre 199Re Troetsel n° 41.079. Voy. également C.E., 12 septembre520D8rcin, n°
148.796.

0 C.E., 26 mai 1992,uppensn® 39.488.

°" C.E., 16 mai 1994/an Gheluwen® 47.471.
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difficilement réparable lorsqu’'un premier examen lddfaire fait apparaitre I'existence
possible d’'un détournement de pouvdir

De méme, si les propos tenus lors de la comparalesmrmeérites des agents ont été
dénigrants ou humiliants & I'égard du candidat malbux®, s’ils ont porté atteinte & sa
réputatiofi’, un arrét d’annulation ne suffit plus a répargégnalement le préjudice moral
subi. Il est clairement établi que les termes Hiants constituent un préjudice grave et
difficilement réparable, mais toute la difficulténsiste a distinguer les propos inutilement
dénigrants des éléments nécessaires pour dépaltageandidats, une comparaison utile et
juste des mérites des agents générant, par défindes sentiments douloureux.

27. Enfin, une derniére variante du préjudice moraltpégalement étre observée dans une
série d'arréts relativement récetits Bien qu'il ressorte de ceux-ci que les termeslale
comparaison des candidats ne furent aucunemengredéts et qu’'un détournement de
pouvoir n'était nullement avéré, le Conseil d’Esalmit pourtant I'existence d’'un préjudice
moral grave difficilement réparable dans le chefrdguérant. L'examen de ces affaires
révéle que le candidat malheureux en cause, s'ipagvait se prévaloir d’'un droit a la
promotion, avait néanmoins une espérance |égitigteedoromu pour plusieurs justes motifs.
Pour résumer l'idée dégagée par ces arréts, tl@ta¢ point évident que le requérant devait
étre promu que sa non-promotion risquait de patiminte a son honneur et a sa réputation
dans son milieu professionnel.

28. Quant a savoir si les deux arréts annotés remedte cause ce qui précéde, il faut
observer que I'assemblée générale du Conseil d$¥gatnontre peu explicite a propos du
préjudice moral, bien que les requérants aientgo@oplusieurs arguments s’y rapportant.
Par ailleurs, alors que les développements relatifexpérience acquise au moyen d’une
promotion illégale sont identiqgues dans les deu&tsr ceux qui se rapportent au préjudice
moral ne sont pas rédigés de maniere tout a failesre. L’avenir dira si ces deux arréts

marquent également un raidissement des exigenagsépablir qu'un préjudice moral est

grave et difficilement réparable.

V. — Le préjudice de la perte de « la derniere chmce »

29. En matiére de nominations et de promotions,ngk écoulement du temps joue un role
considérable. D’une part, il importe de paralylgeplus rapidement possible les effets d’'un
avancement illégal. D’autre part, si un nouveleade promotion peut, en théorie, étre
aisément pris apres un arrét d’annulation, le pdideemps écoulé peut en rendre la réfection
extrémement difficile, voire impossible, du moinst#néfice du candidat évincé.

8 C.E., 29 ao(it 199Danssensn® 67.860. Comp. avec C.E., 10 novembre 18@beuckelaeren® 40.990.

% C.E., 22 octobre 200Belsaut n® 111.741.

€9 C.E., 15 mars 200®lanpain n° 85.997 ; C.E., 5 juillet 2002ambert n° 108.931 et C.E., 24 janvier 2005,
Herremans n° 139.673. L'importance de la publicité donreéale tels propos est également un élément a
prendre en considération (voy., par exemple, ClHanvier 2001 Lequesngn® 91.947 et C.E., 4 juin 1998,
Marchal, n° 74.111).

1 voy., par exemple, C.E., 20 novembre 20G®égoire n° 90.896 et C.E., 30 novembre 200 Hondf n°
91.258. Voy. ég. C.E., 13 décembre 208@rnette n° 91.617, C.E., 21 janvier 200Beerensn® 102.712,
R.W, 2001-2002, p. 1609, note |PEEBEEK: « Benoemingen, bevorderingen en de Raad vae 3tatt C.E.,

11 juin 2003,Toledq n° 120.391.
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L’expérience acquise par l'agent irrégulieremerdanpu et le dommage moral dont
souffre le candidat évincé ne sont, en effet, passkuls préjudices dont I'étendue varie en
fonction du temps écoulé. Par exemple, I'age dudickat évincé, la durée de la désignation
contestée et les réformes entreprises dans lecsepublic concerné risquent également
d’influencer substantiellement le contenu du noacé.

Dans de nombreux cas, les chances du requérarntdiola réfection de I'acte en sa
faveur diminuent au fur et a mesure que le tempsosile. Obtenir la suspension de la
promotion contestée revét donc, dans son chef, gmaede importance car le référé
administratif peut avoir pour effet d’accéléreptacédure en cours.

En effet, le paragraphe 4 de l'article 17 des L.E.(prévoit qu’il est statué sur la
demande de suspension dans les quarante-cinggbupse, si elle est ordonnée, le Consell
d’Etat statue sur la requéte en annulation dansixemois du prononcé de l'arrét. De plus,
on remarque que l'auteur de l'acte irrégulier a ter@dance plus fréquente a le rapporter
lorsqu’il a été préalablement suspendu par le Gbd'&at®. Le gain de temps qui en résulte
est précieux, puisque le retrait d’un acte illégafmet d’entamer le processus de réfection
sans attendre un éventuel arrét d’annulation.

Bref, le référé administratif est bien souvent é&ilsmécanisme qui est offert au
candidat évincé pour éviter que la réfection detédllégal soit faussée par I'écoulement du
temp$>.

Face a ce constat, I'étude de la jurisprudence @hs€ll d’Etat révele deux approches
divergentes. Tant6t le haut juge administratiusef catégoriquement de tenir compte du
préjudice résultant de la durée probable d’'uneéatoe en annulation, estimant que celui-ci
n'est pas la conséquence de I'exécution de I'atégj@d*. Tantot il a égard, parmi d’autres
éléments, a cette sujétion prévisible lorsqu’il rekee le risque de préjudice grave
difficilement réparabl®. Dans ce cas, il aura tendance & accueillir faatele du candidat
évincé lorsque, en l'absence de suspension, celpédrait définitivement toute chance
d’étre promu.

%2 La suspension d’un acte par le Conseil d’Etatarestitue nullement I'une des conditions exigées i@ son
auteur puisse le rapporter. Simplement, il arque 'arrét de suspension achéve de convaincrenltadtration
de procéder au retrait de I'acte litigieux. Cdeefincitatif* de I'arrét de suspension est rgglsuffit, pour s’en
convaincre, de se reporter a la chronologie dés &ablie dans les deux arréts annotés. Invogueel effet
"incitatif" ne suffit toutefois pas a établir unépudice grave et difficilement réparable (C.E.,j@& 2001,Van
Ginderachter n° 96.967).

83 Larticle 94 de l'arrété du Régent du 23 ao(t 1848 rminant la procédure devant la section d’agtnation
du Conseil d’Etat est encore plus efficace que rlacddure en référé puisqu’il permet au candidahadvi
d’obtenir directement I'annulation de la promotitéégale. Cependant, le recours a cette procédest pas du
ressort du requérant. De plus, il ne peut enféiteisage que dans I'’hypothése ou la requéte asifestement
fondée. Sur cette procédure, voy. not. BwALLE, op. cit, n° 388, |. ®DEBEEK « Het snelrecht bij de Raad
van State voor vorderingen die kennelijk niet onkedijk, niet gegrond of gegrond zijn i Liber Amicorum
Jozef Van Den HeuveRAnvers, Kluwer, 1999, p. 663 a 678 et BNGEN, « L'article 94 du reglement de
procédure devant le Conseil d'Etat, ou le privildgemanifeste »A.P.T,, 1995, p. 173 a 189.

% C.E., 7 décembre 199Ba Haye n° 45.162 ; C.E., 21 mai 200De Smetn® 95.665 ; C.E., 28 janvier 2005,
Bourgoignie n° 139.903 ; C.E., 23 janvier 200irmolin, n° 127.362 et C.E., 15 septembre 20@&ytiny, n°
148.937. Comp. avec l'arrQuittelier du 26 mai 2004 (n° 131.757) a I'occasion duquédidat juge a estimé
que «le risque de préjudice grave difficilemerpam@ble qui justifie la suspension de I'exécutium dacte
administratif doit résulter de l'exécution immédiate cet acte qui doit apparaitre au moins commeesn
principaux éléments dans I'enchainement des cdesesjudice ».

% C.E., 29 aolit 1997anssensn® 67.860 et C.E., 20 novembre 20G0égoire n° 90.896.
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5.1. L’age du candidat évincé

30. En raison de I'dge des agents concernés, leé&mullement du temps peut avoir des
conséquences importantes sur I'éventuelle réfectiom acte portant promotion. Bon

nombre de candidats évincés invoquent d'ailleutisré de préjudice grave et difficilement

réparable le fait qu’en I'absence de suspensiofiagdée irrégulier, toute chance de succes
risque d’étre anéantie par I'dge avancé qu'ils gméyont le jour ou la procédure de
promotion reprendra.

Cette hypothese risque de se rencontrer non senidanrsque, au jour de la réfection,
le requérant aura effectivement été admis a laipensnais également lorsqu’il en sera
proche ; l'autorité administrative aura, en eftefjdance a ne pas désigner comme dirigeant
un agent dont le départ & la pension aura lieapakréve échéant®e

Les effets de I'écoulement du temps eu égard & kagcandidat sont, en généfalin
élément que le Conseil d’Etat prend en considératirsqu’il examine le préjudice invodiié
Il examine concrétement si ces circonstances rigggféectivement de priver le requérant de
toute chance de promotion équivalente ultérifur®éterminer I'influence précise que I'age
du candidat évincé exerce sur la décision s’aveueefois difficile, d’autant que plusieurs
sortes de préjudices interviennent généralemers dae méme affaire.

31. De plus, si I'on veut évaluer correctement lesndes d’avancement ultérieur du candidat
évincé, il faut non seulement avoir égard a son agms également a la fréquence des
promotions similaired. En général, le haut juge tient compte, parfeisraniére implicite,

du faible degré de probabilité que des promotiomslaires se présentent & nouvEayour
autant que le requérant I'établisse. Il arriveerglant que le haut juge refuse de prendre cet
élément en considération, le peu de chance qum#te briguén casusoit a nouveau vacant
ne résultant pas de la décision de promotion aéomais bien de la nature de celdf-ci

% voy. not. C.E., 17 décembre 20@3ewaide n° 126.511. Ce risque est cependant difficié&ablir pour des
fonctions non dirigeantes (voy., par exemple, CéEjanvier 2003 Vrancken,Bauwens, Peeters et Ingels
114.270).

71l nous apparait que le Conseil d’Etat a égaleneeaminé l'incidence de I'age du requérant dansatests
C.E., 7 décembre 199Ba Haye n° 45.162 et C.E.,*Imars 2004Mathar, n° 128.634.

% || n’est pas sans intérét d’observer que lorsdgrapprécie I'existence d’un préjudice grave efidiement
réparable, la Cour d'arbitrage tient également dentu fait que I'agent est proche de la pensioi.(Ch°
129/2002, 10 juillet 2002). Pour une analyse tétaide la notion de préjudice grave difficilemeé@parable
devant la Cour d'arbitrage, voy. notamment GsBuUX, « Lecons de I'éphémeére. La Cour d'arbitrage et le
"renouveau” électoral — La Cour d'arbitrage etuspgnsion »Rev. b. dr. const2003, p. 13 & 68, spéc. n° 36 a
49.

% Les arréts dans lesquels le Conseil d’Etat a éstjue I'Age avancé du requérant, combiné & I'éowerié du
temps, était I'un des éléments risquant de le pridetoute chance de promotion sont nombreux :, \@¥itre
d’illustrations, C.E., 18 juin 199Halsberghen® 37.235; C.E., 30 mars 19%ederickx n° 39.103 ; C.E., 3
juin 1994, Gustot n° 47.761 ; C.E., 29 ao(t 199¥anssensn® 67.860; C.E., 15 février 200Janssensn®
93.316 ; C.E., 15 juin 200TIribels n° 96.530; C.E., 23 septembre 20Q3mbert n° 123.179; C.E., 17
décembre 2003Dewaide n° 126.511 ; C.E.,*I mars 2004 Abraham n° 128.641 et C.E., 24 janvier 2005,
Herremansn® 139.673.

0 Observons que la similarité de promotions estraiene circonstancielle. Voy., par exemple, C.B.ni
2004, Quittelier, n° 131.757. Comp. C.E., 7 janvier 200@urent n° 84.580 avec C.E., 3 mai 20@®ijson n°
86.995.

' voy. not. C.E., 20 novembre 200Brégoire n° 90.896 ; C.E., 30 novembre 20@%& Hondf n° 91.258 et
C.E., 23 septembre 2003ambert n° 123.179.

2 C.E., 18 janvier 200(Adriaensenn® 84.740.
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5.2. La durée de la désignation contestée

32. La nomination ou la promotion contestée ne rega&t toujours un caractéere définitif.
D’une part, la désignation en cause peut étre poing, I'objectif d'un tel acte étant le plus
souvent d'aménager une situation transitoire esnd#nt I'aboutissement d’'une procédure de
promotion définitive. D’autre part, au fur et a suee des réformes successives touchant la
fonction publique, on observe que de plus en ptufodctions dirigeantes sont pourvues par
mandats, ceux-ci couvrant une période de tempsndigtée et relativement breve.

S’agissant des désignations provisoires destinéefgira face a une situation
transitoire, la jurisprudence qui leur déniait tetfet grave et difficilement réparabfese voit
peu a peu assortie d'importants tempéraments. i,AilesConseil d’Etat estime que le
préjudice allégué pourrait répondre au prescrit l'deticle 17 des L.C.C.E s'il est
pratiguement établi que la désignation provisoioatestée sera suivie d’'une nomination
présentant un caractére défirditif Sans surprise, des circonstances particuliéeesgmt
egalement amener le juge administratif a considguer la désignation temporaire attaquée
risque de causer un préjudice grave et difficiletméparabl&.

Quant a la promotion attribuée pour un mandat daumée déterminée, son exécution
pourrait également présenter un caractéere graddfieilement réparable si, en I'absence de
suspension, les chances de promotion du candidatétaient définitivement perdd&spar
exemple en raison du fait que I'éventuel arrét didation risquerait d’intervenir a un

moment ou le terme du mandat querellé serait proche

5.3 Les concurrents

33. Lorsque le Conseil d’Etat annule la promotioguliere, I'autorité peut étre amenée a
reprendre la procédure. A ce moment, il se pougae des agents, gu'ils aient ou non été
candidats a la promotion dés le commencement geolzédure, satisfassent pleinement aux
conditions exigées, alors gu'ils ne les remplissapms le jour ou I'acte de promotion annulé
avait été pri§.

Certains requérants ont, deés lors, invoqué a diergoréjudice grave et difficilement
réparable le fait gu’en I'absence de suspensiobadie, leurs concurrents bénéficieraient de

3 C.E., 4 octobre 1994e Ridder n° 49.422.

" C.E., 13 octobre 199®)essensn® 40.738.

> Voy., par exemple, C.E., 31 ao(t 20Q&ssognen® 89.432. Par ailleurs, cet arrét (qui suspend
désignation temporaire) et I'arrét n° 105.230 dun2ats 2002 (qui I'annule) illustrent parfaitementilité de
former un recours contre ce genre de décisiond:ag@int n'avait pas introduit un recours en antiatacontre

la désignation temporaire, son bénéficiaire ayraifaire valoir I'expérience acquise durant I'exeecde cette
fonction. En matiére de désignation temporaireesii donc capital d’opérer la distinction entre dbsinces
d’obtenir la suspension de la décision litigieus€utilité d’introduire a son encontre un recows annulation.
Voy. également C.E., 18 février 20@peyenn® 103.709.

8 C.E., 17 décembre 200Bewaide n° 126.511. Pour un exemple proche, voy. C.E.s&3tembre 2003,
Lambert n° 123.179. Comp. toutefois avec C.E., 21 m&12@e Smetn° 95.665 et C.E., 28 janvier 2005,
Bourgoignie n° 139.903.

" C.E., 16 septembre 1998assognen°® 82.286. Sur les répercussions d’un arrétrditation, voy. not. P.
LEWALLE, op. cit, n° 536 et suiv.; J.UsT, « De gevolgen van de schorsing en vernietigingh@noemingen en
bevorderingen door de Raad van Statan», OPDEBEEK (éd.),Benoemingen, bevorderingen en de Raad van
State Die Keure, 1997, p. 107 a 151, ainsi que D\RKEN, Rechtherstel door de Raad van State bij weigering
van benoeming in overheidsdign&hvers, Intersentia, 2004, 470 p.
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plus de temps pour satisfaire aux conditions demptmn, ce qui diminuerait donc
considérablement leurs propres chances d’étre m8mu

Par un arrét du 21 mai 2001le Conseil d’Etat a refusé de prendre en compte c
préjudice, estimant que « la suspension ne [pduseijustifier par l'intention d'empécher un
concurrent de répondre a une condition de promotionLe fait que le concurrent du
requérant pourrait acquérir, au cours de la pragédtannulation, les connaissances pour
satisfaire aux conditions de promotion ne résufiaff, selon le haut juge, de I'exécution de la
désignation attaquée.

5.4. Les réformes entreprises dans le service @ubli

34. L’écoulement du temps peut également influeneeréfection de l'acte annulé au
détriment du requérant lorsque des réformes vianmexifier les conditions de promotion
entre le moment ou I'acte portant promotion a éi¢ @t le moment ou l'autorité décide de
reprendre la procédure suite a I'annulation deigzlu

Le caractére grave et difficilement réparable dijytice lié a de telles réformes a été
reconnu dans quelques arréts isBlésLe Conseil d’Etat déclara a leur sujet qu'ilaiént
« relatifs a des cas ou des changements du stamninigtratif applicable aux intéressés
constituaient une impossibilité objective et ratiicd'encore obtenir la promotion qu'ils
briguaient $*.

En dehors de cette hypothese, le préjudice ngsgeagrave et difficilement réparable
que si la réforme en cause est de nature a boskvir carriére des agents concethés
qui nest pas aisé a étaBfirparticuliérement lorsque les modifications allégsine sont point
encore avéréés

VI. — Conclusion

35. La perte d'une chance de promotion ne constita® ¢n soi un préjudice grave et

difficilement réparable ; il ne peut en étre auteetque si le candidat évinceé fait valoir des
circonstances patrticulieres. Au-dela de cetteragae dégager les principes des exceptions
s'avére extrémement périlleux en raison de la gramiété des situations rencontféeDe

8 Pour un cas particulier, voy. C.E., 21 janvier 20Beerensn® 102.712R.W, 2001-2002, p. 1609, note I.
OPDEBEEK: « Benoemingen, bevorderingen en de Raad vaa Stat

" C.E., 21 mai 2001IDe Smetn° 95.665.

80 C.E., 15 avril 1996Demetsn° 59.063 et C.E., 26 février 198 uylebroeckn°® 64.777.

8. C.E., 8 ao(it 200Balleux n° 98.196.

82 C.E., 23 septembre 2003ambert n° 123.179.

8Voy., par exemple, C.E., 8 ao(t 20@hlleux n° 98.196 et C.E., 4 décembre 2008rmeulenn® 126.068.

8 A titre d'illustrations, voy. C.E., 4 juin 1998)archal, n° 74.111 ; C.E., 26 juin 200¥an Ginderachtern®
96.967 et C.E., 29 décembre 20B4oddele n° 138.897.

8 Ainsi, le préjudice grave et difficilement répaalsemble étre apprécié de facon différente lorsmuines
fonctions publiques sont en jeu. Pour les magsstraoy. par exemple C.E., 17 mai 198)pch n° 35.000 ;
C.E., 11 octobre 199®loch n° 35.653 ; C.E., 25 mars 199teppe n° 42.441 ; C.E., 7 décembre 1993,
Haye n° 45.162, C.E., 16 mai 1994an Gheluwen® 47.471, C.E., 29 avril 200Benry, n° 118.860 et C.E., 11
juin 2003, Toledq n° 120.391. Voy. également le contentieux rekaik résidences notariales : C.E., 7 janvier
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plus, les différents types de préjudices analygésamt pas sans liens entre eux, ce qui rend
malaisée la détermination de leur influence respectD’ailleurs, bien souvent, le haut juge
examinein globoles différents préjudices allégués, sans plusétild.

Un arrét d’assemblée générale statuant sur l'espéei acquise par un agent
irrégulierement promu était utile, tant la jurispemce sur ce point était circonstancielle.
Observons cependant que les autres types de me&judiont également sujets a de
nombreuses variations. Ainsi, le préjudice momaldecline également sous de multiples

formes, ce qui donne lieu a une jurisprudence tugsi hétérogene que celle relative a
I'expérience acquise irrégulierement.

36. En établissant une présomption difficile a reseerle Conseil d’Etat nous parait réduire
encore davantage les chances d’accueillir les ddesade suspension de I'exécution d’'une
promotion dont le préjudice serait suffisammenbletpar I'expérience que son bénéficiaire

va acquérir irrégulierement au détriment des caidictvincés. L’argument de cette

expérience n’étant plus une voie commode pour abtarsuspension d’'une décision et le

préjudice financier ne I'ayant jamais été, il st forobable que les plaideurs se focaliseront
sur le dommage moral et le préjudice de la pert« ederniére chance ». Les arréts qui
statueront sur ces deux sortes de préjudices nguaeont assurément pas d'intérét, deux
directions étant envisageables a cet égard.

La premiéere voie possible est celle ou I'on obseiveine multiplication des cas de
suspension justifiés par le dommage moral ou lgugige de la perte de «la derniére
chance ». Dans ce cas, si en prononcant les deéts alu 19 juillet 2004, I'assemblée
générale entendait décourager le recours systamatigla procédure en référé, son effort
aurait été vain.

L’autre voie envisageable est celle ou le raidiss@ndes exigences ne concernerait
pas seulement I'expérience illégalement acquisea wmiaerait tout type de préjudice. A notre
avis, une telle solution ne pourrait étre approugée dans la mesure ou l'arrét sur le fond
intervient & un moment ou le temps écoulé n’a padiii® fondamentalement le contexte de
la promotiofi®. S'il en allait autrement, le refus presque systque de suspendre les
désignations litigieuses, combiné avec la longuent¢ précédant un arrét sur le fond,
pourrait alors s’avérer problématique au regardiatécle 13 de la Convention européenne
des droits de I'homme, lequel garantit I'existemniden recours effectif pour toute personne
dont les droits et libertés reconnus dans la Caimeauraient été violés.

37. Faisant inexorablement croitre le préjudice etigr@de promotion, le temps constitue
un enjeu majeur pour toute procédure en référé.i peut en effet nier qu'il influe sur
'ampleur du préjudice, quelle qu’en soit sa natdire

Or, les appréciations du Conseil d’Etat sur le dacttemps ne sont pas exemptes
d’ambiguité : tant6t le haut juge a égard a I'agecdndidat, a la durée de la désignation
illégale et a la durée de la procédure en annulatanmtét il refuse de prendre ces éléments en

2000,Laurent n° 84.580 ; C.E., 13 janvier 2000 Clercq n° 84.676 ; C.E., 7 avril 2000annoy n° 86.735 ;
C.E., 3 mai 2000Gilson, n° 86.995 ; C.E., 16 mai 200Bourbaix n° 87.275 et C.E., 10 décembre 20PRet-
Gerard n° 113.493. Sur ce point, voy. BOMBAERT, « La nomination des notaires au crible du Conseil
d’Etat »,Rev. not. b.2000, p. 644 a 663.

8 par exemple, la jurisprudence fournit de nombreu#iastrations ou la promotion illégale est aneulé
rapidement grace a la procédure prévue a l'arfidlde I'arrété du Régent du 23 aolt 1%i@anote 63).
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considération au motif que le risque de préjudia/g et difficilement réparable qui justifie
la suspension doit résulter uniguement de I'exéoutnmédiate de I'acte attaqué.

Au vu de son importance, I'élément temporel nousaipadevoir étre pris en
considération par le haut juge. Raisonner autrémsguerait de limiter considérablement la
portée d’'un arrét d’annulation ultérieur, « ce dedégislateur a précisément voulu éviter
lorsqu’il a instauré le référé administratif’» Du reste, examiner le degré de gravité du
préjudice en tenant compte du cheminement probddlEaffaire nous parait conforme au
prescrit de l'article 17 des L.C.C.E., lequel exigequement umisquede préjudice grave et
difficilement réparable. Cette position nous padédutant plus logique que ce méme article
ne laisse que peu de choix au requérant : celai-@n effet, I'obligation d’introduire sa
demande de suspension au plus tard en méme temps gaguéte en annulation.

Une conception plus souple du préjudice présenteeait-Etre I'avantage de recentrer
le débat sur l'essentiel de [l'affaire et évitera®riger I'existence de circonstances
particulieres en principe brumeux, tout en étaninsidépendant de la sensibilité du juge et
de I'habileté de I'avocat.

87 C.E., 29 ao(t 1997anssensn® 67.860.
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