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Regeste

Résumé: Aprés avoir rappelé notamment que lalimite fixée au 16 septembre 2020 pour se
prévaloir de la décision définitive de taxation 2019 [figurant al’art. 5 al. 2 de |’ ordonnance
sur les pertes de gain COVID-19 (dans sateneur au 6 juillet 2020) et au chiffre 1065.1
CCPG (état au 3 juillet 2020)] a été jugée contraire au principe de I’ égalité de traitement par
les Tribunaux cantonaux des assurances des cantons de Vaud et de Zirich, la Cour de céans
aretenu que ce délai n’ est pas non plus applicable aux demandes de nouveau calcul des
APG-COVID lorsgue lataxation fiscale 2019 était disponible avant le 16 septembre 2020.
Cette solution se justifie dés lors que le but des APG est de compenser au plus pres la perte
de revenu subie. Partant, la demande de recalcul des APG-COVID depuisle 17 mars 2020,
gue la recourante a déposée courant octobre 2020 en se fondant sur la taxation fiscale 2019
du 22 juillet 2020, aurait di étre prise en considération par I’ intimée

Erwagungen

E.11

Lesdispositionsde laloi fédérale du 6 octobre 2000 sur la partie générale du droit des
assurances sociales (LPGA - RS 830.1) sappliquent aux APG en lien avec le Coronavirus,
Sous réserve de dérogations expresses [art. 1 de |’ ordonnance sur les mesures en cas de
pertes de gain en lien avec le coronavirus (COVID- 19) du 20 mars 2020 (ordonnance sur
les pertes de gain COVID-19 - RS 830.31]. Les décisions sur opposition et celles contre
lesquelles la voie de |'opposition n'est pas ouverte sont sujettes a recours auprés du tribunal
des assurances compétent (art. 56 LPGA). La chambre de céans est ainsi compétente pour
connaitre du présent recours (ATAS/1208/2020 du 10 décembre 2020).

E.12

Interjeté dans laforme et le délai prévus par laloi, I'acte de recours est recevable (art. 56 ss
LPGA et 62 ssdelaloi sur laprocédure administrative du 12 septembre 1985 [LPA-GE - E
5 10]).

E.2

Lelitige porte sur le montant des APG-COV D allouées alarecourante depuisle 17 mars
2020.

E.31

Le Conseil fédéral a adopté, e 20 mars 2020, |'ordonnance sur les pertes de gain
COVID-19, laguelle est entrée en vigueur rétroactivement au 17 mars 2020. L 'autorité de
recours appliquant le droit en vigueur au jour ou I'autorité administrative a statué pour la
premiere fois, soit, en I'occurrence le 10 février 2021 (cf. ATF 144 |1 326 consid. 2.1.1;
arrét du Tribunal fédéral 9C 53/2021 du 30 juin 2021 consid. 2.1 et 5.1 destiné ala



publication), ¢’ est laversion de I’ ordonnance précitée dans sa teneur au 8 février 2021 qui
est applicable. Selon I'art. 2 al. 3 bisde I’ ordonnance sur les pertes de gain COVID-19, les
personnes qui exercent une activité lucrative indépendante au sens de l'art. 12 LPGA et les
personnesvisées al'art. 31 a. 3let. b et ¢, LACI, pour autant qu'elles ne soient pas
concernées par |'art. 3 et qu'elles remplissent la condition prévue al'art. 1bis, let. ¢, ont droit
al'dlocation : a. Si leur activité lucrative est significativement limitée en raison de mesures
de lutte contre I'épidémie de COVID-19 ordonnées par une autorité ; b. si elles subissent
une perte de gain ou une perte de salaire, et c. si elles ont touché pour cette activité au moins
CHF 10'000.- atitre de revenu soumis aux cotisations AV S en 2019 ; cette condition
sapplique par analogie si I'activité a débuté apres 2019 ; si celle-ci n'a pas été exercée
pendant une année compl éte, cette condition sapplique proportionnellement a sa durée. En
vertu de l'art. 5 de I'ordonnance sur les pertes de gain COVID-19, I'indemnité journaliére est
égale a 80% du revenu moyen de |'activité lucrative obtenu avant le début du droit a
I'allocation (al. 1). Pour déterminer le montant du revenu, l'art. 11
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service et de maternité du 25 septembre 1952 (LAPG — RS 834.1) sapplique par analogie
(a. 2). Pour les ayants droit exergant une activité lucrative indépendante au sens de l'art. 2,
al. 1bis, let. b, ch. 2, a. 3 ou 3bis, qui ont d§a percu une allocation en vertu de laversion de
la présente ordonnance qui était en vigueur jusgu'au 16 septembre 2020, |a base de calcul
reste laméme (a. 2 bis). Pour les ayants droit exercant une activité lucrative indépendante
au sensdel'art. 2, a. 1bis, let. b, ch. 2, al. 3, 3bis ou 3quinquies, e revenu soumis aux
cotisations AV S en 2019 est déterminant pour le calcul de I'alocation. Une fois le montant
deI'dlocation fixé, un nouveau calcul se fondant sur une base de calcul plus récente est
exclu (al. 2 ter). A teneur del’art. 11 al. 1 phr. 1 LAPG, le revenu moyen acquis avant

I’ entrée en service est e revenu déterminant pour le calcul des cotisations dues
conformément alaLAVS. Le Conseil fédéral édicte des dispositions relatives au calcul de
I’allocation et fait établir par I’ Office fédéral des assurances sociales (ci- apres: I'OFAS)
des tables dont I’ usage est obligatoire et dont les montants sont arrondis al’ avantage de
I’ayant droit. Vu la délégation précitée, le Conseil fédéral a édicté le reglement du 24
novembre 2004 sur les allocations pour perte de gain (RAPG - RS834.11). Selon |’ art. 7 al.
1 RAPG, pour les personnes exercant une activité indépendante, |’ allocation est calculée

d’ aprés le revenu, converti en revenu moyen, qui a servi de base aladerniére décision de
cotisations al’ AV S rendue avant I’ entrée en service. L’ alocation est gjustée sur demande
s, par lasuite, une nouvelle décision de cotisation est prise pour I’ année pendant laquelle le
service a éé accompli (a. 1). Il résulte ainsi del'art. 7 al. 1 RAPG que le montant de
I'allocation doit étre fixé en tenant compte de la derniére décision de cotisation prise, méme
Si cette décision est postérieure au début de la période pour laquelle I'APG est demandée.
Celacorrespond alavolonté du légidlateur, qui aprévu al’art. 11 a. 1 phr. 1 LAPG quele
revenu moyen acquis avant I’ entrée en service est le revenu déterminant pour le calcul des
cotisations dues conformément alaLAV'S, mais pas que c'est la derniére décision de
cotisation avant I'entrée en service qui I'est. Le but principal du régime des allocations pour
perte de gain est en effet de compenser au plus prées la perte de revenu subie du fait de
I'accomplissement d'un service ou de |'accouchement (arrét du Tribunal fédéral
9C_253/2014 du 28 juillet 2014 consid. 6.3.2 ; ATAS/1032/2021 du 6 octobre 2021). Aux
termesdel’art. 9a. 3LAVS, lerevenu provenant d une activité indépendante et le capital
propre engagé dans I’ entreprise sont déterminés par les autorités fiscales cantonal es et
communiqués aux caisses de compensation.
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E.3.2

L'Office fédéral des assurances sociales (ci-apres : OFAS) aémis des lignes directrices
relatives al'application de I'ordonnance sur les pertes de gain COVID- 19 danslacirculaire
sur I'APG en cas de mesures destinées a lutter contre le coronavirus, valables a partir du 17
septembre 2020 (ci-apres : CCPG dans son état au 29 janvier 2021, version 12, applicable
au jour de ladécision du 10 février 2021). D'apres le ch. 1065 CCPG, la base de calcul de
I'indemnité pour les indépendants correspond, en principe, au revenu réalisé en 2019. Pour
cefaire, c'est le revenu retenu pour le décompte des cotisations 2019 (acomptes de
cotisations) qui est déterminant. Par contre, si, au moment ou I'indemnité est déterminée, la
taxation fiscale définitive pour 2019 est déja disponible, celle-ci doit étre prise comme base
de calcul. Pour les ayants droit qui ont déja percu une indemnité fondée sur la version de

I’ ordonnance en vigueur jusqu’ au 16 septembre 2020, |a base de calcul reste la méme.

E.33

En I'espece, larecourante ayant percu des APG-COV D antérieurement au 17 septembre
2020, il convient de déterminer le montant de celles-ci, selon les dispositions de

I’ ordonnance applicable dans sa teneur en vigueur jusqu’ au 16 septembre 2020 (cf. art. 5 al.
2bis de I’ ordonnance sur les pertes de gain COVID-19 précité), singuliérement d’ examiner
si, comme le prétend larecourante, I'envoi par I'AFC de sataxation fiscale 2019 al'intimée,
en date du 31 ao(t 2020, suivi de sa demande de recalcul formée courant octobre 2020, lui
permet d obtenir un nouveau calcul des APG-COVID, depuisle 17 mars 2020, sur la base
de son revenu 2019 retenu par I’ AFC.

E.41

L'art. 5 a. 2 del'ordonnance sur la perte de gain COVID-19, dans sateneur au 6 juillet
2020, en vigueur jusqu’ au 16 septembre 2020, prévoit que, pour déterminer le montant du
revenu, I'art. 11, al. 1 LAPG sapplique par analogie. Apréslafixation du montant de
I'allocation, cette derniére ne peut faire I'objet d'un nouveau calcul que si une taxation
fiscale plus récente est envoyée al'ayant droit d'ici au 16 septembre 2020 et que celui-Ci
dépose une demande de nouveau calcul d'ici a cette date. D’ aprésle ch. 1065.1, derniere
phrase, CCPG (état au 3 juillet 2020, version 6, applicable jusqu’ au 17 septembre 2020), si,
au moment de la demande, |a taxation fiscale définitive pour 2019 est déja disponible, ¢’ est
celle-ci qui doit étre prise en compte. La demande de nouveau calcul, respectivement de
révision ou de reconsidération, doit étre adressée ala caisse de compensation au plustard le
16 septembre 2020.

E.4.2

En I'occurrence, le montant de 'APG-COVID aété fixé le 22 avril 2020, dans le premier
décompte établi pour la période du 17 mars au 15 avril 2020, soit un montant journalier de
CHF 62,40. L'intimée arecu, le 31 ao(t 2020, soit antérieurement au 16 septembre 2020,
une communication fiscale faisant état du
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juillet 2020, pour I'année 2019, de sorte que la premiére condition posée al’art. 5 al. 2 de

I’ ordonnance précitée est remplie. S agissant de la deuxiéme condition, il convient de
constater que la demande de recalcul de larecourante est tardive, soit déposée le 13 octobre
2020, alors que le délai arrivait a échéance le 16 septembre 2020, étant relevé que, méme si



la date du 6 octobre 2020 était retenue au lieu du 13 octobre 2020, comme allégué par la
recourante, la demande serait toujours formée en dehors du délai du 16 septembre 2020. La
recourante estime toutefois que le délai précité ne doit pas lui étre appliqué.

E.51

A cet égard, les Tribunaux cantonaux des assurances des cantons de Vaud et de Zirich ont
jugé que l'art. 5 al. 2 de I'ordonnance sur les pertes de gain COVID- 19, en vigueur desle 6
juillet 2020, ainsi que le chiffre 1065.1 CCPG, état au 3 juillet 2020, étaient manifestement
contraires au principe de I'égalité de traitement, de sorte que le délai fixé au 16 septembre
2020 pour la prise en compte de la taxation fiscale des recourants n'était pas applicable
(arrét de la cour des assurances sociales du canton de Vaud du 17 mai 2021 — APG 36/20 —
1, entré en force, et arrét du Tribunal cantonal des assurances sociales du canton de Zurich
du 29 octobre 2020 EE.2020. 00006, qui afait I’ objet d’ un recours de I’ OFAS, déclaré
irrecevable par le Tribunal fédéral selon I’ arrét 9C_752/2020 du 9 mars 2021). Ces
considérations peuvent étre reprises en |’ espece.

E.5.2

Selon lajurisprudence, une décision ou un arrété viole le principe de I'égalité de traitement
consacré al'art. 8 a. 1 de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril
1999 (Cst. - RS 101) lorsgu'il établit des distinctions juridiques qui ne se justifient par
aucun motif raisonnable au regard de la situation de fait a réglementer ou qu'il omet de faire
des distinctions qui Simposent au vu des circonstances, c'est-a-dire lorsgue ce qui est
semblable n'est pas traité de maniére identique et ce qui est dissemblable ne I'est pas de
maniére différente. |l faut que le traitement différent ou semblable injustifié se rapporte a
une situation de fait importante. L'inégalité de traitement apparait ainsi comme une forme
particuliere d'arbitraire, consistant atraiter de maniére inégale ce qui devrait I'étre de
maniére semblable ou inversement (ATF 1411 153 consid. 5.1 ; 1401 77 consid. 5.1 ; 137
V 334 consid. 6.2.1 ; 134 | 23 consid. 9.1). En édictant I'ordonnance sur les pertes de gain
COVID-19, le Conseil fédéral a pose le principe que la base de calcul de I'allocation pour
les indépendants devait correspondre en principe au revenu réalisé en 2019. En limitant
dans le temps la possibilité de se prévaloir de la décision définitive de taxation pour 2019
pour fixer le montant du revenu moyen de I'activité lucrative déterminant pour le calcul de
I'allocation, I'art. 5 al. 2 de I'ordonnance sur les pertes de gain COVID-19 ainsi que le ch.
1065.1 de la CCPG sont manifestement contraires au principe de
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lafaculté pour la personne exercant une activité indépendante qui requiert le versement de
I'allocation pour perte de gain en lien avec le coronavirus de se prévaloir de la décision
définitive de taxation pour 2019 dépend d'un facteur purement aléatoire, a savoir la célérité
mise par les autorités fiscales pour établir ladite taxation. La personne concernée n'a
toutefois aucune prise sur la procédure de taxation car €lle ne dispose d'aucun moyen pour
contraindre les autorités fiscales a rendre une décision de taxation dans un délai précis. De
fait, I'introduction d'une limite temporelle au 16 septembre 2020 pour la production de la
décision définitive de taxation pour 2019 — laquelle constitue d'ailleurs une dérogation au
régime général des allocations pour perte de gain (cf. art. 7 a. 1 RAPG) —revient a
privilégier, arbitrairement et sans motif |égitime, les personnes dont le dossier a été traité
par les autorités fiscales avant cette date par rapport a celles dont lataxation n'a été
entreprise que postérieurement. La crainte d'une éventuelle surcharge de l'autorité



administrative liée aux demandes de réexamen des décisions d'allocation afin de tenir
compte des décisions définitives de taxation pour 2019 ne saurait justifier une violation de
ce principe fondamental de I'état de droit qu'est I'égalité de traitement. Aussi faut-il retenir
gue lalimitation dans le temps de la possibilité de se prévaloir de la décision définitive de
taxation pour 2019 ne repose sur aucun motif sérieux et objectif et est, partant, contraire au
principe de I'égalité de traitement (Arrét de la Cour des assurances sociales du canton de
Vaud - APG 36/20 du 17 mai 2021).

E.53

En I'occurrence, au vu des considérations qui précedent, il doit étre répondu négativement a
la question de savoir si larecourante aurait di demander un recalcul de ses APG-COVID
avant |'échéance du 16 septembre 2020, ce qui était de fait possible, sataxation fiscale ayant
été notifiée le 22 juillet 2020. En effet, vu I'inapplicabilité du délai au 16 septembre 2020
pour la prise en compte des taxations fiscales 2019 des assurés, il n'y a aucun motif de
maintenir ce délai pour les demandes de recalcul des APG-COV D, dans les cas ou, comme
en |’ espece, lataxation fiscale 2019 était disponible avant le 16 septembre 2020. Comme
rappel é ci-avant, le but des APG est de compenser au plus pres la perte de revenu subie ; or,
en I’ occurrence, le revenu a compenser a été précisé par lataxation fiscale du 22 juillet
2020, communiquée al’intimée le 31 aolt 2020, laquelle ajustifié une nouvelle décision de
cotisation, fondée sur le revenu taxé de 2019, rendue par I'intimée le 9 octobre 2020. Dans
ces conditions et aux termesdel’art. 7 a. 1 RAPG, la demande de recalcul des
APG-COVID déposée au cours de I’ année pour laquelle I’ APG-COVID est due, doit étre
suivie d’ un gustement des APG-COVID. Au demeurant, la demande de la recourante,
déposée courant octobre 2020, aurait d étre prise en considération par I'intimée et justifier,
sur labase de lataxation fiscale du 22 juillet 2020, un nouveau calcul des APG-COVID
depuisle 17 mars 2020.
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E.6
Enfin, larecourante se prévaut du principe de protection de la bonne foi.

E.6.1

Découlant directement de I'art. 9 de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du
18 avril 1999 (Cst. - RS 101) et valant pour |'ensemble de I'activité étatique, le principe de
labonne foi protege le citoyen dans la confiance légitime qu'il met dans les assurances
recues des autorités, lorsgu'il aréglé sa conduite d'aprés des décisions, des déclarations ou
un comportement déterminé de I'administration (ATF 129 | 161 consid. 4.1 ; ATF 12811
112 consid. 10b/aa; ATF 126 |1 377 consid. 3a et les arréts cités). De laméme facon, le
droit ala protection de la bonne foi peut aussi étre invoqué en présence, simplement, d'un
comportement de I’ administration susceptible d’ éveiller chez I’ administré une attente ou
une espérance |égitime (ATF 129 |1 381 consid. 7.1 et les nombreuses références citées).
Dans le domaine des assurances sociales, I’ art. 27 LPGA prévoit que, dansleslimites de
leur domaine de compétence, les assureurs et les organes d’ exécution des diverses
assurances sociales sont tenus de renseigner |es personnes intéressées sur leurs droits et
obligations (al. 1). Chacun ale droit d’ étre conseill€, en principe gratuitement, sur ses droits
et obligations. Sont compétents pour celales assureurs al’ égard desquels les intéressés
doivent faire valoir leurs droits ou remplir leurs obligations (a. 2). L’ alinéa premier ne
porte que sur une information générale des assurés, par le biais par exemple de brochures



d’informations ou de lettres- circulaires. En revanche, |’ alinéa 2 prévoit |’ obligation de
donner une information précise ou un conseil dans un cas particulier, de sorte qu’il peut
conduire al’ obligation de verser des prestations sur la base du principe de la bonne foi
(ATAS/917/2017 du 16 octobre 2017 consid. 15b). Le devoir de conseil de I'assureur social
au sensdel'art. 27 al. 2 LPGA comprend I'obligation d'attirer |'attention de la personne
intéressée sur le fait que son comportement pourrait mettre en péril laréalisation de I'une
des conditions du droit aux prestations (ATF 131 V 472 consid. 4.3). Les consells ou
renseignements portent sur les faits que la personne qui a besoin de conseils doit connaitre
pour pouvoir correctement user de ses droits et obligations dans une situation concrete face
al'assureur. Le devoir de conseils sSétend non seulement aux circonstances de faits
déterminantes, mais également aux circonstances de nature juridigue. Son contenu dépend
entiérement de la situation concrete dans laquelle se trouve I'assuré, telle qu'elle est
reconnaissable pour I'administration (ATF 135V 339 consid. 8.3 non publié et les
références). De maniere générale, on doit également exiger de I'assuré un minimum
d'attention, de réflexion et de bon sens (arrét du Tribunal fédéral 9C 1005/2008 du 5 mars
2009 consid. 3.2.2). Aucun devoir de renseignement ou de conseil au sensdel'art. 27 LPGA
n'incombe al'institution d'assurance tant qu'elle ne peut pas, en prétant |'attention usuelle,
reconnaitre que la personne assurée se trouve dans une situation dans laguelle elle risque de
perdre son droit aux prestations (ATF 133 V 249 consid. 7.2).
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renseigner est prévue par laloi, ou lorsgue les circonstances concrétes du cas particulier
auraient commandé une information de I'assureur, est assimilé & une déclaration erronée qui
peut, sous certaines conditions, obliger |'autorité (en |'espéce |'assureur) a consentir aun
administré un avantage auquel il n‘aurait pu prétendre, en vertu du principe de la protection
de labonne foi découlant de l'art. 9 Cst. (ATF 131V 472 consid. 5). D'aprés la
jurisprudence, un renseignement ou une décision erronés de |'administration peuvent
obliger celle-ci aconsentir & un administré un avantage contraire ala réglementation en
vigueur, a condition que (a) I'autorité soit intervenue dans une situation concréte al'égard de
personnes déterminées, (b) qu'elle ait agi ou soit censée avoir agi dans les limites de ses
compétences et (c) que I'administré n'ait pas pu se rendre compte immediatement de
I'inexactitude du renseignement obtenu. Il faut encore qu'il se soit fondé sur les assurances
ou le comportement dont il se prévaut pour (d) prendre des dispositions auxquellesil ne
saurait renoncer sans subir de préjudice et que (€) laréglementation n'ait pas changé depuis
le moment ou I'assurance a éé donnée (ATF 131 11 627consid. 6.1 et les références citées).
Ces principes sappliquent par analogie au défaut de renseignement, la condition (c) devant
toutefois étre formul ée de la fagon suivante : que I'administré n'ait pas eu connaissance du
contenu du renseignement omis ou gque ce contenu était tellement évident qu'il n‘avait pas a
Sattendre a une autre information (ATF 131 V 472 consid. 5).

E.6.2

En I’ occurrence, I’intimée a attiré I’ attention de la recourante, par sa communication du 7
juillet 2020, sur le fait que les APG-COVID seraient reprises automatiquement du ler juillet
2020 au 16 septembre 2020, en la priant de ne pas déposer de nouvelle demande, ni de la
contacter par e-mail ou téléphone. Par ailleurs, larecourante était informée du fait que
I”intimée avait recu, courant ao(t 2020, de la part de I’ AFC, le montant de son revenu issu
de sataxation fiscale 2019. Dans ce contexte, il n’ apparait pas d’ emblée infondé que la
recourante puisse se prévaloir d’un défaut de renseignement de la part de I’ intimée, voire



d’ un renseignement erroné donné par celle-ci, ayant eu pour conséguence qu’ elle a pu
croire, de bonne foi, pouvoir renoncer a déposer, avant le 16 septembre 2020, une demande
de recalcul de ses APG-COVID. Cette question peut cependant rester ouverte, vu I’ issue du
litige.

E.7

Partant, |e recours sera admis, la décision litigieuse annulée et |a cause serarenvoyée a
I'intimée pour nouveau calcul des APG-COV D de larecourante, depuis le 17 mars 2020,
en tenant compte de la taxation fiscale 2019 du 22 juillet 2020. La recourante qui n’est pas
représentée, n'a pas droit a des dépens. Pour le surplus, la procédure est gratuite.
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