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Volltext
Vaud Tribunal cantonal Cour des assurances sociales Arrét / 2024 / 681

GAIN ASSURE, REDUCTION DE LA PRESTATION D'ASSURANCE,
INVALIDITE{INFIRMITE}, REJET DE LA DEMANDE | 23 LACI, 40b OACI

TRIBUNAL CANTONAL ACH 107/23 - 131/2024 2Q23.040580 COUR DES
ASSURANCES SOCIALES Arrét
du 12 septembre 2024 Composition : Mme Brélaz Braillard
, présidente Mmes Pasche et Berberat, juges Greffiére : Mme Neurohr ***** Cause
pendante entre : N. , a[...], recourante, représentée par Me Jana Burysek, avocate
aLausanne, et Caisse cantonale de chémage , a Lausanne, intimée. Art.
23 LACI ; art. 40b OACI.En fait : A.N. (ci-aprés: I'assurée ou la
recourante), née en [...], est titulaire d’ un brevet fédéral d’ entraineur de sport de
performance. De 1998 42014, elle atravaillé en tant qu’ entraineuse de[...]. A partir du

4 décembre 2014, elle a été totalement incapable de travailler. Le 17 juin 2015, I assurée a
déposé une demande de prestations aupres de I’ Office de |'assurance-invalidité pour le
canton de Vaud (ci-aprés : I'OAI) en raison de douleurs al’ épaule gauche. A lasuite d une
chute, elle présentait des douleurs aux deux épaules. Ses contrats avec I’ Association

P. et Q. ont pris fin respectivement le 31 janvier 2016 et le 31 ao(t
2016. A partir du 1 er septembre 2016, €lle acommencé atravailler a 50 % pour
T. . Son médecin, le Dr [...], spéciaiste en médecine interne générale, a attesté une

capacité de travail de 40 % dans sa profession dans un rapport du 12 février 2017. L’ assurée
S est inscrite al’ Office régiona de placement de[...] (ci-aprés: I’ORP) en qualité de
demandeuse d’ emploi et asollicité |’ octroi de prestations de I’ assurance-chémage. La
Caisse cantonale de chdmage (ci-aprés : la Caisse ou I’ intimée) a ouvert un délai-cadre

d indemnisation du 1 er février 2017 au 31 janvier 2019 et arrété le gain assuré a 6'754 fr.
sur labase de I’ activité d’ entraineuse de [ ...] de |’ assurée. Dés le 1 er septembre 2017,

| assurée a commencé atravailler pour la Fédération W. en qualité d entraineuse.
L’ assurée s est réinscrite au chémage. La Caisse lui a ouvert un nouveau délai-cadre

d’ indemnisation du 1 er mars 2019 au 30 novembre 2021 et arrété le montant de son gain
assuré a2'614 fr. sur la base d’ un taux d’ occupation d’ environ 43 %. Durant ce délai-cadre
d’indemnisation, I’ assurée a continué atravailler pour des fédérations de...]. Sesrevenus
ont été pris en considération atitre de gainsintermédiaires. En paralléle, entre 2019 et 2022,
| assurée a bénéficié de mesures professionnelles de la part de I’ OAI, notamment la prise en
charge du certificat d’ aide-comptable et un stage en entreprise du 1 er aott 2021 au 28



février 2022. Au terme de ces mesures, €lle a été considérée comme reclassée en qualité
d’aide-comptable. Le 22 février 2022, peu de temps avant lafin de son stage en entreprise,
|’ assurée s’ est & nouveau inscrite en tant que demandeuse d’ emploi a 100 % aupres de

I’ ORP, sollicitant le versement de prestations dés le 1 er mars 2022. La Caisse aouvert un
nouveau délai-cadre d’indemnisation du 1 er mars 2022 au 29 février 2024 et arrétéle gain
assuré a6'863 fr. sur la base des indemnités journalieres versées par I' OAI notamment du 4
mai 2020 au 28 février 2022. Durant ce délai-cadre d’indemnisation, I’ assurée atravaillé en
tant que professeur de sport sur appel, déclarant ses activités atitre de gains intermédiaires.
Le 17 janvier 2023, I'OAIl arendu un projet de décision aux termes duquel il ainformé

| assurée de son intention de lui accorder une rente entiere d’invalidité du 1 er décembre
2015 au 31 mai 2017, le droit &larente étant supprimé a partir du 1 er juin 2017 en raison
d’ un degré d'invalidité de 31 % insuffisant pour maintenir un droit a unerente. L’ OAIl a
retenu que I’ assurée était incapabl e de travailler dans son activité habituelle depuis
décembre 2014 mais disposait d’ une capacité de travail de 40 % dans une activité adaptée
depuisle 1 er septembre 2016 et de 100 % desle 1 er mars 2017. Procédant ala
comparaison du revenu sans invalidité (71'385 fr. 80) et avec invalidité (20740 fr. 83 pour
une activité a40 % ; 49'319 fr. 51 pour une activité a plein temps), le degré d'invalidité était
de 71 %, respectivement 31 %. Ce dernier ouvrait le droit a des mesures professionnelles, si
bien que diverses mesures avaient été octroyées entre 2019 et 2022, avec e versement

d’ indemnités journaliéres. Au terme des mesures, |’ assurée pouvait prétendre a un salaire de
78'337 fr. 30 en tant qu’ aide-comptable. Le revenu avec atteinte ala santé était par
consequent équivalent au revenu sans invalidité, de sorte que |’ assurée était considérée
comme reclassee a satisfaction. Par décision du 3 mars 2023, la Caisse a réduit I’ indemnité
journaiére de |’ assurée a 152 fr. 75 désle 1 er mars 2023, montant correspondant au gain
assuré mensuel de 4'735 fr., soit 69 % de 6'863 fr. compte tenu du degré d’'invalidité de

31 % retenu par I’ OAI dans son projet de décision. Par décision du 14 mars 2023, la Caisse
asollicité la compensation du montant de 1'645 fr. 75, correspondant aux prestations
versées en trop du 1 er février au 31 mai 2017, sur les prestations rétroactives octroyées par
I’OAl. Le 17 avril 2023, I’ assurée, désormais représentée par son conseil, aformé
opposition contre la décision du 3 mars 2023. Elle afait valoir que, dans e cadre de son
droit aux mesures professionnelles, elle avait suivi une formation dans |le domaine de la
comptabilité et avait obtenu un certificat d’ aide-comptable en 2021. Elle avait ensuite
effectué un stage a plein temps du 1 er ao(t 2021 au 28 février 2022. Tant le projet de
décision que ladécision de |’ OAI rendue le 7 mars 2023 retenaient qu’ au terme des
mesures, le revenu avec invalidité était équivalent au revenu sans invalidité, de sorte que le
degré d'invalidité était nul. Disposant d’ une pleine capacité de travail au terme des mesures
professionnelles de I’ OAI, aucune réduction des indemnités journalieres ne se justifiait.

L’ assurée aencore joint a son opposition le rapport final de réadaptation de I’ OAI établi e 9
mars 2022. Le 27 avril 2023, |’ assurée, toujours représentée par son consell, s est opposée a
ladécision du 14 mars 2023. Le 6 juillet 2023, I’ assurée a été engagée en qualité
d’auxiliaire de comptabilité par lasociété[...], aun taux variable. Par décision sur
opposition du 23 aolt 2023, la Caisse argjeté |’ opposition de I’ assurée et confirmé la
décision du 3 mars 2023 réduisant e montant des indemnités journalieres et du gain assuré.
Elle aretenu que le calcul del’ OAI qui avait servi de base au calcul du degré d’'invalidité de
31 % congtituait la référence sur laquelle elle s était fondée pour modifier le montant du
gain assuré. Elle a constaté que le gain assuré avait toujours été arrété sur la base du revenu
de I’ activité habituelle et que I’ assurée n’ avait pratiquement pas travaillé dans la profession



d’ aide-comptable dans laquelle elle avait été reclassée, alors qu’ elle avait continué a
travailler en tant qu’ entraineuse de [ ...]. S agissant de la pleine capacité de travail dansla
profession d' aide-comptable dont se prévalait I assurée, la Caisse arelevé qu’ en I’ absence
de toute période de cotisation dans ce domaine, seul un revenu hypothétique pouvait étre
retenu, ce qui était insuffisant pour calculer le gain assuré. Or, en application dela
jurisprudence, le salaire que |’ assurée a effectivement touché avant que sa capacité de gain
ne soit restreinte pour des raisons de santé était déterminant pour calculer le gain assuré,
revenu qui devait étre multiplié par le facteur résultant de la différence entre 100 % et son
degré d'invalidité. Au vu des circonstances, la Caisse a estimé qu’ elle avait correctement
corrigé le gain assuré de |’ assurée en le réduisant selon le taux d’invalidité retenu par I’ OAL.
B. Par acte du 25 septembre 2023, N. , toujours représentée par son conseil, a
interjeté un recours devant la Cour des assurances sociales du Tribunal cantonal contre cette
décision sur opposition, concluant a sa réforme en ce sens que I'indemnité journaliére

S éevea215fr. 60 désle 1 er mars 2023, subsidiairement & son annulation et au renvoi de
la cause al’intimée pour nouvelle décision. Elle a soutenu que I’ intimée ne pouvait réduire
son gain assuré dés le 1 er mars 2023 en se fondant sur le degré d’invalidité de 31 % qui
avait été reconnu par I’OAIl du 1 er juin 2017 au 28 février 2022, dés lors que cette période
N’ était pas déterminante dans le cas d’ espéce puisgu’ elle s était inscrite au chémage avec
effet au 1 er mars 2022. Or, desle 1 er mars 2022, soit au terme des mesures
professionnelles, I’ OAI avait retenu que son revenu avec atteinte ala santé était équivalent
au revenu sansinvalidité et que son degré d’invalidité était ainsi nul. Si par hypothese, la
réduction du gain assuré devait étre admise, il faudrait constater que la Caisse a violé son
devoir d’instruction, en ne se renseignant pas sur la capacité de gain apartir du 1 er mars
2023, période déterminante en |’ espéce, aors que ladécision del’ OAI sur laguelle elle

S était fondée se basait sur lesfaitstels qu’ils avaient évolué jusqu’ au 28 février 2022.

S agissant encore des arguments de I’ intimée, la recourante arelevé que celle-ci ne pouvait
pas réduire le gain assuré en se fondant sur I’ activité professionnelle exercée avant le
chdmage ou durant celui-ci en gain intermédiaire, en faisant valoir qu’ elle ne mettait pas
pleinement en valeur sa capacité de travail. La seule question arésoudre était de savoir si
elle était en mesure de réaliser le gain assuré, ce qui était le casici. L’ intimée perdait
également de vue que des le 1 er mars 2022, le degré d’invalidité était nul, de sorte

qu’ aucune réduction ne se justifiait. L’intimée ne pouvait réduire le gain assuré en se
fondant sur un degré d’invalidité retenu antérieurement ala période concernée par la
demande d’indemnités de chdmage. La recourante a enfin requis la production du dossier
constitué par I' OAL. Par réponse du 17 octobre 2023, I'intimée a conclu au rejet du recours,
renvoyant aux considérations de la décision sur opposition entreprise. En droit :1.a) La
LPGA (loi fédérale du 6 octobre 2000 sur la partie générale du droit des assurances sociaes
; RS 830.1) est, sauf dérogation expresse, applicable en matiere d' assurance-chdbmage (art. 1
al. 1LACI [loi fédérale du 25 juin 1982 sur I assurance-chdmage obligatoire et I'indemnité
en casd'insolvabilité ; RS 837.0]). Les décisions sur opposition et celles contre lesquelles la
voie de I’ opposition n’ est pas ouverte peuvent faire I’ objet d’ un recours aupres du tribunal
des assurances compétent (art. 56 al. 1 LPGA ; 100 a. 3LACI, 128 al. 1 et 119 4. 1 OACI
[ordonnance du 31 aolt 1983 sur |’ assurance-chémage obligatoire et I’ indemnité en cas
d'insolvabilité ; RS 837.02]), dans les trente jours suivant leur notification (art. 60 al. 1
LPGA). b) En I’ occurrence, déposé en temps utile auprés du tribunal compétent (art. 93 let.
aLPA-VD [loi cantonale vaudoise du 28 octobre 2008 sur la procédure administrative ;
BLV 173.36]) et respectant les autres conditions formelles prévues par laloi (art. 61 let. b



LPGA notamment), le recours est recevable. 2. Le litige porte sur le bien-fondé de la
réduction de 31 % du gain assuré opérée par la Caisse, de 6'863 fr. a4’ 735 fr., pour le
calcul desindemnités chdmage et ce, a compter du 1 er mars 2023. 3. a) A teneur del’ art.
23 al. 1, premiére phrase, LACI, est réputé gain assuré le salaire déterminant au sensdela
légidlation sur I’AVS qui est obtenu normalement au cours d’ un ou de plusieurs rapports de
travail durant une période de référence, y compris les allocations régulierement versées et
convenues contractuellement, dans la mesure ou elles ne sont pas des indemnités pour
inconvénients liés al’ exécution du travail. Le gain assuré est calcul é sur |e salaire moyen
des six derniers mois de cotisation (art. 11) qui précedent le délai-cadre d’indemnisation
(art. 37 a. 1 OACI). Il est déterminé sur la base du salaire moyen des douze derniers mois
de cotisation précédent le délai-cadre d’indemnisation si ce salaire est plus élevé que le
salairemoyenviséal’al. 1 (art. 37 a. 2 OACI). b) Est déterminant pour le calcul du gain
assuré des personnes qui, en raison de leur santé, subissent une atteinte dans leur capacité de
gain durant le chdmage ou immédiatement avant, le gain qu’ elles pourraient obtenir compte
tenu de leur capacité de gain effective (art. 40b OACI). L’ art. 40b OACI prescrit la
correction du gain assuré lorsgue celui-ci est fondé sur un salaire que la personne assurée

N’ est plus en mesure de réaliser au moment de la survenance du chdmage, en raison d’ une
invalidité survenue entre-temps (ATF 133 V 530 consid. 4.1.2). Cette correction sejustifie
également lorsque le taux d’invalidité constaté n’ ouvre pas droit a une rente, hormis lorsque
I’incapacité de gain est inférieure 210 % (ATF 133 V 524 consid. 5.2 et 5.3 ; 140 V 89
consid. 5.4). Lasituation est différente lorsque la personne assurée était déja atteinte dans sa
capacité de gain bien avant le début du chémage. Dans ce cas, I’ art. 40b OACI ne

S applique pas et le gain assuré est calculé sur labase du dernier salaire, lequel correspond a
la capacité de gain résiduelle inchangée. Le gain assuré doit par conséquent étre corrigé
conformément al’ art. 40b OACI lorsque la personne assurée n’ est plus en mesure, au
moment de la survenance du chdmage, de réaliser un salaire équivalent au salaire retenu
pour le calcul du gain assuré, en raison d' une invalidité survenue entre-temps. Le salaire
réalisé par I’ assuré pendant une période déterminée avant d'étre touché dans sa capacité de
gain en raison d'une atteinte ala santé doit ainsi étre multiplié par le facteur résultant de la
différence entre 100 % et le degré d'invalidité (ATF 132 V 357 consid. 3.2.4.2). A cet
égard, il est sansimportance que le gain assuré ait été calculé en fonction du salaire réalisé
durant une période de référence conformément al’art. 37 OACI ou sur labase du salaire
normalement obtenu au sensde |’ art. 39 OACI enrelation avec I’art. 13 al. 2 let. c LACI
(TF 8C_104/2011 du 2 décembre 2011 consid. 3.3.1). Déslors que lesindemnités
journaliéeres de I’ assurance-invalidité s élévent a 80 % du revenu assuré, la différence de

20 % entre le revenu assuré et le montant de I’ indemnité journaliére de

I’ assurance-invalidité ne doit pas étre prise en considération dans |’ adaptation du gain
assuré prescrite al’art. 40b OACI (TF 8C_829/2016 du 30 juin 2017 consid. 6).

L’ adaptation du gain assuré en application de I’ art. 40b OACI peut déjaintervenir sur la
base d’ une décision non encore entrée en force (cf. ATF 142V 380 consid. 5.2.2 ; TF
8C_919/2015 du 21 juillet 2016 consid. 5.2.2). Aussi, le projet de décision de |’ OAl
constitue une base suffisante pour adapter |e gain assuré lorsque ce projet n’ a pas fait I’ objet
de contestation et qu’il reconnait al’ assuré une incapacité totale (ATF 142V 380 consid.
5.3; TF8C_919/2015 du 21 juillet 2016 consid. 5.2). 4. En I’ espece, I’intimée aréduit le
gain assuré de 6'863 fr. de 31 %, a4'735 fr., en tenant compte du taux d’invalidité de 31 %
retenu par I’ OAI dans son projet de décision du 17 janvier 2023 qu'il a confirmé par
décision du 7 mars 2023. Pour modifier le gain assuré, I’intimée s est en effet fondée sur le



calcul du degré d'invalidité réalisé par I' OAIl apartir du 1 er mars 2017. |l ressort du dossier
gu’ aux termes du projet de décision du 17 janvier 2023, confirmé par décision du 7 mars
2023, I’ OAl aaccordé al’ assurée une rente entiere d’'invalidité du 1 er décembre 2015 au
31 mai 2017, fondée sur un degré d’invalidité de 71 % et compte tenu d’ une capacité de
travail de 40 % dans une activité adaptée. || aretenu qu’' apartir du 1 er mars 2017, |’ assurée
était capable de travailler 2100 % dans une activité adaptée, de sorte qu’ aprés comparaison
desrevenus, le degré d'invalidité de 31 % ne permettait plus de maintenir le droit a une
rente. Le droit alarente prenait fin trois mois apres I’ amélioration de la capacité de travail,
soit au 31 mai 2017. L’ OAl aajouté que ce taux d'invalidité de 31 % ouvrait droit & des
mesures professionnelles et relevé que diverses mesures avaient été octroyées entre 2019 et
2022, avec le versement d’indemnités journaliéres. Au terme des mesures, |’ assurée avait
€té reclassée comme aide-comptable et pouvait prétendre a un revenu équivalent a son
revenu sansinvalidité. L’ assurée était considérée comme reclassée a satisfaction. On
rappellera que le gain assuré s établit sur la base du salaire moyen réalisé danslessix a
douze mois avant I’ inscription au chdmage et |’ ouverture du délai-cadre d’ indemnisation.
Lefait quel’ assurée n'ait pas réalisé de gain dans le domaine de la comptabilité n’est donc
pas relevant a cet égard. Au demeurant, I’ éément déterminant pour justifier une réduction
du gain assuré en application de I'art. 40b OACI est ladiminution permanente de la capacité
de gain au moment de la perception des indemnités de chémage, indépendamment de la
capacité de travail del’assurée. Or, si ladécision del’ OAl retient que I’ assurée avait un
degré d’'invalidité de 31 % apartir du 1 er mars 2017, elle précise encore que |’ assurée
disposait d' une pleine capacité de travail dans |’ activité d’ aide-comptable dans laquelle elle
avait été reclassée. Le revenu escompté dans cette nouvelle profession était supérieur a son
revenu sansinvalidité et I’ assurée ne subissait depuis lors plus de perte de gain. A lalecture
du projet de décision de I’ OAI dans son intégralité, on constate que la capacité de gain
restante de |’ assurée, a partir du 1 er mars 2022, est de 78'337 fr. 30. Compte tenu de cet
élément, |’ assurée N’ est pas indemnisée par I’ assurance-chdmage sur labase d’ un gain
assuré qu’ elle ne peut plus réaliser, sa capacité de gain restante étant équivalente voire
supérieure a son revenu sans invalidité ainsi qu’ aux indemnités journaliéres de

I’ assurance-invalidité qui ont servi de base a lafixation de son gain assuré. Le degré
d’invalidité de 31 %, tel que calculé par I’ OAl, concerne donc la période du 1 er mars 2017
au 28 février 2022, date alaquelle le reclassement de |’ assurée s est terminé. Par
conséquent, a réception des prestations de |’ assurance-chémage dés le 1 er mars 2022,

|’ assurée ne présentait plus aucune diminution de sa capacité de gain. Dans ces
circonstances, I’intimée ne pouvait procéder ala réduction du gain assuré en application de
I’art. 40b OACI, en I’ absence de toute invalidité constatée par I' OAl désle 1 er mars 2022,
date alaquelle le chdmage a débuté. 5. Le dossier est complet et permet ala Cour de céans
de statuer en pleine connaissance de cause. Il n’'y adéslors pas lieu de compl éter
I"instruction comme le requiert larecourante par la production du dossier de I’ OAI. En
effet, une telle mesure d' instruction ne serait pas de nature a modifier les considérations qui
précedent puisque les faits pertinents ont pu étre constatés a satisfaction de droit
(appréciation anticipée des preuves ; ATF 1451 167 consid. 4.1 ; 144 11 427 consid. 3.1.3;
1401 285 consid. 6.3.1). 6. &) Vu ce qui précede, le recours doit étre admis et la décision sur
opposition entreprise annulée. b) Il n'y apas lieu de percevoir de fraisjudiciaires (art. 61
let. f bisLPGA). c) Vu le sort de ses conclusions, la partie recourante adroit a une
indemnité de dépens atitre de participation aux honoraires de son conseil (art. 61 let. g
LPGA). Il convient d’ arréter cette indemnité a 2' 500 fr., débours et TVA compris (art. 10 et



11 TFJDA [tarif du 28 avril 2015 desfraisjudiciaires et des dépens en matiere
administrative ; BLV 173.36.5.1]), et de la mettre intégralement ala charge de la partie
intimée. Par ces motifs, la Cour des assurances sociales prononce: |. Le recours est admis.
I1. La décision sur opposition rendue le 23 ao(t 2023 par |a Caisse cantonale de chdmage
est annulée. I11. Il n'est pas percu de fraisjudiciaires. 1V. La Caisse cantonale de chdmage
verseraaN. lasomme de 2'500 fr. (deux mille cing cents francs), atitre de
dépens. Laprésidente : Lagreffiere: Du L'arrét qui précede, dont larédaction a été
approuvée a huis clos, est notifié a: m Me Jana Burysek (pour N. ), m Caisse
cantonale de chémage, - Secrétariat d’ Etat al’ économie, par I'envoi de photocopies. Le
présent arrét peut faire I'objet d'un recours en matiére de droit public devant le Tribunal
fédéral au sensdesart. 82 ssLTF (loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral ; RS 173.110),
cas échéant d'un recours constitutionnel subsidiaire au sensdes art. 113 ssLTF. Ces recours
doivent étre déposés devant le Tribunal fédéral (Schweizerhofquai 6, 6004 Lucerne) dans
les trente jours qui suivent la présente notification (art. 100 a. 1 LTF). Lagreffiere:
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