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Erwagungen

E. 1

L'art. 24 a. 1 LPA-VD (loi cantonale vaudoise du 28 octobre 2008 sur la procédure
administrative ; BLV 173.36) prévoit que I’ autorité

- 5 - peut, d’ office ou sur requéte, joindre en une méme procédure des affaires qui se
rapportent a une situation de faits identique ou a une cause juridique commune. Dansla
mesure ou les recours du 10 novembre 2020 se rapportent a une situation de faits identique
et & une cause juridique commune, il convient de joindre les causes APG 33/20 et APG
34/20 et de se prononcer sur les deux recours dans un seul et unique arrét.

E.2

a) LaLPGA (loi fédérale du 6 octobre 2000 sur la partie générale du droit des assurances
sociaes ; RS 830.1) est, sauf dérogation expresse, applicable au régime des allocations pour
pertede gain (art. 1 LAPG [loi fédérale du 25 septembre 1952 sur les allocations pour perte
de gain en cas de service et de maternité ; RS 834.1], art. 1 del’ ordonnance sur les pertes de
gain COVID-19). En vertu de ces dispositions, les décisions sur opposition et celles contre
lesquelles lavoie de I’ opposition n’ est pas ouverte peuvent faire |’ objet d’ un recours auprés
du tribunal des assurances compétent (art. 56 al. 1 et 58 LPGA), dans les trente jours
suivant leur notification (art. 60 a. 1 LPGA). b) En I’ occurrence, déposés en temps utile
aupres du tribunal compétent (art. 93 let. aLPA-VD ) et respectant les autres conditions
formelles prévues par laloi (art. 61 let. b LPGA notamment), les recours sont recevables.

E.3

Lelitige porte sur le droit des recourants a des allocations pour perte de gain COVID-19 a
compter du ler juin 2020.

E.4

a) Selonl’art. 2 a. 3, enrelation avec I’ art. 2 al. 1bis, let. ¢, de I’ ordonnance sur les pertes
de gain COVID-19, dans sateneur du 17 mars 2020 (RO 2020 1257) au 16 septembre 2020
(RO 2020 3705), les personnes qui exercent une activite lucrative indépendante au sens de
I’art. 12 LPGA ont droit al’ allocation perte de gain si elles sont assurées obligatoirement au
sensdelaLAVS (loi fédérale du 20 décembre 1946 sur |’ assurance-vieillesse et survivants;
RS 831.10) et s elles subissent une perte de gain en raison d’ une mesure prévue al’art. 6 al.
1 et 2 del’ ordonnance 2 COVID-19 (ordonnance 2 du 13 mars 2020 sur les mesures

- 6 - destinées a lutter contre le coronavirus ; RS 818.101.24 ; abrogée au 22 juin 2020 [RO
2020 2205]). b) Visant les « cas de rigueur », I’art. 2 a. 3bisintroduit le 19, juin 2020 avec
effet rétroactif au 17 mars 2020 (RO 2020 2223), en relation avec I’ art. 2 a. 1bis, let. ¢, de
I’ ordonnance sur les pertes de gain COVID-19, prévoit que les personnes qui exercent une
activité lucrative indépendante au sens de I’ art. 12 LPGA, mais qui he sont pas concernées



par I’art. 2 a. 3 précité, ont droit al’ allocation perte de gain si elles sont assurées
obligatoirement au sensdelaLAVS, s elles subissent une perte de gain en raison des
mesures prises par le Consell fédéral afin de lutter contre le coronavirus et si leur revenu
déterminant pour le calcul des cotisations AVS de I’ année 2019 se situe entre 10'000 fr. et
90'000 francs. c) Selon les ch. 1024 et 1025 de la CCPG (Circulaire de I’ Office fédéral des
assurances sociales [OFAS] sur I’ alocation pour perte de gain en cas de mesures destinées
alutter contre le coronavirus ; état au 3 juillet 2020), sont considérées comme exercant une
activité indépendante les personnes qui pergoivent des revenus non obtenus dans le cadre

d une activité salariée. L’ @ément déterminant est que la caisse de compensation ait reconnu
aces personnes le statut d’indépendant. Le fait qu’ elles soient affiliées ala caisse de
compensation en qualité d' indépendant suffit en principe pour que ce statut leur soit
reconnu. d) Les directives émises par I'OFAS ne créent pas de nouvelles régles de droit
mais sont destinées a assurer |'application uniforme des prescriptions |égales, en visant a
unifier, voire a codifier la pratique des organes d'exécution. Elles ont notamment pour but
d'établir des critéres généraux, d'apres lesquels sera tranché chague cas d'espéce, cela aussi
bien dans I'intérét de la praticabilité que pour assurer une égalité de traitement des ayants
droit. Selon lajurisprudence, ces directives n'ont d'effet qu'al'égard de I’ administration dont
elles donnent le point de vue sur I'application d'une régle de droit et non pas une
interprétation contraignante de celle-ci. Celane signifie toutefois pas que le juge ne doive
pas en tenir compte. Au contraire, il doit les prendre en

- 7 - considération lors de sa décision, lorsgu'elles offrent une interprétation satisfai sante des
dispositions | égal es applicables et adaptée au cas d'espéce. Il ne Sen écarte que dansla
mesure ou les directives établissent des normes qui ne sont pas conformes aux dispositions
|égales applicables (ATF 145V 84 consid. 6.1.1 et les références). €) Selon la
jurisprudence, le gérant ou le dirigeant d'une entreprise employé par cette derniere est,
méme sil adans lesfaits une position d'actionnaire unique ou majoritaire et a une influence
déterminante sur la marche des affaires, formellement un travailleur salarié de la société.
Cependant, ce ne sont pas les rapports de droit civil qui sont déterminants pour déterminer
le statut d'une personne du point de vue des assurances sociales, mais bien la position
économique. La question de savoir si une personne a une influence déterminante sur la
politique de I'entreprise et le dével oppement de celle-ci — et doit ainsi étre considérée
comme tirant ses revenus d'une activité indépendante — doit étre examinée sur la base de
critéres tels que | e cercle des actionnaires, la participation au capital social, lacomposition
du conseil d'administration, le taux d'activité des actionnaires et leur fonction dans la
société (TF 8C_202/2019 du 9 mars 2020 consid. 3.3 et |es références citées).

E.5

a) Les recourants ne contestent plus le fait qu’ils ne sont pas actifs dans |le domaine de

I’ événementiel et deslors qu'ils ne peuvent prétendre des indemnités pour perte de gain
sous cet angle-la. |ls estiment en revanche qu’ils remplissent les conditions pour percevoir
des APG COVID-19 en application de I’ art. 2 a. 3bis de |’ ordonnance sur les pertes de gain
COVID-19, qui vise les « cas de rigueur ». b) Les recourants sont certes tous deux alatéte
de leur hétel- restaurant, mais ne peuvent étre qualifiés d’indépendant au sensde I’ art. 12
LPGA. Il faut en effet constater qu’ils ont le statut de salariés auprés de la caisse de
compensation. lls ont d ailleurs indiqué dans leur demande d' APG qu’ils exercaient une
activité salariée (point 2.1) et non une activité indépendante (point 2.2). Il ne s agit a

I’ évidence pas d’ une erreur comme ils le prétendent, au vu des bulletins de salaire qu’ils ont



produits, dont il

- 8 - ressort clairement qu’ils paient les cotisations sociales incombant a des salariés. La
qualification de leur activité comme salariée et la perception des cotisations y relatives par
la cai sse de compensation parait en outre conforme au droit, compte tenu de I’ organisation
delasociété. En effet, il faut constater, d’ une part, qu’ils n’ étaient pas les seuls
associés-gérants, puisque la société regroupait cing associ és-gérants ayant une participation
identique au capital socia (jusqu’ au départ de K. ), et d’ autre part qu’ils

N’ occupaient pas les positions de président et vice-président. Les arréts cités par les
recourants dans leurs recours concernent des aspects du droit aux prestations de

|’ assurance-chémage, comme le reléve ajuste titre I’ intimée, et ne sont pas pertinents pour
examiner la question du statut indépendant ou dépendant (ce que le Tribunal fédéral a
également eu |’ occasion de constater, cf. TF 8C_202/2019 précité consid. 4.4). Dans la
mesure ou |es recourants ne sont pas des indépendants au sensdel’art. 12 LPGA, c'est a
justetitreque V. leur adénié le droit a des APG COVID-19 en application de
I’art. 2 al. 3bis de |’ ordonnance sur les pertes de gain COVID-19. c) On peut également
relever que ¢’ est en raison de leur statut de salarié que les recourants ont pu, dans un
premier temps, bénéficier d’indemnités pour réduction de I’ horaire de travail, lesquelles ont
€té exceptionnellement versées aux personnes occupant une position assimilable acelle
d’un employeur jusqu’ au 31 mai 2020. Le refus de la Caisse cantonale de chdmage de leur
verser desindemnités RHT au-dela de cette date, signifié en date des 10 juillet et 22 octobre
2020, échappe al’ objet du présent litige. La caisse de chdmage ad'ailleurs rendu

AF. attentif ala possibilité d’ obtenir une décision formelle a ce sujet, ouvrant les
voies de droit. d) Les recourants soutiennent que le refus de leur verser des APG COVID-19
constitue une violation de leur liberté économique,

- 9 - puisgu’ils ne peuvent pas non plus bénéficier d’ indemnités RHT apartir du ler juin
2020. aa) L’ ordonnance sur les pertes de gain COVID-19, dans sa teneur en vigueur

jusgu’ au 16 septembre 2020 applicable en I’ espéce, constitue un acte normatif que le
Conseil fédéral a adopté en début de pandémie de coronavirus en se fondant sur I'art. 185 al.
3 Cst. (Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 ; RS 101). Le
Tribunal fédéral, ainsi que les autres autorités, peuvent en revoir la constitutionnalité atitre
préudiciel (ATF 1321 229 consid. 9-11 ; 125 |1 326 consid. 3) et refuser de I'appliquer s
elleviole les droits fondamentaux (ATF 141 1 20 consid. 4 et 132 | 229 consid. 10.1 et 11.2
; TF 2D_32/2020 du 24 mars 2021 consid. 1.5, prévu pour publication). bb) Invocable tant
par les personnes physiques que morales, laliberté économique (art. 27 Cst.) protége toute
activité économique privée, exercée atitre professionnel et tendant ala production d'un gain
ou d'unrevenu (ATF 1431 403 consid. 5.6.1 et les références citées). Elle comprend
notamment le libre choix de la profession, le libre accés a une activité économique lucrative
privée et son libre exercice (art. 27 a. 2 Cst.). Laliberté économique garantit notamment le
droit de décider librement quand, pour combien de temps et ou |’ on veut exercer une
activité lucrative, le choix des moyens utilisés, de la maniéere dont on veut mener ses
relations d’ affaires (liberté contractuelle), organiser son travail ou son entreprise, faire de la
publicité, etc. (Pascal Mahon, Droit constitutionnel, Droits fondamentaux, volume 1, 3e
éd., Bae/Neuchétel 2015, p. 194). cc) En vertu del'art. 94 a. 1 Cst., la Confédération et les
cantons respectent le principe de laliberté économique. De maniere générale, I'Etat
reconnait que I'économie reléve principalement de la société civile et qu'il doit lui-méme
respecter |es é éments essentiels du mécanisme de la concurrence. |l est donc en principe



interdit al'Etat de

- 10 - prendre une quel conque mesure susceptible d'empécher lalibre concurrence dans le
but d'assurer ou de favoriser certaines branches économiques ou certaines formes d'activité
économique, voire de diriger la vie économique selon un plan déterminé. L'art. 94 d. 4 Cst.
prévoit que les dérogations au principe de laliberté économique, en particulier les mesures
menacant la concurrence, ne sont admises que si elles sont prévues par la Constitution
fédérale ou fondées sur les droits régaliens des cantons. Contrairement aux mesures d'ordre
économique, qui sont susceptibles d'entraver, voire méme de déroger alalibre concurrence,
les mesures étatiques poursuivant des motifs d'ordre public, de politique sociale ou des
mesures ne servant pas, en premier lieu, des intéréts économiques (par exemple,
aménagement du territoire, politique environnementale) sortent d'emblée du champ de
protection de l'art. 94 Cst. (ATF 143 | 403 consid. 5.2 et les références citées). Les
restrictions au libre choix et au libre exercice de I activité lucrative privée qui respectent le
principe de la concurrence et du libéralisme économique sont admissibles si elles répondent
aux exigences del’art. 36 Cst., asavoir qu'’ elles soient fondées sur une base légale (al. 1) et
un intérét public (a. 2), qu’ elles respectent le principe de proportionnalité (a. 3) et le «
noyau dur » des droits fondamentaux (al. 4 ; voir Mahon, op. cit., pp. 198-199). dd) Force
est de constater en I’ occurrence qu’ on ne saurait voir dans |’ art. 3 de |’ ordonnance sur les
pertes de gain COVID-19 une quelconque atteinte ala liberté économique des recourants.
Cette disposition fixe uniquement les conditions auxquellesil est possible de percevoir des
allocations pour perte de gain en lien avec la situation induite par le coronavirus. Or la
liberté économique protege seulement contre des restrictions alaliberté de la part de I'Etat,
mais ne permet en aucune facon d'exiger une prestation positive de celui-ci (ATF 141V 557
consid. 7.1; 1301 26 consid. 4.1 ; 1251 161 consid. 3€). Les recourants ne peuvent déslors
se prévaloir de leur liberté économique pour revendiquer, a partir du ler juin 2020, le
versement d APG COVID-19 au motif qu'ils 0’ ont plus droit de percevoir des indemnités
RHT acompter de cette date.

- 11 - Il n’en demeure pas moins que certaines des dispositions prises par le Conseil fédéral
en vue de lutter contre la propagation du coronavirus ont restreint la liberté économique des
recourants, notamment pendant la période litigieuse, courant a partir du ler juin 2020. Le
présent litige ne concerne toutefois pas directement cette question et les recourants
n’'invoquent d’ ailleurs pas leur liberté économique en lien avec les mesures sanitaires
imposées, mais uniquement en rapport avec I’ absence d'aide financiere a partir du ler juin
2020. D’ailleurs, méme dans |” hypothese ou |es mesures ordonnées par le Consell fédéral a
partir de cette date auraient restreint de maniére inadmissible leur liberté économique — ce
qui, au demeurant, N’ apparait pas étre le cas, celles-ci ayant été prises sur labase del’art. 7
LEp (loi fédérale du 28 septembre 2012 sur la lutte contre les maladies transmissibles de
I”"homme ; RS 818.101), étant justifiées par un intérét de santé publique et apparai ssant
proportionnées au but visé — celane conduirait pas pour autant a1’ admission de leur
demande d’ allocation pour perte de gain. Il N’y apar conséquent pas lieu d’ examiner cette
guestion plus avant ici.

E.6

a) Pour lesraisons qui précedent, les recours doivent étrergjetés. b) Il n'y apaslieu de
percevoir de frais judiciaires, la procédure étant gratuite (art. 61 let. a LPGA dans sa teneur
en vigueur jusqu’ au 31 décembre 2020, applicable conformément al’ art. 82a LPGA), ni

d’ alouer de dépens, dés lors que les recourants n’ obtiennent pas gain de cause (art. 61 let. g



LPGA).
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