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Regeste

S121 101 JUGEMENT DU 20 JUIN 2023 Tribunal cantonal du Valais Cour des assurances
sociales Composition : Candido Prada, président ; Jean-Bernard Fournier et Christophe
Joris, juges ; Delphine Rey, greffiére en la cause X , recourant, représenté par
Maitre Sébastien Fanti, avocat, 1951 Sion contre GASTROSOCIAL CAISSE DE
COMPENSATION, 5001 Aarau, intimée (Allocations pour perte de gain, Covid-19)

Erwagungen

E.1l

Lesdispositions de la LPGA (loi fédérale du 6 octobre 2000 sur la partie générale du droit
des assurances sociales ; RS 830.1) sappliquent aux allocations pertes de gain en lien avec
le coronavirus, sous réserve de dérogations expresses (article 1 de I’ ordonnance sur les
pertes de gain COVID-19 ; [ordonnance du 20 mars 2020 sur les mesures en cas de pertes
degain en lien avec le coronavirus ; RS 830.31]). Posté le 20 avril 2021, le présent recours
contre la décision sur opposition du 9 mars précédent a été interjeté dans le délai 1égal de
trente jours, compte tenu des féries judiciaires, devant I'instance compétente (articles 38 .
4 let. g, 56, 57 et 58 LPGA ; article 8ladinéa 1 delaloi cantonale du 6 octobre 1976 sur la
procédure et lajuridiction administratives [LPJA, RS/VS 172.6]) ; il répond par ailleurs aux
autres conditions formelles de recevahilité (article 61 lettre b LPGA), de sorte que la Cour
doit entrer en matiére.

E.2

Lelitige porte sur le montant des allocations pour perte de gain pour les mois de décembre
2020 et janvier 2021.

E.21

Depuisle 13 mars 2020, le Consell fédéral a édicté plusieurs ordonnances visant a
surmonter I’ épidémie du COVID-19, en se fondant sur laloi sur les épidémies (LEp) ou sur
I’article 185 alinéa 3 Cst. féd. Les ordonnances édictées sur la base de cette disposition
constitutionnelle ont une durée limitée dans le temps. L’ ordonnance du 20 mars 2020 sur les
mesures en cas de pertes de gain en lien avec le coronavirus (COVID-19) (ordonnance sur
les pertes de gain COVID-19, RS 830.31) est entrée en vigueur avec effet rétroactif au 17
mars 2020, pour une durée de six mois, soit jusqu’ au 16 septembre 2020. Cette ordonnance
aété plusieurs fois modifiée, afin d étre adaptée aux décisions prises par le Conseil fédéral
en matiére de lutte contre la pandémie de Covid-19.

- 5- Conformément al’article 2 alinéa 3 en relation avec I’ article 2 alinéa 1bis lettre c de

I’ ordonnance sur les pertes de gain COVID-19, dans sateneur au 23 avril 2020, ont droit a
I’ allocation, pour autant qu’ elles soient assurées obligatoirement au sensdelaLAVS, les



personnes considérées comme indépendantes au sensde |’ article 12 LPGA qui subissent
une perte de gain en raison d’ une mesure prévue al’ article 6 alinéa 1 et 2 de |’ ordonnance
du 13 mars 2020 sur les mesures destinées a lutter contre le coronavirus (ordonnance 2
COVID-19). Selon I'ainéa 3bis de I article 2 de I’ ordonnance sur les pertes de gain
COVID-19, introduit pour éviter les cas de rigueur (décision du Conseil fédéral du
16.04.2020), en relation avec |’ article 2 alinéa 1bis lettre ¢, ont également droit &

I’ allocation, les personnes considérées comme indépendantes au sens de |’ article 12 LPGA
qui sont assurées obligatoirement au sensde laLAV S et qui he sont pas concernées par

I’ alinéa 3, pour autant qu'’ elles subissent une perte de gain en raison des mesures prises par
le Conseil fédéral afin de lutter contre le coronavirus et que leur revenu déterminant pour le
calcul des cotisations AV S de I’ année 2019 se situe entre 10 000 et 90 000 francs. L’ article
2 alinéa 3bis de I’ ordonnance sur les pertes de gain COVID-19 a été complétéle 19 juin
2020 (entrée en vigueur avec effet rétroactif au 17.03.2020, RO 2020 2223) par la mention
suivante : I'article 5 alinéa 2 2e phrase s applique par analogie au calcul du revenu
déterminant de I’ année 2019.

E.22

L article 5 alinéa 1 de I’ ordonnance sur les pertes de gain COVID-19 prévoit que
I’indemnité journaliére est égale a 80 % du revenu moyen de I’ activité lucrative obtenu
avant le début du droit al’allocation. L’ article 5 alinéa 2 1ére phrase précise que pour
déterminer le montant de ce revenu, |’ article 11 alinéa 1 LAPG s applique par analogie. |1
ressort pour I’ essentiel de cette disposition que le revenu moyen est le revenu déterminant
pour le calcul des cotisations dues conformément alaLAVS. Aux termesdel’article 5
alinéa 2 2e phrase de I’ ordonnance sur les pertes de gain COVID-19, dans sa teneur au 19
juin 2020 (RO 2020 2223), apres lafixation 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 a
I’ ayant droit d’ici au 16 septembre 2020 et que celui- ¢i dépose une demande de nouveau
calcul d'ici acette date.

E.23

L’ Office fédéral des assurances sociales (OFAS) aémisdeslignes directricesrelatives a
I’ application de |’ ordonnance sur les pertes de gain COVID-19 dans lacirculaire sur
I’ allocation pour perte de gain en cas de mesures destinées a lutter contre

- 6 - le coronavirus — Corona-perte de gain (CCPG). Cette circulaire, valable a partir du 17
mars 2020, a été modifiée, au gré des adaptations de |’ ordonnance. La détermination du
revenu précédant le début du premier droit al’alocation, pour les personnes exercant une
activité indépendante, est réglée au chapitre 5.2 CCPG (ch. 1065 a 1068 CCPG). Selon le
chiffre 1065 CCPG, dans sa version en vigueur depuis le mois de mai 2020, en principe, la
base de calcul del’indemnité pour les indépendants correspond au revenu réalisé en 2019.
Pour cefaire, ¢’ est le revenu retenu pour |e décompte des cotisations 2019 (acomptes de
cotisation) qui est déterminant. Par contre, si, au moment ou I’'indemnité est déterminée, la
taxation fiscale définitive pour 2019 est déa disponible, celle-ci doit étre prise comme base
de calcul. Dans sa version applicable dés le 19 juin 2020, le chiffre 1065.1 CCPG précise
gue si I'indemnité a été fixée sur la base des revenus utilisés pour les acomptes de cotisation
2019 et que ceux-ci n’ ont pas été adaptés depuis la derniere décision définitive de
cotisation, les revenus de la derniére décision définitive de cotisation doivent étre prisen
compte sur demande du bénéficiaire. Si, au moment de la demande, la 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 a la caisse de compensation au plus tard le 16 septembre 2020. Selon le chiffre
1068 CCPG, dans sa version applicable desle 19 juin 2020, une adaptation ultérieure du
revenu de |’ activité lucrative, fondée sur une taxation fiscale définitive 2019, regue aprés le
16 septembre 2020, n’a pas d’ influence sur le montant de I’ allocation. 1l en va de méme
pour les changements du montant des acomptes de cotisation pour 2019 intervenus apres le
17 mars 2020 (sous réserve du ch. 1065.1). Dans son communiqué de presse du 19 juin
2020 relatif aux adaptations apportées a cette date a |’ ordonnance sur les pertes de gain
COVID-19, le Conseil fédéral arappelé que pour calculer le montant de I’ allocation pour
perte de gain COVID-19 des personnes exercant une activité lucrative indépendante, les
caisses de compensation se basent sur le revenu retenu pour établir les décomptes
provisoires de cotisations (acomptes de cotisations) de 2019 ou sur la derniére décision
définitive de cotisation. Il a par ailleurs expressément précisé que « toute adaptation
rétroactive, en raison d’ une nouvelle taxation fiscale définitive, de I’ alocation pour perte de
gain COVID-19 ayant dé§jafait I’ objet d’ une décision est exclue aprés le 16 septembre
2020, date d’ expiration de lavalidité de I’ ordonnance ».
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E.24

Laloi fédérale sur les bases |égal es des ordonnances du Conseil fédéral visant a surmonter
I’ épidémie de COVID-19 (loi COVID-19, RS 818.102), adoptée par I’ Assembl ée fédérale
le 25 septembre 2020, a, a son article 15 (entré en vigueur avec effet rétroactif au
17.09.2020), fourni la base |égal e nécessaire pour la prolongation de I’ allocation pour perte
de gain COVID-19 au-dela du 16 septembre 2020 (échéance de la validité de I’ ordonnance
sur les pertes de gain COVID-19 fondée sur le droit de nécessité), tout en redéfinissant les
conditions d’ octroi. Conformément al’ article 15 de laloi COVID-19, dans sa teneur au ler
janvier 2021, le Conseil fédéral peut prévoir le versement d’ allocations pour perte de gain
aux personnes qui doivent interrompre ou limiter de maniére significative leur activité
lucrative a cause de mesures prises pour surmonter |’ épidémie de COVID-19. Seulesles
personnes frappées par une perte de gain ou de salaire et qui, dans leur entreprise, ont subi
une perte de chiffre d’ affaires d au moins 40% par rapport au chiffre d affaires moyen des
années 2015 a 2019 sont considérées comme ayant di limiter de maniere significative leur
activité lucrative (alinéa 1). Ont également droit al’ allocation notamment les personnes qui
exercent une activité lucrative indépendante au sens de I’ article 12 LPGA et les personnes
gui occupent une position assimilable a celle d’ un employeur (alinéa 2). Fondée désormais
sur |’article 15 delaloi COVID-19, I’ ordonnance sur les pertes de gain COVID-19 aains
subsisté, tout en étant adaptée aux changements introduits par laloi. On notera que I’ alinéa
3bisde ' article 2 de cette ordonnance, dans sa teneur au 19 juin 2020, a été abrogé en date
du 11 septembre 2020 dé€ja, avec effet au 17 septembre 2020 (RO 2020 3705), soit encore
sous I’ ére du droit de nécessité. Cette disposition a ensuite été remaniée (cf. notamment art.
2 alinéa 3, 3his, 3ter) en date du

E.4

novembre 2020, avec effet au 17 septembre 2020. Dans sa teneur au 20 janvier 2021,
I’ alinéa 2bis de cette disposition prévoit que pour les ayants droit exercant une activité
lucrative indépendante au sensde I’ article 2 alinéas 1bislet. b ch. 2, 3 ou 3bis, qui ont d§a



percu une alocation en vertu de la version de I’ ordonnance qui était en vigueur jusgu’ au 16
septembre 2020, la base de calcul reste laméme. Conformément al’ alinéa 2ter, pour les
ayants droit exercant une activité lucrative indépendante au sens de I’ article 2 alinéas 1bis
let. b ch. 2, 3, 3bisou 3 quinquies, |e revenu soumis aux cotisations

- 8- AVSen 2019 est déterminant pour le calcul del’alocation ; une fois le montant de

I’ allocation fixé, un nouveau calcul se fondant sur une base de calcul plus récente est exclul.
Dans son communiqué de presse du 11 septembre 2020, le Conseil fédéral a précisé que
toutes | es prestations octroyées sur la base de I’ ordonnance en vigueur jusqu’au 16
septembre 2020 (autrement dit sur la base de |’ ordonnance fondée sur le droit de nécessité)
prendraient automatiquement fin a cette date. S agissant des personnes qui se trouvaient
dans les situations nouvellement décrites, il arelevé que celles-ci pourraient continuer de
recevoir une indemnisation aprés le 16 septembre 2020 par le biais de I’ alocation
Corona-perte de gain, mais qu’ elles devraient déposer une nouvelle demande auprés de leur
caisse de compensation. Cette exigence a été codifiée al’ article 10c (droit transitoire) de

I’ ordonnance sur les pertes de gain COVID-19 le 4 novembre 2020 (RO 2020 4571). A son
alinéa 2 cet article prévoit en effet que le droit aux allocations dues en vertu de laversion de
I’ ordonnance qui était en vigueur jusqu’ au 16 septembre 2020 est éteint, respectivement que
les personnes qui, al’ entrée en vigueur de la modification du 4 novembre 2020, avaient
droit a de telles allocations et qui font valoir un droit a des alocations en vertu de laversion
de I’ ordonnance en vigueur a partir du 17 septembre 2020 doivent déposer une nouvelle
demande. Dans son arrét 9C_663/2021 du 6 novembre 2022 publié aux ATF 149V 2, le
Tribunal fédéral aconsidéré qu'il convenait de distinguer la période alant du 17 mars au 16
septembre 2020, d'une part, et celle allant du 17 septembre 2020 au 30 juin 2021, d'autre
part. Dans sa version en vigueur pendant la premieére période, I'ordonnance sur les pertes de
gain COVID-19 disposait qu'un nouveau calcul de |'allocation aprés sa fixation ne pouvait
étre effectué que si une taxation fiscale plus récente était envoyée al'ayant droit avant le 16
septembre 2020 et que celui-ci déposait une demande dans ce sens avant cette date. Les
versions de |'ordonnance sur les pertes de gain COVID-19, en vigueur durant la période
suivante (du 17 septembre 2020 au 30 juin 2021), excluaient, une fois les indemnités fixées,
tout nouveau calcul fondé sur une base de calcul plus récente. Sagissant de la période alant
jusgu'au 16 septembre 2020, le Tribunal fédéral a estimé que la solution retenue échappait a
la critique. L'ordonnance litigieuse se fondait sur le droit de nécessité (article 185 de la
Constitution fédérale) et, au vu de I'urgence de la situation, le Conseil fédéral disposait
d'une marge de manceuvre importante ; il avait da intervenir rapidement et adopter des
regles smples. Il en allait autrement de la période allant du 17 septembre 2020 au 30 juin
2021. Lasituation n'était alors plus aussi urgente

- 9 - qu'auparavant. Dans la pesée des intéréts, le respect des droits constitutionnels revét
déslors un poids prépondérant. Il convient en particulier de tenir compte du fait que les
personnes concernées n'avaient aucune influence sur la date de traitement de leur
déclaration d'imp6t. Le Tribunal fédéral aainsi considéré que la solution retenue pour la
période postérieure au 17 septembre 2020 contrevenait en définitive au principe d'égalité de
traitement (consid. 11.4). Dans un arrét 9C_287/2022 du 20 mars 2023, le Tribunal fédéral
arécemment retenu que la juridiction cantonale avait violé€ le droit fédéral en confirmant
une décision sur opposition du 15 novembre 2021 rendue par une caisse de compensation,
laquelle avait refuseé de tenir compte de revenus plus récents et dont elle avait connaissance
a cette date (taxation définitive 2019 et déclaration de revenus datée du 28 avril 2021 et



portant sur une période de cotisation postérieure a 2019) au motif que I’ article 5 alinéa 2ter
de I’ ordonnance sur les pertes de gain COVID-19 ne le lui permettait pas de retenir ces
chiffres, de sorte que le droit de I’ assuré a des indemnités perte de gain COVID pour janvier
2021, février 2021 et avril ajuin 2021 avait éé nié en raison d' un revenu AV S déterminant
- qui reposait sur les acomptes de cotisation AV S 2019 — trop bas pour ouvrir le droit ade
tellesindemnités. Le Tribunal fédéral arappel€ que pour la période du 17 septembre 2020
au 30 juin 2021 I’article 5 alinéa 2ter (dans sa version en vigueur jusqu'afin juin 2021)
violait le principe de I’ égalité de traitement et qu’il n'y avait pluslieu de I’ appliquer,
soulignant en outre que I’ administration avait agi de maniére contradictoire en prélevant en
2021 des acomptes de cotisations plus élevés mais en retenant un revenu AV S déterminant
plus bas pour refuser les prestations COVID. Il agjouté que |I’omission de I’ assuré de
déclarer al’ époque ala caisse de compensation un revenu AV S 2019 plus élevé ne
changeait rien alasituation. 3. En |’ espece, il n’ est pas contesté que le recourant remplit les
conditions d’ octroi des APG, seul étant litigieux le montant de ces derniéres pour les mois
de décembre 2020 et janvier 2021. Le recourant estime que I’ APG pour les mois litigieux
devait étre fixée sur labase d’ un revenu de 86 400 fr., correspondant au revenu annuel
retenu dans la décision définitive de cotisation pour I’ année 2018 et dont I’ intimée avait eu
connaissance desle

E.9

septembre 2020. Pour sa part, I’intimée alégue qu’il n’est pas possible de se baser sur la
décision définitive de cotisation pour |’ année 2018, deslors que |’ article 5 alinéa 2ter de
I’ ordonnance sur les pertes de gain COVID-19 prévoit que ¢’ est |e revenu soumis aux

- 10 - cotisations AV S en 2019 qui est déterminant pour le calcul del’ APG desle 17
septembre 2020. En application des arréts précités, il convient de distinguer deux périodes
d’indemnisation, soit la période du 17 mars au 16 septembre 2020 et celle du 17 septembre
2020 au 30 juin 2021. En I’ occurrence, les décomptes litigieux sont postérieurs au 16
septembre 2020. Le Tribunal fédéral a considéré que la solution prévue dans I’ ordonnance
sur les pertes de gain COVID-19 pour cette période violait le principe de I’ égalité de
traitement. Il aindiqué que si le délai du 16 septembre 2020 pour déposer la demande de
nouveau calcul et les documents nécessaires répondait a un besoin d' urgence, il en alait
différemment pour la période postérieure au 16 septembre 2020. C'est ainsi atort que
I"intimée a refusé de se baser, pour le calcul du montant de I’ APG pour les mois de
décembre 2020 et janvier 2021, sur la derniere décision définitive de cotisation, soit celle de
2018, établie le 9 septembre 2020. Compte tenu de ce qui précede, la Cour annule la
décision sur opposition du 9 mars 2021 et renvoie la cause al’ intimée pour nouveau calcul
des indemnités dues pour les mois de décembre 2020 et janvier 2021, dans le sens des
considérants. 4. Il n’est pas percu de fraisjudiciaires (art. 61 let. fbis LPGA). La partie
recourante est réputée avoir obtenu gain de cause (art. 61 lettre g LPGA) lorsgue, dansla
procédure judiciaire cantonale portant sur des prestations d’ assurance sociale, ladécision
administrative est annulée et la cause renvoyée al’ administration pour instruction
complémentaire puis nouvelle décision (ATF 137 V 57 consid. 2.1 et 132 V 215 consid. 6).
Partant, X adroit a des dépens, alacharge de GastroSocial (art. 61 let. g LPGA,
9la.let2LPJAet404d. 1L Tar). Lesfraisd un consell juridique comprennent les
honoraires, calculés selon les articles 27 et suivants L Tar, auxquels s gjoutent les débours
(art. 4d. 3 LTar). Les dépens sont arrétés forfaitairement entre 550 et 11 000 fr., TVA
comprise (art. 27 al. 5et 40 a. 1 LTar). En |’ espece, Me Fanti a déposé un recours de six



pages ainsi qu’ une bréve détermination. Les dépens sont donc arrétés a 1 500 fr., débours et
TVA compris, et mis alacharge de GastroSocial.

- 11 - Prononce

1. Lerecours est admis, la décision du 9 mars 2021 annulée et la cause renvoyée a
GastroSocia pour nouveau calcul des allocations pour perte de gain pour les mois de
décembre 2020 et janvier 2021, conformément au considérant 3 et nouvelle décision. 2. 1
n'est pas percu defrais. 3. GastroSocia verseraa X une indemnité de 1 500
francs pour ses dépens.

Sion, le 20 juin 2023
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