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En bref

Assemblée générale de I'association suisse
des caisses de compensation professionnelles

Les accords bilatéraux dans le domaine des assurances sociales: pas de frein
a la libre circulation des personnes

Bien que planifiée depuis déja deux ans, la date de I’assemblée générale de
I’association suisse des caisses de compensation professionnelles (ACCP)
coincida avec I’entrée en vigueur des accords bilatéraux le 1¢ juin 2002. Pour
cette raison I’ACCP accepta volontiers I'invitation du maire de Colmar (F)
de tenir ses assises dans I’historique «Koifhus». Aprés avoir réglé les affai-
res inhérentes a I’'assemblée générale qui pour la premiére fois siégeait a
I’étranger, Monsieur le Président Roger Quennoz a ouvert les débats sous
la direction de Madame Verena Brombacher Steiner, représentante du con-
seiller fédéral en charge des accords bilatéraux dans le domaine des assu-
rances sociales et sous-directrice de I'Office fédéral des assurances sociales
a Berne. De nombreux participants renommeés prirent part a cette discus-
sion trés instructive. La France, pays organisateur, était représentée par
Monsieur Jean-Jacques Paradis de la Caisse régionale d’assurance vieillesse
d’Alsace-Moselle a Strasbourg. Monsieur Joachim Haas de I'office fédéral
des assurances des employés a Freibourg (D) représenta I’ Allemagne et le
Docteur Rudolf Tuor de Lucerne la Suisse. Il représentait les cantons lors
des négociations bilatérales sur la libre circulation des personnes. Les modi-
fications dans le domaine des assurances sociales que les caisses de com-
pensation ainsi que les entreprises qui sont affiliées a celle-ci devront mettre
en pratique apres I'’entrée en vigueur des accords bilatéraux ont été abor-
dées lors des discussions. Les changements les plus importants furent mis en
évidence par Madame Verena Brombacher Steiner: En principe la Iégisla-
tion d’un seul pays fera foi. Cette Iégislation déterminera s’il existe un assu-
jettissement a I'assurance et quelles sont les conséquences qui en résul-
teront. Nouvelle réglementation lorsque deux ou plusieurs activités sont
exercées simultanément dans des pays différents et selon les situations: prise
en considération des revenus réalisés a I’étranger. Les accords bilatéraux
entrainent encore d’autres modifications.

Tous les participants a ces entretiens se sont accordés pour dire que les
accords bilatéraux n’ont pas introduit une uniformisation des différents
systemes d’assurances sociales mais au contraire ceux-ci ont été coordonnés
et ainsi simplifiés. Lorsque la question des expériences faites jusqu’a au-
jourd’hui dans le cadre de I'UE fut abordée, le représentant de la France a
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expliqué que la collaboration entre les 18 Etats de I'UE et ceux de I'AELE
fonctionnait a merveille en ce qui concerne la standardisation des différents
formulaires. Les employés domiciliés dans la région de Béle peuvent durant
leur carriére professionnelle franchir plusieurs fois la frontiére et par consé-
guent avoir droit a une rente partielle versée par plusieurs pays. Ainsi ils ne
seront plus discriminés car les périodes de cotisations effectuées dans I'es-
pace UE et AELE seront comptabilisées dans un seul systéeme de rente.
D’Allemagne I'on conseilla aux spécialistes des caisses de compensation
professionnelles de mettre en pratique les réglements de fagon pragmatique
et de se prononcer, dans les cas les moins compliqués — particulierement en
cas d’occupation annexe exercée dans I’état de domicile — en faveur des as-
surés. Monsieur Rudolf Tuor déconseilla la mise en exergue du perfec-
tionnisme suisse. Toutes les nouveautés ont été décidées par principe afin
que les différents systémes d’assurances sociales ne freinent pas la libre cir-
culation des personnes. En guise de conclusion, Madame Verena Bromba-
cher exprima sa conviction que pour 98% des assurés les accords bilatéraux
auront des répercussions positives. Elle en appela aux spécialistes de I’ap-
plication de ces accords de ne pas se concentrer sur les conséquences finan-
cieres et administratives mais plutdt de mettre les intéréts des assurés au
premier plan.

Séance de la Commission fédérale de I’AVS/AI du 26 juin 2002

La Commission fédérale de I’AVS/AI a siégé le 26 juin 2002 sous la prési-
dence de M. J. Brechbiihl, sous-directeur de 'OFAS. La Commission a tout
d’abord étudié les projets d’adaptations des cotisations et des prestations a
I’évolution des salaires et des prix au 1¢" janvier 2003, dans I’AVS/AI et dans
les PC, puis discuté de modifications du RAVS, du RAI, du RAPG, de
I’'OAF et de I'OR-AVS, qui devraient également entrer en vigueur le 1¢r jan-
vier 2003. Les commissaires ont par ailleurs été informés des suites données
a I’Agenda social de I’'Union européenne.
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Mutations au sein des organes de surveillance,
d’exécution et judiciaires

Office de I'assurance-invalidité du canton de Genéve

Dés le 29 juillet 2002, I’adresse de I’Office Al du canton de Geneve est la sui-
vante:

97, rue de Lyon, Case postale 425, 1211 Genéve 13

Les numéros de téléphone (022 809 53 11) et de fax (022 809 53 22) demeu-
rent inchangés.

Horaires d’ouverture au public: 9 h 00-12 h 00, 13 h 00-16 h 00
Permanence téléphonique: 9h00-11h 00, 14 h 00-16 h 00

Caisse de compensation Schweizerischer Obstverband (68)

Nous vous informons que la caisse de compensation Schweizerischer Obst-
verband vient de déménager. Dés le 9 septembre 2002, I'adresse, les numé-
ros de téléphone et de fax sont désormais les suivants:

Caisse de compensation Obst, Ifangstrasse 8, Postfach, 8952 Schlieren

Téléphone: 01 738 20 70, Fax: 01 738 20 77

Caisse de compensation Musik und Radio (90)

Nous vous informons que la caisse de compensation Musik und Radio vient
de déménager. Dés le 9 septembre 2002, I’adresse, les numéros de téléphone
et de fax sont désormais les suivants:

Caisse de compensation Musik und Radio,
Ifangstrasse 8, Postfach, 8952 Schlieren

Téléphone: 01 738 20 70, Fax: 01 738 20 77
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AVS. Cotisations. Situation des gérants d’une Sarl
dans la responsabilité de I'employeur

Arrét du TFA du 14 mai 2002 en la cause R.S. et M. H.
(traduit de I’allemand)

Art. 52 LAVS; art. 716 al. 1, 716a, 754, 812, 819 al. 1 et 827 CO. Res-
ponsabilité différente des gérants d’une SA, respectivement d’une
Sarl. La responsabilité des gérants est plus étendue dans la Sarl, rai-
son pour laquelle il se justifie de la soumettre également a la res-
ponsabilité formelle des organes (consid. 3).

Art. 52 LAVS. Art. 716 cpv. 1, 716a, 754, 812, 819 cpv. 1 e 827 CO. Di-
versa responsabilita dei dirigenti di una SA e di una S.ag.l. La re-
sponsabilita della direzione di una S. ag. l. € piu estesa, per cui & giusti-
ficato che sia soggetta alla responsabilita formale dell’organo (cons. 3).

Par décisions du 27 juillet 2000, la caisse de compensation a astreint solidai-
rement R.S. et M.H,, inscrits au Registre du commerce en qualité de
gérants avec signature collective a deux de I'entreprise M. H. Sarl tombée en
faillite, a verser des dommages-intéréts pour cotisations impayées. Sur op-
position de ceux-ci, la caisse a ouvert action contre eux deux en paiement de
21 851 fr. 80. L’autorité cantonale de recours a rejeté I’action car elle a con-
sidéré que R.S. et M. H. n’occupaient pas une position d’organe dans le
domaine financier dans la société tombée en faillite. La caisse de compen-
sation interjette un recours de droit administratif au TFA qui le déclare
bien-fondé. Extraits des considérants:

3a. L’instance inférieure a considéré que la responsabilité des intimés
devait étre jugée de maniére analogue a celle de gérants d’une SA. Selon
I’ATF 114 V 218 = RCC 1989 p. 176, des personnes ayant cette qualité
(comme, par exemple, des fondés de pouvoir) dans une SA ne seraient res-
ponsables que pour autant qu’ils soient des organes au sens matériel. En re-
vanche, la seule qualité d’organe au sens formel (inscription au Registre du
commerce) ne suffirait pas, & moins que ces personnes soient en méme
temps membres du conseil d’administration. Ce qui vaut dans une SA
serait sans autre transposable dans la Sarl. Les intimés n’auraient été ins-
crits que formellement en qualité de gérants au Registre du commerce. Par
contre, ils ne se seraient pas trouvés dans une position d’organe au sens ma-
tériel car, en raison de leurs compétences limitées au sein de I’entreprise, ils
n’auraient eu ni le devoir ni la possibilité d’influer sur les finances.

b. Dans le cas de la Sarl, le TFA a jugé que la position d’associé simple
n’entraine pas a elle seule des obligations de contrdle et de surveillance.

176 Pratique VSI 5/2002



Celarésulte de I’art. 819 al. 1 CO qui ne concéde qu’un droit de regard pour
les associés non-gérants (ATF 126 V 238 = VSI 2000 p. 227 consid. 4 avec de
nombreuses références a la doctrine). En conséquence, I'art. 827 CO ne
prévoit de responsabilité du fait de la violation d’obligations que pour les
personnes qui, ayant coopéré a la fondation de la société, sont chargées de
la conduite des affaires et du contrdle, ainsi que pour les liquidateurs: ces
personnes sont soumises aux regles prescrites pour la société anonyme. Dés
lors, si un associé non-gérant ne contrdle pas le respect par I’entreprise de
ses obligations de décompte et de paiement des cotisations relevant du droit
des assurances sociales (art. 14 al. 1 LAVS; art. 34 ss RAVYS), il ne saurait
étre rendu responsable par la caisse du dommage résultant du non — paie-
ment des cotisations. Toutefois, si les statuts lui imposent de contrdler ou de
surveiller I'activité des gérants, il doit répondre de I’'omission ou de I'insuf-
fisance de contréle comme dans le cas ou il ne prendrait aucune mesure
aprés avoir pris connaissance d’insuffisances de la part de la direction. S’il
occupe, au sein de la Sarl, une position correspondant a celle d’un gérant, il
est soumis a des devoirs plus étendus (ATF 126 V 239 = V/SI 2000 p. 227 con-
sid. 4 avec de nombreuses références), dont la violation peut également
donner lieu a une action en responsabilité (art. 827 en corrélation avec I'art.
754 CO). Sont assimilés aux gérants non seulement les personnes qui ont ex-
pressément été nommeées en tant que tels (organes au sens formel), mais
aussi celles qui assument de fait la fonction d’un gérant, soit en prenant des
décisions en principe réservées au gérant, soit en assumant la direction ef-
fective de I'entreprise et en exergant ainsi une influence déterminante sur la
formation de la volonté de la société (organes au sens matériel ou organes
de fait; ATF 117 11 441 consid. 2, 571 consid. 3; 114 V 78 = RCC 1988 p. 631,
ATF 114 V 213 = RCC 1989 p. 176). En font typiguement partie les person-
nes qui, de par la force de leur position (par exemple d’associé majoritaire),
donnent au gérant formellement engagé des instructions sur la conduite des
affaires de la société (ATF 126 V 240 = VSI 2000 p. 228 consid. 4 in fine).

c. Les principes de la responsabilité dans la SA (ATF 114 V 218 = RCC
1989 p. 176, cf. let. a) ne sauraient étre appliqués tels quels a la Sarl. Selon I'art.
716 al. 2 CO, le conseil d’administration gere les affaires de la SA dans la me-
sure ou il n’en a pas délégué la gestion. Des taches essentielles, énumérées a
I'art. 716a CO, restent toutefois inaliénables. Selon la réglementation 1égale,
la responsabilité du conseil d’administration se situe au premier plan dans la
SA. En revanche, les associés d’une Sarl peuvent déléguer de par la loi toute
la gestion (organes tiers selon I'art. 812 CO). Les dispositions sur la respon-
sabilité des associés gérants sont applicables aux gérants engagés de cette
maniere (art. 812 al. 2 CO). Dés lors, les gérants d’une SA, qui ne sont pas en
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méme temps administrateurs, ne peuvent pas étre comparés avec ceux qui,
dans la Sarl, n’ont pas la qualité d’associés. La responsabilité des gérants est
plus étendue dans la Sarl, raison pour laquelle il se justifie de la soumettre
également a la responsabilité formelle des organes.

d. Il s’agit ainsi de s’en tenir & la jurisprudence posée par I’ATF 126 V
239 =VSI 2000 p. 227. Cela signifie, pour le cas d’espéce, que contrairement
aux considérants de I'instance inférieure, les deux intimés revétent la posi-
tion d’organes. En effet, ils n’étaient pas de simples associés formels d’une
Sarl, n"ayant qu’un droit de regard, mais des personnes chargées de la ges-
tion et donc également des organes au sens matériel, auxquels s’appliquent
les prescriptions précitées sur la responsabilité. L’instance inférieure ne
pouvait dés lors nier leur responsabilité en retenant le défaut de leur posi-
tion d’organes. Comme la question de savoir si les autres conditions de la
responsabilité de I'art. 52 LAVS sont réunies n’a pas été examinée jusqu’ici,
la cause doit étre renvoyée a I’autorité cantonale de recours pour qu’elle y
réponde et qu’elle rende un nouveau jugement sur I’action en dommages-
intéréts de la caisse. (H 252/01)

Al. Formation professionnelle initiale

Arrét du TFA du 24 octobre 2001 en la cause S.B.
(traduit de I’'allemand)

Art. 16 LAI. On entend par formation professionnelle initiale un déve-
loppement professionnel adéquat, mis en place conformément a un
plan. Les mesures préparatoires ne sont assimilées a une formation
professionnelle initiale que si elles sont nécessaires, une fois que le
choix de la profession a été arrété, pour préparer a la formation pro-
fessionnelle proprement dite. Des mesures suivies dans le seul but de
permettre a la personne assurée d’acquérir plus de maturité sur le
plan personnel et d’arriver a une certaine maturité en vue du choix
professionnel ne font pas partie de la formation professionnelle ini-
tiale (confirmation de la jurisprudence).

Art. 16 LAI. Per prima formazione professionale s’intende il promovi-
mento professionale mirato e pianificato. | provvedimenti preparato-
ri vengono equiparati alla prima formazione professionale solo se,
scelta la professione, sono necessari per la preparazione alla forma-
zione professionale vera e propria. Le misure che hanno come unico
scopo di permettere alla persona assicurata di acquisire una maggio-
re maturita personale, nonché la maturita necessaria alla scelta della
professione, non fanno parte della prima formazione professionale
(conferma della giurisprudenza).
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A. Née en 1979, B. éprouva de grandes difficultés dans son milieu familial
depuis son enfance et souffrit de troubles émotionnels réactionnels. Le 1er
mars 1994, elle fut placée dans le groupe X. des services universitaires psy-
chiatriques Y. ou elle séjourna ensuite jusqu’en mai 1999. Le 12 septembre
1997, elle fut annoncée a I’Al pour toucher des prestations pour mineurs.
L'office Al demanda des renseignements a la direction de la division Psy-
chiatrie pour enfants et adolescents des services universitaires psychiatri-
ques Y., qui lui répondit le 17 décembre 1997. Par décision du 25 mai 1998,
il octroya a I’'assurée des mesures médicales (psychothérapie selon prescrip-
tion médicale; prise en charge des frais de la clinique de jour) pour la pé-
riode du 13 janvier 1997 au 31 juillet 1998. Le 26 février 1999, la division
Réadaptation professionnelle interne a I’Al établit un rapport comprenant
la demande de prise en charge par I’Al d’un apprentissage de gestionnaire
en économie familiale dans le Centre de formation Z. Apres un deuxieme
rapport des services universitaires psychiatriques du 19 avril 1999 sans in-
formations supplémentaires (il correspond mot pour mot a celui du 17 dé-
cembre 1997), I'office Al demanda une expertise au docteur 1., spécialiste
FMH en psychiatrie et en psychothérapie, lequel établit son rapport en date
du 6 septembre 1999. A la suite de ce rapport et apres la procédure préala-
ble, I'administration refusa par décision du 3 décembre 1999 la prise en
charge des frais de I’année d’apprentissage en économie familiale.

B. Le recours interjeté contre cette décision fut rejeté par le tribunal ad-
ministratif (jugement du 2 novembre 2000).

C. Par un recours de droit administratif, B. conclut au renvoi de la cau-
se a I'office Al pour qu’il octroie les mesures professionnelles sollicitées.
Alors que I'office Al conclut au rejet du recours de droit administratif,
I’OFAS ne se prononce pas.

Le TFA rejette le recours de droit administratif pour les motifs suivants:

1. Laquestion litigieuse a examiner est celle du droit a la prise en charge
par I’Al des frais de I’'année d’apprentissage en économie familiale suivi du
ler a0t 1999 a fin juillet 2000 au Centre de formation en économie familia-
le Z.

2a. Selon l’art. 8 al. 1 etal. 3 let. b LAI, les assurés invalides ou menacés
d’une invalidité imminente ont droit aux mesures de réadaptation d’ordre
professionnel, qui sont nécessaires et de nature a rétablir leur capacité de
gain, a I'améliorer, a la sauvegarder ou a en favoriser I'usage.

b. La prise en charge de frais de formation est possible soit au titre de la
formation professionnelle initiale (art. 16 LAI), soit au titre du reclassement
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(art. 17 LAI). Comme la recourante n’avait pas exercé d’activité lucrative
pertinente du point de vue économique avant son année d’apprentissage en
économie familiale, seul un droit & une formation professionnelle initiale se-
lon I'art. 16 LAI entre en ligne de compte (ATF 118 V 13 consid. 1¢/aa avec
les références citées).

c. Selonl'art. 16 al. 1 LAI, I’'assuré qui n’a pas encore eu d’activité lucra-
tive et a qui sa formation professionnelle initiale occasionne, du fait de son
invalidité, des frais beaucoup plus élevés qu’a un non-invalide, a droit au
remboursement de ses frais supplémentaires si la formation répond a ses ap-
titudes. Sont réputés formation professionnelle initiale, selon I'art. 5 al. 1
RAI, tout apprentissage ou formation accélérée, ainsi que la fréquentation
d’écoles supérieures, professionnelles ou universitaires, faisant suite aux
classes de I’école publique ou spéciale fréquentées par I'assuré, et la prépa-
ration professionnelle a un travail auxiliaire ou a une activité en atelier pro-
tégé.

3a. Avant de commencer son année d’apprentissage en économie fami-
liale, la recourante était sans activité lucrative. On constate qu’en raison
d’une atteinte a sa santé psychique a considérer comme une maladie, I'as-
surée était empéchée de suivre normalement la formation professionnelle
initiale et qu’ainsi, elle présentait I'invalidité requise pour avoir droit a des
prestations correspondantes (ATF 126 V 461). Reste a examiner si I’année
d’apprentissage en économie familiale au Centre de formation en économie
familiale Z. constitue une formation professionnelle initiale au sens de I'art.
16 LAI, que I’Al doit prendre en charge.

b/aa. Selon la jurisprudence, la formation professionnelle initiale doit
étre comprise comme un développement professionnel adéquat, mis en
place conformément a un plan, ou en d’autres termes, comme I’acquisition
ou I'apprentissage de connaissances et de capacités spécifiquement profes-
sionnelles (VSI 1997 p. 80 consid. 1b). N’en fait par contre pas partie I'ac-
quisition des notions scolaires fondamentales qui sont nécessaires pour en-
treprendre, avec des chances de succes, un apprentissage professionnel ou
une formation élémentaire (RCC 1982 p. 471 consid. 2b; 1977 p. 205 consid.
1; arrét K. du 23 décembre 1998 non publié, 1 171/98).

bb. En tant que mesure de réadaptation professionnelle, le droit & une
formation professionnelle initiale suppose qu’elle placera probablement la
personne assurée dans la situation de réaliser un gain couvrant au moins une
partie (importante) de ses frais d’entretien (\VSI 2000 p. 191 consid. 2, avec
les références citées).
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cc. Des mesures préparatoires ne sont assimilées a une formation pro-
fessionnelle initiale que si elles sont nécessaires, une fois que le choix de la
profession a été arrété, pour préparer a la formation professionnelle pro-
prement dite (RCC 1981 p. 461 consid. 2; arrét K. du 23 décembre 1998 non
publié, 1 171/98).

c. Selon le rapport de la division Réadaptation professionnelle du 26
février 1999, I’'assurée a besoin, pour un apprentissage complet, d’une «meil-
leure assise au niveau scolaire en cas de bonnes dispositions». Ses intéréts
sont encore peu clairs et peu concrets. Elle s’intéresse a des professions
créatives, mais aussi a des professions sociales. 1l s’est avéré qu’une activité
de jardiniére d’enfants n’était pas appropriée et que I'assurée avait besoin
d’un cadre protégé. Apres plusieurs stages pratiques, elle s’est décidée pour
I'année d’apprentissage en économie familiale au Centre de formation en
économie familiale Z. Elle peut ainsi acquérir une formation de base en une
année. On verrait plus tard si une formation complémentaire pourrait se
greffer sur cette formation de base. L'assurée a déclaré au psychiatre I.
gu’elle ne savait au fond pas encore exactement ce qu’elle aimerait appren-
dre ensuite. L’'année d’apprentissage prévue était aussi pour I'assurée, d’une
certaine maniere, une confrontation avec ce qu’elle avait vécu dans sa fa-
mille. L’expert lui-mé&me explique que I'année d’apprentissage en économie
familiale sera probablement trop facile pour I'assurée mais qu’elle lui offri-
ra I’occasion de devenir plus mdre sur le plan personnel. Il peut s’agir d’une
étape intermédiaire aprés laquelle I’assurée serait vraisemblablement préte
a se lancer dans une premiére formation (apprentissage).

d. Il ressort des affirmations qui précédent que I’année d’apprentissage
en économie familiale n’avait pas, en tant que telle, pour but de réaliser la
réadaptation recherchée et de permettre a I’assurée de gagner un salaire
dans la mesure requise pour le droit a des prestations (consid. 3b/bb ci-
avant) et qu’elle ne constituait pas non plus une mesure partielle s’inscri-
vant dans le cadre d’un plan global. La prise en charge de I'année
d’apprentissage en économie familiale en tant que formation principale
proprement dite ou partie d’une telle formation n’est dés lors pas possible.
Compte tenu du fait que I’'assurée n’a pas encore arrété son choix sur une
profession, un financement de I’Al n’est pas non plus envisageable au titre
de mesures préparatoires car on ne voit pas quelles capacités acquises pen-
dant I'année d’apprentissage en économie familiale sont nécessaires dans
un but professionnel concret qu’on ignore aussi. C’est ainsi a juste titre que
I'instance inférieure a nié I’existence d’un droit a la prise en charge des frais
de I'année d’apprentissage en économie familiale par I’assurance-invali-
dité. (1 705/00)
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Al. Formation professionnelle initiale

Arrét du TFA du 7 novembre 2001 en la cause C.P.
(traduit de I’allemand)

Art. 16 al. 2 let. a LAI; art. 5 al. 1 RAI. La période d’introduction dans
un atelier d’occupation n’est pas une préparation a une activité en
atelier protégé au sens de I’art. 16 al. 2 let. a LAIL. Non seulement un
programme axé sur une formation professionnelle n’y est pas pro-
posé, mais encore un salaire au rendement, couvrant au moins une
partie importante des frais d’entretien, n’y est pas versé. Loctroi d’ar-
gent de poche n’est pas assimilable au versement d’un salaire au ren-
dement.

Art. 16 cpv. 2 lett. a LAI; art. 5 cpv. 1 OAl. Il periodo d’introduzione in
un centro occupazionale non & una preparazione ad un’attivita in un
laboratorio protetto ai sensi dell’art. 16 cpv. 2 lett. a LAIL. Non e of-
ferto un programma di formazione professionale mirato né é versato
un salario a rendimento che copra almeno una parte importante dei
costi di mantenimento. La concessione di denaro per le piccole spe-
se non deve essere equiparata al versamento di un salario a rendi-
mento.

A. Né en 1981, P. souffre de trisomie 21 (syndrome de Down). L'office Al
alloua des prestations pour diverses mesures médicales, versa des contribu-
tions aux frais de soins et prit en charge les frais de I’école spéciale X. d’avril
1987 a juillet 1999. L’office Al demanda le 4 février 1999 la prise en charge
des frais pour I’entrainement a une activité protégée du 1¢r ao(t 1999 au 31
janvier 2000 dans le sens d’une formation professionnelle initiale dans I'ate-
lier socio-thérapeutique Y. Apres la procédure préalable et sur la base d’un
préavis négatif de I'OFAS, I'office Al rejeta la demande (décision du 12 avril
1999). En ao(t 1999, P. entra dans I'atelier.

B. Par jugement du 18 décembre 2000, I’autorité de recours a admis le
recours déposé contre cette décision de refus et renvoya la cause a I'office
Al en I'invitant a fixer le montant des frais a prendre en charge pour la me-
sure professionnelle dans I'atelier .

C. L'office Al interjette un recours de droit administratif en concluant &
I'annulation du jugement cantonal. P. conclut au rejet du recours de droit ad-
ministratif, alors que I'OFAS demande qu’il soit déclaré bien-fondé.

Le TFA admet le recours de droit administratif pour les motifs suivants:
1.(...)
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2. La question litigieuse a examiner est celle de savoir si, sur la base de
I'art. 16 al. 2 let. a LAl en corrélation avec I'art. 5 al. 1 RAI, I’Al doit pren-
dre en charge les frais de la mesure professionnelle sollicitée dans I'atelier
socio-thérapeutique Y.

a. L'instance inférieure a considéré qu’au sens de I'art. 8 al. 1 LA, seu-
le était exigée une adéquation objective minimale (efficacité de la réadapta-
tion) de la préparation a une activité dans un atelier protégé: la rentabilité
économique d’un travail apreés la formation dans un atelier protégé peut
étre présumée lorsque le salaire correspond au salaire minimum pour I'oc-
troi de subventions aux frais d’exploitation selon I’art. 106 RAI, soit 2 francs
I’heure selon la Circulaire sur les mesures de réadaptation d’ordre profes-
sionnel (CMRP), en vigueur depuis le 1er janvier 2000. Cette présomption
pourrait cependant étre renversée s’il fallait admettre, au vu des circons-
tances de fait, que le salaire versé ne constitue pas un salaire au rendement
(ATF 97 V 115 = RCC 1972 p. 64). En outre, I'affirmation de I’association
Z., communauté socio-thérapeutique d’habitation, de travail et de vie, du 2
mars 1999, selon laquelle I’assuré recevrait 160 francs par mois, ne concerne
que la période de six mois d’entrainement au travail dans I’atelier Y. et pas
le salaire probablement réalisable pour la période ultérieure. Ce dernier
pourrait étre au contraire de 2 a 4 francs I’heure de sorte que les conditions
minimales d’une activité lucrative suffisamment rentable sur le plan écono-
mique seraient remplies.

b. De leur coté, I'office Al et I'OFAS font valoir que I'atelier Y. est un
atelier d’occupation qui ne propose pas de formation professionnelle initia-
le. En conséquence, il ne serait pas possible d’y effectuer une telle forma-
tion, ni une préparation au sens de I'art. 5 RAI. Un salaire de 2 francs
I’heure ne serait en outre pas offert dans le secteur de I’occupation. Le mon-
tant de 160 francs par mois devrait au contraire étre considéré comme de
I’argent de poche.

3a. L’intimé travaille pour le moment dans I'atelier Y. Cet atelier est un
atelier d’occupation qui ne peut pas exécuter de mesures professionnelles
au sens d’'une formation professionnelle initiale (rapport complémentaire
de I'office Al du 30 janvier 2001), alors que la préparation a une activité en
atelier protégé reléve également de I'art. 16 al. 2 let. a LA si elle devient né-
cessaire apres le choix d’une profession pour préparer a la formation pro-
fessionnelle proprement dite (RCC 1981 p. 461; voir CMRP n° 3013), ce qui
n’est cependant et de maniere incontestée pas le cas en I’espece.

L’atelier a convenu avec les parents de I’assuré un argent de poche de
160 francs par mois, montant qui continue d’étre payé apreés la période d’in-
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troduction. Ce montant ne correspond pas au salaire minimum de 2 francs
I’heure déterminant au moment ou a été rendue la décision (Circulaire Al
121 du 8 avril 1997). La condition posée selon la jurisprudence a la rentabi-
lité économique du travail au sens d’une efficacité minimale de réadaptation
n’est des lors pas remplie. Méme en cas de gain supérieur au salaire mini-
mum, la présomption de la rentabilité économique du travail de I'assuré
n’entrerait pas en ligne de compte car, au sens de I'arrangement, la ré-
munération ne doit pas étre considérée comme un salaire au rendement.
Ainsi, le séjour du 1er aolt 1999 au 31 janvier 2000 ne saurait compter com-
me une préparation a I’activité dans un atelier protégé au sens de I'art. 16
al. 2 let. a LAI, d’autant que I'atelier Y., comme déja relevé, ne peut pas pro-
poser un programme de formation axé sur une orientation professionnelle
et que, de maniere incontestée, une formation professionnelle initiale
n’était pas du tout planifiée bien qu’une telle formation e(t été possible
pour I'intimé au vu de ses capacités de I'avis du conseiller en orientation
professionnelle (rapport final du 5 juillet 1999).

b. Méme si la demande de prise en charge des frais de la mesure par le
service d’orientation professionnelle de I'office Al a suscité I’espoir que cet-
te demande soit admise, les parents de I'intimé savaient que le conseiller en
orientation professionnelle ne décide pas seul de la demande de prestations.
Au vu du dossier, il y a lieu d’admettre que la situation financiére avait été
clarifiée avec les parents avant le début de I’activité de I’assuré dans I’atelier
dans la mesure ou I'office Al ne prenait pas en charge les frais du séjour
dans le sens d’une formation professionnelle initiale — le financement par les
parents semblant réglé — ce que le conseiller en orientation professionnelle
a confirmé expressément (rapport complémentaire du 30 janvier 2001).
Ainsi, le comportement du service d’orientation professionnelle ne justifie
aucune prétention basée sur le principe de la bonne foi (\VSI 2000 p. 196).

4. La question d’une contribution aux frais au sens de I'art. 13 RAI ne
fait pas I’objet de la présente procédure. Néanmoins, en cas de séjour éven-
tuel dans un home, il est renvoyé au droit a une telle contribution confor-
mément au préavis de I’'OFAS, étant précisé que cette contribution se mon-
terait au total, avec celle relative aux frais de soins spéciaux en cas d’impo-
tence moyenne (selon la décision du 9 avril 1997) a 73 francs par jour, et ce
jusqu’au début de la rente le 1er décembre 1999. (1 84/01)
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Al. Aide en capital

Arrét du TFA du 5 mars 2002 en la cause A.T.
(traduit de I'allemand)

Art. 18 al. 2 LAI; art. 7 RAI. Une aide en capital doit étre allouée aux
assurés qui étaient salariés avant la survenance de I'invalidité seule-
ment si I’exercice d’une activité indépendante est nécessaire en rai-
son de I'invalidité. Si, en revanche, I’'assuré peut exercer une activité
lucrative salariée, il n’a pas droit a une aide en capital.

Art. 18 cpv. 2 LAI; art. 7 OAIl. Agli assicurati che prima dell’insorgen-
za dell’invalidita esercitavano un’attivita lucrativa dipendente e con-
cesso un aiuto in capitale unicamente se I’avvio di un’attivita lucrati-
va indipendente si rende necessario a causa dell’invalidita. Qualora
sia invece possibile svolgere un’attivita lucrativa dipendente, non vi
€ alcun diritto ad un aiuto in capitale.

A. Né en 1955 et domicilié a Y., T. était employé depuis avril 1979 comme
chauffeur de poids lourds et magasinier au service d’une entreprise située a
Z. dans laquelle il réalisait un gain annuel d’environ 58 000 francs. En 1995,
respectivement a fin 1998, il fut opéré aux hanches et on lui posa deux arti-
culations artificielles. Ces opérations eurent pour conséquence qu’il fut
empéché de poursuivre son ancienne activité. Le 28 janvier 1999, il présen-
ta a I'office Al A. une demande de prestations de I’Al et il changea de place
de travail au 1¢r novembre 1999. Les examens préliminaires avaient révélé
gue I’'occupation de I'assuré en tant que représentant régional et livreur in-
dépendant pour I’entreprise E. correspondait le mieux au but de réadapta-
tion poursuivi, alors que, en sa qualité de franchisé de la société, il devait
payer une redevance de 16125 francs au total. Le 16 novembre 1999,
I’OFAS conclut au refus de I'approbation, sollicitée par I’administration,
d’une aide en capital de 16 125 francs demandée par I’assuré.

Par décision du 8 mai 2000, I'office Al refusa les mesures professionnel-
les, respectivement I’aide en capital prévue, pour le motif qu’une activité
adaptée de chauffeur-livreur pouvait également étre exercée comme salarié.
Ainsi, ni des raisons relevant du marché du travail, ni des raisons de santé
n’exigeaient que I’assuré ait une activité ou exerce une profession en tant
qgu’indépendant.

B. T. recourut contre cette décision auprés de I'autorité de recours en
concluant a I’octroi en sa faveur d’une aide en capital de 16 125 francs. Dans
son préavis, I'office Al conclut au rejet du recours et, subsidiairement, a
I’'octroi d’une aide en capital selon certaines modalités.
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Par jugement du 14 novembre 2000, I'autorité de recours déclara le re-
cours partiellement bien fondé dans le sens qu’elle considéra le refus de
I’aide en capital comme contraire au droit et qu’elle renvoya la cause a I'ins-
tance inférieure pour nouvelle décision au sens des considérants.

C. L'office Al interjette un recours de droit administratif auprés du TFA
en concluant a I’'annulation du jugement attaqué et a la confirmation de sa
décision du 8 mai 2000. T. conclut au rejet du recours de droit administratif
tandis que I’OFAS conclut a son bien-fondé.

Le TFA admet le recours de droit administratif:

1. Dans sa réponse au recours de droit administratif, I'intimé invoque
que le tribunal cantonal a entiérement donné suite aux conclusions subsi-
diaires présentées par I'office Al devant I'instance inférieure et demandant
que I'aide en capital soit octroyée selon certaines modalités. Compte tenu de
ces circonstances, le recourant n’aurait aucune raison de se plaindre du ju-
gement attaqué, ce qui lui enléverait tout grief formel a soulever ainsi que
tout intérét légitime a son recours de droit administratif.

Le rejet des conclusions principales engendre également un motif de se
plaindre en cas d’acceptation des conclusions subsidiaires, dans la mesure
ou I'office Al est atteint par ce jugement et qu’il a un intérét digne de pro-
tection a ce qu’il soit annulé (art. 103 let. a OJ), raison pour laquelle il y a
lieu d’entrer en matiére sur le recours de droit administratif.

2. Le tribunal cantonal a correctement analysé les dispositions détermi-
nantes sur I’octroi de prestations d’assurance, en particulier sur le versement
d’une aide en capital pour entreprendre ou développer une activité comme
travailleur indépendant (art. 18 al. 2 LA, art. 7 RAI). On peut donc se réfé-
rer aux considérants y relatifs.

a. D’un point de vue matériel, c’est a juste titre que I'intimé, représenté
par un avocat, ne conteste pas que I’on peut raisonnablement attendre de
lui, dans son état de santé, qu’il exerce une activité salariée comme chauf-
feur-livreur d’'une camionnette, qu’il pourrait exercer cette activité salariée
en faisant lui-méme sa réadaptation sans devoir bénéficier de mesures pro-
fessionnelles et qu’il ne subirait ainsi pas de manque a gagner important du
point de vue du droit par rapport au revenu annuel de 58 000 francs qu’il ga-
gnait en étant valide.

b. La question litigieuse a examiner consiste ainsi a savoir si des places
de travail de ce genre existent en nombre suffisant sur le marché du travail
équilibré et juridiquement déterminant. Il s’agit de répondre affirmative-
ment a cette question car il s’avére que I'intimé n’a cherché des places de
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chauffeur-livreur que dans les environs immédiats de son lieu d’habitation.
Toutefois, on peut raisonnablement attendre de lui qu’il en cherche égale-
ment dans les environs plus éloignés de Y. En particulier, grace a I’ouverture
du tunnel de la Vereina, des régions situées en dehors de I’'Engadine sont
également raisonnablement accessibles pour y travailler. Comme I’office Al
I’a relevé a juste titre dans sa décision, I'art. 18 al. 2 LAI suppose que I'as-
suré est contraint d’entreprendre une activité comme indépendant, ce qui
n’était pas le cas pour T., d’autant que des places de chauffeurs-livreurs sont
offertes également & des personnes voulant exercer une activité en tant que
travailleurs salariés. En particulier, pour la détermination de I'invalidité, il
s'agit de ne pas se baser sur la possibilité de procurer un emploi a un inva-
lide dans la situation concréte du marché du travail, mais seulement sur la
possibilité d’utiliser sa capacité résiduelle de travail sur le plan économique.
En I’'espéce, le conseiller en orientation de I’Al a pu recenser, le 21 février
2001, trois entreprises qui employaient dans la région des chauffeurs-
livreurs avec des camionnettes et qui offraient toutes des salaires se montant
en moyenne a plus de 60000 francs par année.

c. Au vu de ce qui précéde, des mesures professionnelles en vue de réa-
dapter I'intimé ne sont pas nécessaires (art. 8 al. 1 LAI), raison pour laquel-
le ce dernier ne saurait prétendre au versement d’une aide en capital.
(1122/01)

Al. Calcul des indemnités journalieres de I'Al

Arrét du TFA du 28 novembre 2001 en la cause I.P.
(traduit de I’allemand)

La base de calcul des indemnités journaliéres est constituée par le re-
venu du travail acquis par la derniére activité exercée en plein, indé-
pendamment du fait que ce revenu ait été soumis a I’obligation de co-
tiser. D’un point de vue temporel, il y a lieu, pour une personne de con-
dition indépendante, de partir du revenu acquis au cours de I'année

civile entiere précédant la survenance de I'atteinte a sa santé, les
données fiscales étant déterminantes et contraignantes (consid. 4b).

La base di calcolo delle indennita giornaliere & costituita dal reddito
dell’ultima attivita esercitata a tempo pieno, indipendentemente dal
fatto che sia stato soggetto all’obbligo contributivo. Dal punto di vi-
sta temporale nel caso di un lavoratore indipendente ci si deve basa-
re sul reddito percepito durante I'ultimo anno civile intero preceden-
te I'insorgenza del danno alla salute. La comunicazione fiscale & de-
terminante e vincolante (consid. 4b).
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A. Né en 1961 et marié, I.P. exercait une activité indépendante de menui-
sier, lorsqu’il fut victime d’un accident de la circulation le 28 décembre 1997.
Suite a lademande qu’il présenta a I’office Al le 21 avril 1998, ce dernier cla-
rifia la situation aussi bien au niveau médical qu’au niveau des possibilités
professionnelles du requérant d’exercer une activité lucrative. Par décision
du 15 novembre 1999, I'assurance-invalidité prit en charge le reclassement
vers la profession de physiothérapeute pour la période allant du 26 octobre
1999 au 31 janvier 2004. Selon quatre décisions du 7 décembre 1999, des in-
demnités journalieres d’attente et de réadaptation sous la forme d’indem-
nités de ménage de 65 fr. 30 chacune (ainsi qu’un supplément de réadapta-
tion de 27 francs) furent allouées a I. P. pour la période du 21 aolt 1998 au
31 décembre 1999 sur la base d’un revenu annuel de 31100 francs.

B. Par décision du 8 mai 2000, la Commission de recours AVS/Al rejeta
le recours interjeté par I. P. contre ces décisions qui concluait a I’octroi d’une
indemnité de ménage de 162 francs au moins basée sur un revenu moyen
d’au moins 321 fr. 70 par jour (avec supplément de réadaptation d’au moins
27 francs en sus).

C. Dans son recours de droit administratif, 1. P. reprend les conclusions
prises devant I'instance inférieure visant a I’octroi en sa faveur d’indemnités
journalieres plus élevées «rétroactivement et pour I’avenir, soit également
pour la période du 21.8.1998 au 31.12.1999 considérée par la décision en
matiére d’indemnités journaliéres».

L'office Al conclut au rejet du recours de droit administratif. L'OFAS se
prononce pour son bien-fondé. Lors du deuxiéme échange d’écritures, les
parties ont confirmé leurs positions.

Considérants du TFA:

1. Le litige porte sur la question de savoir comment les indemnités jour-
naliéres allouées selon les décisions du 7 décembre 1999 pour la période du
21 ao(t 1998 au 31 décembre 1999 doivent étre calculées selon I'art. 22 LALL.
N’étant aucunement I'objet du litige, la question du droit aux indemnités
journalieres au-dela du 31 décembre 1999 — le reclassement vers la profes-
sion de physiothérapeute durera, selon toute vraisemblance, jusqu’au 31
janvier 2004 — n’a pas lieu d’étre examinée par I'une ou I'autre des instances
de recours, cantonale ou fédérale (cf. ATF 125 V 414 avec références).

2. D’un point de vue temporel, il sied d’appliquer les normes légales en
vigueur au moment de la survenance des faits pertinents (ATF 123 V 143
consid. 1). A ce titre, on tiendra notamment compte de la 6¢ révision du ré-
gime des allocations pour perte de gain (APG), entrée en vigueur le 1¢" juil-
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let 1999, soit pendant la période litigieuse, et des modifications correspon-
dantes du droit de I'assurance-invalidité (cf. les modifications de la LAPG
et la LAI, chacune du 18 décembre 1998 [RO 1999 1571]).

a. S’agissant du droit litigieux aux indemnités journaliéres avant le 1er
juillet 1999, la situation juridique au plan de I'assurance-invalidité d’une
part, du régime des APG d’autre part, se présente comme suit:

aa. Selon l'art. 24 al. 1 LA, les indemnités journaliéres de I’assurance-
invalidité obéissaient aux mémes critéres, régles de calcul et limites maxi-
males que les indemnités et allocations prévues par la loi fédérale du 25 sep-
tembre 1952 sur le régime des allocations pour perte de gain en faveur des
personnes servant dans I’'armée ou dans la protection civile (LAPG). Aux
termes de I’al. 2, la base de calcul déterminante des indemnités journalieres
revenant & une personne ayant exercé une activité lucrative était le revenu
du travail qu’elle avait acquis dans sa derniére activité exercée en plein.
L’art. 24 al. 2°is LAl concernait les assurés en cours de formation pro-
fessionnelle initiale ou les assurés agés de moins de 20 ans révolus qui
n’avaient pas encore exercé d’activité lucrative. En vertu de I'art. 24 al. 3 1re
phrase LAI, le Conseil fédéral avait édicté des prescriptions complémentai-
res sur le mode de calcul des indemnités journalieres et fait établir, par I’of-
fice fédéral compétent, des tables dont I’'usage est obligatoire avec des mon-
tants arrondis par exces. L’art. 24 al. 3 2¢ phrase LAI concernait les situa-
tions particulieres mentionnées a I’art. 24 al. 2%s LA

Sur la base de I’art. 24 al. 3 LA, le Conseil fédéral avait prévu, a I’art. 21
al. 1 RAI, une application par analogie des dispositions du reglement du 24
décembre 1959 sur les allocations pour perte de gain (RAPG) pour le calcul
des indemnités journaliéres de I’Al, sous réserve de I'art. 24 al. 2 et 20s L AL.
Lorsque la derniére activité exercée a plein temps par I’'assuré remontait a
plus de deux ans, il y avait lieu de se fonder sur le revenu que I'assuré aurait
tiré de la méme activité, immédiatement avant la réadaptation, s’il n’était
pas devenu invalide (art. 21 al. 2 RAI dans sa teneur inchangée depuis le 1er
janvier 1985 [RO 1984 1186]).

bb. Selon I'art. 9 al. 3 LAPG (dans sa teneur en vigueur du 1¢" janvier
1988 au 30 juin 1999 [RO 1987 1393]), la base déterminant le revenu moyen
acquis avant le service était le revenu sur lequel étaient préleveées les cotisa-
tions dues conformément a la LAVS. Selon I'art. 5 al. 1 RAPG (dans sa te-
neur en vigueur du 1¢r janvier 1984 au 30 juin 1999 [RO 1983 919 et 1160]),
la base de calcul de I'allocation pour personne de condition indépendante
était le revenu, ramené au gain journalier, qui avait servi de base a la der-
niere décision rendue avant I’entrée en service concernant la cotisation
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prévue par la LAVS. Si, par la suite, une nouvelle décision relative aux coti-
sations était prise pour I’'année au cours de laquelle le service avait été ac-
compli, la personne astreinte au service pouvait exiger un nouveau calcul de
I’allocation.

b. Nilart.24 al. 2 LAl nil’art. 21 al. 2 RAI n’ont été modifiés dans le sil-
lage de la 6e révision du régime des APG entrée en vigueur le 1er juillet 1999.
Le nouvel art. 24bis LA, qui fixe les bases de calcul et le taux des indemnités
journalieres, contient, aux al. 1 et 2, une norme concordant avec I'art. 24
al. 2 LAI dans la mesure ou le «revenu du travail acquis dans la derniére ac-
tivité exercée en plein» est déterminant pour le calcul de I'indemnité jour-
naliére (indemnité de ménage ou indemnité pour personne seule). En fait,
par la reprise dans la LAI des normes spécifiques aux prestations de la
LAPG révisée, le législateur entendait affranchir les indemnités journalie-
res de I'assurance-invalidité du systeme des allocations pour perte de gain,
moyennant un réexamen ciblé du systéme des indemnités journalieres dans
le cadre de la 4e révision de I’Al. Toutes les modifications apportées a la
LAI, y compris les adaptations d’ordre rédactionnel (en particulier égale-
ment le titre ainsi que les al. 1, 1is, 1ter et 2bis de I'art. 24 LAI; les art. 24ter,
24auater ot 24auinquies | AJ), doivent étre appréciées dans cette optique (cf.
Message du 1¢r avril 1998 concernant la modification de la loi fédérale sur le
régime des allocations pour perte de gain en faveur des personnes ser-
vant dans I’'armée, dans le service civil ou dans la protection civile [FF 1998
3013 ss, 3027]; ci-apres: Message sur la 6¢ révision du régime des APG).

c. L’art. 22 RAVS (dans sa teneur en vigueur jusqu’au 31 décembre 2000)
prévoyait que la cotisation annuelle sur le revenu net d’une activité indépen-
dante soit fixée dans une décision pour une période de cotisations de deux
ans. La période de cotisations s’ouvrait au début de chaque année civile paire
(al. 1). La cotisation annuelle était calculée en général d’apres le revenu net
moyen d’une période de calcul de deux ans. Celle-ci comprenait la deuxiéme
et la troisieme années antérieures a la période de cotisations (al. 2).

3a. Aux termes de I'art. 18 al. 2 RAI, le droit a des indemnités durant le
délai d’attente s’ouvre au moment ou I’office Al constate, sur la base de
I'instruction, que des mesures de réadaptation sont indiquées, mais en tout
cas quatre mois apres le dépdt de la demande. En I'espéce, I'office Al avait
encore nié toute obligation de prendre en charge des mesures d’ordre pro-
fessionnel dans sa décision préalable du 22 février 1999. Sur la base du dos-
sier, c’est notamment le rapport établi par sa conseillére professionnelle le
6 septembre 1999 en vertu d’un mandat y relatif délivré le 18 mai 1999 seule-
ment qui I’a fait changer d’avis. Comme la demande de prestations datait
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déja du 21 avril 1998, le droit a I'indemnité prend effet — en vertu de I'art. 18
al. 2 in fine RAI - le 21 ao(it 1998. Les parties a la procédure sont, a juste ti-
tre, du méme avis.

b. L’accident de la circulation du 28 décembre 1997 est la cause des me-
sures de reclassement dictées par I’état de santé de I'assuré au sens de I'art.
17 LAI. Le temps écoulé entre la cessation —en raison de I’accident — de I’ac-
tivité lucrative indépendante en tant que derniere activité pleinement exer-
cée au sens de I'art. 21 al. 2 RA\I et le début du droit aux indemnités jour-
naliéres le 21 ao(t 1998 est inférieur a deux ans. Par conséquent, selon la te-
neur claire de cette disposition dont il n’y a pas lieu de s’écarter (cf. ATF 126
V 472 consid. 5a avec références), I’art. 21 al. 2 RAI ne saurait étre applica-
ble. Contrairement a I’avis exprimé par I’OFAS, le fait d’avoir a se baser —
dans le cadre de la procédure ordinaire de fixation des cotisations (cf. art. 22
al. 1 et 2 RAVS dans la version en vigueur jusqu’au 31 décembre 2000; con-
sid. 2c précité) — sur les revenus obtenus durant les années 1993 et 1994 pour
le calcul des cotisations dues pour la période 1996/1997 (période de I'acci-
dent, survenu le 28 décembre 1997), soit sur des revenus obtenus plus de
deux ans avant I'accident, n’y change rien.

4. Au vu de ce qui précede, le calcul des indemnités journaliéres liti-
gieuses doit étre opéré au sens de I'art. 24 al. 2 LA

a. L’art. 24 al. 2 LAI (dans sa teneur inchangée depuis I’entrée en vi-
gueur de la LAI le 1¢r janvier 1960) prévoit que la base de calcul de I'in-
demnité journaliére revenant & un assuré est «le revenu du travail acquis
dans sa derniére activité lucrative exercée en plein». Il s’agit d’examiner par
voie d’interprétation ce qu’il faut comprendre par la.

aa. Dans les trois langues, la teneur de la disposition («derniere activité
exercée en plein», «acquis»; «zuletzt», «erzielt»; «conseguito», «ultimo pe-
riodo») exprime I'idée qu’est déterminant le revenu que la personne assurée
a effectivement réalisé avant la survenance de I’atteinte a sa santé sans qu’il
soit forcément nécessaire que des cotisations aient été prélevées sur ce re-
venu selon I'art. 2 LAL.

bb. Le Message sur la 6¢ révision du régime des APG ne permet pas de
dire ce qu’il faut comprendre par revenu du travail tel que défini ci-avant (cf.
FF 1998 3013 ss). En revanche, dans le Message sur le projet de loi fédérale
sur I'assurance-invalidité (...) du 24 octobre 1958 (cf. FF 1958 11 1161 ss), la
possibilité de se baser sur le revenu hypothétique, en lieu et place du dernier
«revenu plein» (en général plus facile a déterminer), est expressément re-
jetée en cas de capacité de travail non limitée au moment de la réadaptation.
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Rien ne permet cependant d’affirmer que, par le dernier revenu plein ac-
quis, il soit fait allusion au dernier revenu soumis a I’obligation de cotiser.
L’interprétation historique confirme ainsi la teneur de la norme.

cc. Lesindemnités journaliéres de la LAI ont pour but de garantir alI’as-
suré et a ses proches I’assise matérielle nécessaire & leur existence pendant
la période de la réadaptation (Maurer, Schweizerisches Sozialversiche-
rungsrecht, volume 11, 2¢ éd., p. 218). Les moyens nécessaires a cette fin ne
peuvent pas étre définis de maniére générale, mais dépendent de divers fac-
teurs, variables au fil du temps. Cela plaide plutdt en faveur d’une prise en
compte, pour le calcul des indemnités journaliéres, de facteurs déterminants
actuels, soit de facteurs les plus proches possibles de la date de la survenance
de I'atteinte a la santé, sans qu’il ne soit exigé que des cotisations aient été
prélevées sur les revenus en question au sens de I'art. 2 LAI.

dd. Au plan systématique, on relévera qu’avant la séparation, au 1¢r juil-
let 1999, des indemnités journaliéres de I'assurance-invalidité du systeme des
allocations pour perte de gain, I’art. 24 al. 2 LAI limitait le renvoi global au
droit du régime des APG (cf. VSI 1999 p. 228 consid. 4b). Selon cette dispo-
sition, il sied en effet de se baser, s’agissant des indemnités journalieres de
I'assurance-invalidité, en principe sur la derniéere activité exercée en plein, a
moins que celle-ci ne remonte a plus de deux ans. La situation normative du
droit du régime des APG n’a ainsi qu’une portée généralement limitée quant
au calcul du revenu déterminant au sens de I'art. 24 al. 2 LAI. Par ailleurs,
s’agissant de I'allocation pour les personnes de condition indépendante, il im-
portait manifestement, au sens de I’art. 9 al. 3 LAPG en corrélation avec I'art.
5 RAPG (dans sa teneur en vigueur jusqu’au 30 juin 1999), de se baser en
premier lieu sur le dernier revenu soumis au paiement de cotisations AVS
avant I'entrée au service. Le reéglement prévoyait toutefois des correctifs
ultérieurs (art. 5 al. 1 in fine RAPG) ainsi que des régles spéciales dérogeant
au principe de I'art. 5 al. 1 1 phrase RAPG (art. 5 al. 2 et 3 RAPG). Il s’en-
suit que I'art. 5 RAPG doit étre qualifié de regle de calcul.

ee. Les éléments historiques, téléologiques et systématiques d’inter-
prétation confirment I'interprétation littérale de I’art. 24 al. 2 LAI. Confor-
mément & celle-ci, le revenu acquis avant la survenance de I'atteinte a la
santé est effectivement déterminant, peu importe qu’il ait été soumis ou non
a I'obligation de cotiser. Pour autant que I'arrét M. du 13 septembre 2000
(1 121/00) permette d’autres interprétations, on ne saurait s’y référer plus
avant.

b. D’un point de vue temporel, il y a lieu, pour une personne de condi-
tion indépendante, de partir du revenu acquis au cours de I'année civile en-
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tiere précédant la survenance de I'atteinte a sa santé. Les données corres-
pondantes des autorités fiscales cantonales sont déterminantes et contraign-
antes au vu de I'art. 23 al. 4 RAVS. Si la taxation fiscale est déja connue au
moment du prononcé de la décision sur les indemnités journaliéres, elle ser-
vira sans autre de référence. A défaut, les organes de I'assurance-invalidité
évalueront eux-mémes le revenu de I'activité lucrative (art. 24 RAVS dans
sa teneur en vigueur jusqu’au 31 décembre 2000 et art. 23 al. 5 RAVS dans
sa teneur en vigueur depuis le 1er janvier 2001, I'un et I'autre en corrélation
avec I’art. 1 al. 1 RAI). Dés réception de la taxation fiscale, la décision sur
les indemnités journaliéres sera, au besoin, modifiée par la voie de la révi-
sion procédurale (cf. ATF 122 V 21 consid. 3a) sur la base du nouvel état de
fait.

5. En I'espéce, vu la date de I'accident (28 décembre 1997), c’est le re-
venu acquis en 1996 qui est déterminant pour le calcul. L’administration est
invitée a rendre une nouvelle décision relative aux indemnités journalieres
du recourant au regard des prescriptions légales déterminantes lors de la
survenance des faits pertinents (cf. consid. 2 ci-avant). (I 365/00)

Al. Récusation d’un juge
Arrét du TFA du 28 mars 2002 en la cause B.R.

Art. 30 al. 1 et art. 6 al. 1 CEDH. Un juge est réputé avoir fait partie
de l'autorité qui a rendu le jugement attaqué, dans la mesure ou son
nom figure sur I’en-téte (rubrum) de ce jugement, méme avec la men-
tion absent.

Il y a motif a récusation lorsqu’un juge de I’autorité cantonale de
recours est appelé a statuer sur une affaire soulevant les mémes
questions juridiques - en I’occurrence, le probléeme de la traduction
en francais d’une expertise du COMAI rédigée en italien - qu’une au-
tre cause pendante qu’il plaide comme avocat.

Art. 30 cpv. 1 e art. 6 cpv. 1 CEDU. Un giudice e considerato avente
fatto parte dell’autorita che ha emesso la sentenza impugnata, qua-
lora il suo nome figuri, anche con la menzione «assente», nell’inte-
stazione della sentenza.

Un motivo di ricusazione sussiste quando un giudice dell’autorita
cantonale di ricorso € chiamato a statuire su un caso che ha in og-
getto le stesse questioni giuridiche di un’altra causa pendente (nella
fattispecie, la traduzione in francese di una perizia del SAM redatta
in italiano) da lui patrocinata nella sua qualita di avvocato.
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A. Par décision du 3 mai 2001, I’Office cantonal de I’assurance-invalidité
(ci-apres: I'office Al) a refusé d’allouer une rente a B. R. L’office Al se fon-
dait principalement sur un rapport d’expertise, rédigé en langue italienne,
du Centre d’observation médicale de I'assurance-invalidité (COMAI) du 3
décembre 1999.

B. Par écriture du 6 juin 2001, B.R. a recouru contre cette décision de-
vant I'autorité cantonale de recours en matiere d’AVS/Al (ci-aprés: I'auto-
rité cantonale de recours) en demandant, préalablement, une traduction en
langue francaise du rapport d’expertise du COMA, aux frais de I'office Al.

Statuant le 9 novembre 2001, I'autorité cantonale de recours a annulé la
décision attaquée et a ordonné a I'office Al de faire procéder a ses frais a la
traduction, en langue francaise, de I’expertise du COMA. Elle lui a impar-
ti a cet effet un délai échéant le 20 décembre 2001 et I'a invité a reprendre
ensuite I'instruction de la cause et a rendre une nouvelle décision. La pre-
miéere page de son jugement (plus précisément I’en-téte ou le rubrum) men-
tionne comme suit la composition de I'autorité cantonale de recours:

«Pour I'autorité cantonale de recours: Me P-F. Z., Président, S.B., H.N.,
Me M. absent, F. D., Membres, C. B., Greffiere-juriste.»

C. L'office Al interjette un recours de droit administratif dans lequel il
conclut a I'annulation du jugement attaqué et au renvoi de la cause a I’au-
torité cantonale de recours pour nouvelle décision. B. R. conclut au rejet du
recours. Les premiers juges se sont également déterminés a son sujet. Quant
a I’Office fédéral des assurances sociales, il ne s’est pas prononcé.

Le recours de droit administratif est admis sur la base des considérants
suivants:

1. Le recourant se plaint d’une violation de la garantie d’un tribunal in-
dépendant et impartial. Il fait valoir que I’'un des membres de I’autorité can-
tonale de recours, M. M., avocat, aurait dd se récuser. En effet, dans une af-
faire similaire, Me M., agissant en qualité de mandataire de I’assuré, a con-
testé devant l'autorité cantonale de recours le refus de I'office Al de
procéder & une traduction francaise d’une expertise effectuée par le
COMAL. L'office en conclut que, quand bien méme Me M. était «absent» au
moment ou le jugement du 9 novembre 2001 a été rendu, on peut légitime-
ment se demander si, en sa qualité de membre de I'autorité cantonale de re-
cours, il N’y a pas projeté des opinions déja acquises, voire émises, a propos
de la traduction des rapports d’expertise des COMA.

Dans ses déterminations sur le recours, I'autorité cantonale de recours
expose que Me M. n’a pas participé a la prise de la décision, attendu qu’il

194 Pratique VSI 5/2002



était absent. 1l convient d’examiner en premier lieu le grief d’ordre formel
que le recourant souléve contre le déroulement de la procédure de premiéere
instance, car il se pourrait que le tribunal accueille le recours sur ce point et
renvoie la cause a I'autorité cantonale sans examen du litige au fond (ATF
124V 92 consid. 2 et la référence =VSI 1998 p. 249).

2a. Selon I'art. 30 al. 1 Cst. — qui, de ce point de vue, a la méme portée
que I'art. 6 § 1 CEDH (ATF 127 | 198 consid. 2b) —, toute personne dont la
cause doit étre jugée dans une procédure judiciaire a droit a ce que sa cause
soit portée devant un tribunal établi par la loi, compétent, indépendant et
impartial. Le droit des parties a une composition réguliere du tribunal et,
partant, a des juges a I’égard desquels il n’existe pas de motif de récusation,
impose des exigences minimales en procédure cantonale (ATF 123 | 51 con-
sid. 2b). Cette garantie permet, indépendamment du droit cantonal, d’exi-
ger la récusation d’un juge dont la situation et le comportement sont de na-
ture a faire naitre un doute sur son impartialité (ATF 126 | 73 consid. 3a);
elle tend notamment a éviter que des circonstances extérieures a la cause ne
puissent influencer le jugement en faveur ou au détriment d’une partie. Elle
n’impose pas la récusation seulement lorsqu’une prévention effective du
juge est établie, car une disposition interne de sa part ne peut guére étre
prouvée; il suffit que les circonstances donnent I’'apparence de la prévention
et fassent redouter une activité partiale du magistrat. Seules les cir-
constances constatées objectivement doivent étre prises en considération;
les impressions purement individuelles d’'une des parties au procés ne sont
pas décisives (ATF 127 | 198 consid. 2b, 125 | 122 consid. 3a, 124 | 261 con-
sid. 4a).

Le plaideur est fondé a mettre en doute I'impartialité d’un juge lorsque
celui-ci révele, par des déclarations avant ou pendant le proces, une opinion
gu’il a déja acquise sur I'issue a donner au litige. Les regles cantonales sur
I’organisation judiciaire doivent étre congues de fagcon a ne pas créer de tel-
les situations; ainsi, il est inadmissible que le méme juge cumule plusieurs
fonctions et soit donc amené, aux stades successifs d’un proces, a se pro-
noncer sur des questions de fait ou de droit étroitement liées. On peut
craindre, en effet, que ce juge ne projette dans la procédure en cours les opi-
nions qu’il a déja émises a propos de I'affaire, a un stade antérieur, qu’il ne
résolve les questions a trancher selon ces opinions et, surtout, qu’il ne dis-
cerne pas les questions que se poserait un juge non prévenu (ATF 116 la 139
consid. 3b; voir aussi ATF 125 | 122 consid. 3a).

Qu’un avocat soit membre d’une autorité de recours devant laquelle il
peut étre amené a plaider dans des affaires n’intéressant pas les parties aux
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litiges dont il a a connaitre dans sa fonction de juge ne suffit pas en soi a
mettre en doute — et de maniere générale — son impartialité. La jurispru-
dence considére cependant que certains liens, en particulier professionnels,
entre un juge et une partie, peuvent constituer un motif de récusation. Il en
va ainsi, par exemple, d’un juge suppléant appelé a statuer dans une affaire
soulevant les mémes questions juridiques qu’une autre cause pendante qu’il
plaide comme avocat (ATF 124 1 121).

b. Par ailleurs, selon une jurisprudence constante, le motif de récusation
doit étre invoqué dés que possible, a défaut de quoi le plaideur est réputé
avoir tacitement renoncé a s’en prévaloir (ATF 119 la 228 ss; Jean-Francois
Egli/Olivier Kurz, La garantie du juge indépendant et impartial dans la ju-
risprudence récente, in: Recueil de jurisprudence neuchateloise [RIN] 1990
p. 28 ss). En particulier, il est contraire a la bonne foi d’attendre I’issue d’une
procédure pour tirer ensuite argument, a I’occasion d’un recours, de la com-
position incorrecte de I'autorité qui a statué, alors que le motif de récusation
était déja connu auparavant (ATF 124 1 123 consid. 2, 119 la 228 ss consid.
5a). Cela ne signifie toutefois pas que I'identité des juges appelés a statuer
doive nécessairement étre communiquée de maniére expresse au justicia-
ble; il suffit en effet que le nom de ceux-ci ressorte d’une publication généra-
le facilement accessible, par exemple I’'annuaire officiel. La partie assistée
d’un avocat est en tout cas présumée connaitre la composition réguliere du
tribunal (ATF 117 la 323 consid. 1c; Egli/Kurz, loc. cit., p. 29). En revanche,
un motif de prévention concernant un juge suppléant peut, en principe, en-
core étre valablement soulevé dans le cadre d’une procédure de recours, car
le justiciable pouvait partir de I'idée que le tribunal de premiére instance
statuerait dans sa composition ordinaire. Cette jurisprudence au sujet des
juges suppléants doit s’appliquer de la méme maniére quand il s’agit d’exa-
miner si un justiciable devait ou non s’attendre a la présence d’un assesseur
qui est appelé a fonctionner, de cas en cas, dans la composition du tribunal
saisi de I'affaire (voir SVR 2001 BVG n° 7 p. 28 consid. 1c, non publié aux
ATF 126 V 303).

3a. Selon I'art. 17 de la loi cantonale d’application de la loi fédérale sur
I’assurance-vieillesse et survivants du 13 décembre 1947, il est institué, en
application de I'art. 85 al. 1 LAVS, une autorité cantonale de recours nom-
mée pour quatre ans au début de chaque législature (al. 1). L’autorité can-
tonale de recours est constituée d’un président titulaire et de présidents sup-
pléants, tous de formation juridique et nommés par le Conseil d’Etat, et
d’assesseurs familiarisés avec les questions juridiques, fiscales ou d’assuran-
ces sociales, tous nommés par le Grand Conseil & raison de trois par parti re-
présenté au Grand Conseil (al. 2). L’autorité cantonale de recours siége
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dans une composition de cing membres constituée d’un président titulaire
ou suppléant et de quatre assesseurs, qui siégent a tour de role (al. 3).

L’autorité cantonale de recours siége avec le concours d’un greffier ju-
riste ayant voix consultative et qui est chargé de la préparation des séances
de l'autorité cantonale de recours; le président peut le charger de procéder
a I'instruction des causes et de rédiger des projets de jugement (art. 19).

Selon le reglement de I'autorité cantonale de recours édicté par le Con-
seil d’Etat le 27 octobre 1993, les séances et les audiences de I'autorité can-
tonale de recours ont lieu a huis clos (art. 9). Pour siéger valablement, I’au-
torité cantonale de recours doit comprendre le président ou I’'un de ses sup-
pléants, ainsi que trois membres ou suppléants sur quatre (art. 5).

b. Dans le cas particulier, I'identité des membres de I’autorité cantona-
le de recours n’a pas été communiquée d’avance aux parties. Elle est indi-
quée sur la premiére page du jugement attaqué (rubrum), qui a été notifié
aux parties aprées son prononcé. D’autre part, Me M. est assesseur de I'au-
torité cantonale de recours. Il convient donc d’admettre, au vu de la juris-
prudence précitée, que le motif tiré de la récusation peut encore étre vala-
blement invoqué dans la procédure fédérale, d’autant que la liste des mem-
bres de I'autorité cantonale de recours (présidents, suppléants et assesseurs)
ne figure pas dans I'annuaire officiel de la République et du canton de
Genéve (édition 2001) publié par la Chancellerie d’Etat.

c. D’autre part, contrairement a ce que suggére I’autorité cantonale de
recours dans ses observations, Me M. est réputé avoir fait partie de I'auto-
rité qui a rendu le jugement attaqué, dans la mesure ou son nom figure sur
le rubrum de ce jugement. Le fait que le rubrum contient la mention «ab-
sent» a coté du nom de Me M. ne justifie pas une autre conclusion. On peut
seulement en déduire que Me M. n’était pas présent a I'audience de juge-
ment. Cela ne permet pas de conclure — en tout cas pas de maniére certaine
—al'absence de toute intervention de sa part dans le cours du proces. L’exi-
gence d’une justice indépendante et impartiale impose une certaine trans-
parence dans le déroulement de la procédure. En I'occurrence, I'audience
de jugement a eu lieu a huis clos. On ne sait pas a quel moment Me M. a été
désigné pour fonctionner comme assesseur au sein de I'autorité cantonale
de recours. On ignore de surcroit les motifs pour lesquels il était absent le
jour de I'audience. On ne sait pas davantage s’il a été appelé a jouer un réle
au cours de I'instruction de la cause. Il parait en tout cas certain qu’a aucun
moment il ne s’est récusé. A défaut d’éléments contraires, on ne peut dés
lors exclure qu’il ait pu, en sa qualité de membre de I'autorité cantonale de
recours, exercer d’une maniére ou d’une autre une influence sur la décision,
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par exemple en faisant connaitre son point de vue avant I’audience ou au
cours de I'instruction de la cause ou encore au stade de la rédaction des mo-
tifs.

d. Il est par ailleurs établi que dans une affaire similaire, qui posait
également le probléme de la traduction en langue francaise d’une expertise
du COMAII rédigée en italien, Me M. a formé au nom de I’assuré un recours
devant I'autorité cantonale de recours. Il se plaignait, précisément, d’'une
violation du droit d’étre entendu de son client, du fait que celui-ci n’avait
pas obtenu une traduction en francais du rapport du COMALI. Par une déci-
sion incidente du 23 avril 2001, I’autorité cantonale de recours a imparti un
délai a I'office Al «afin de faire procéder a ses frais a la traduction de I'ex-
pertise du COMAI en langue francaise». L’office Al a alors interjeté un re-
cours de droit administratif contre cette décision incidente, que le Tribunal
fédéral des assurances a rejeté par arrét du 27 février 2002 (cause 1 321/01).
Objectivement, I’ensemble de ces circonstances était de nature a jeter un
doute, dans la présente procédure, sur I'impartialité de Me M., dans la me-
sure ou celui-ci, en tant qu’avocat, avait clairement révélé, dans ses écritu-
res devant la commission de recours puis devant le Tribunal fédéral des as-
surances I'opinion qu’il avait sur I'issue du litige. Cette suspicion était
d’autant plus fondée qu’il y a pratiquement concomitance entre les deux
procédures, puisque I'affaire dans la cause | 321/01 (entrée au Tribunal
fédéral des assurances le 21 mai 2001) était pendante devant la Cour de
céans au moment ou le jugement ici attaqué a été rendu. Les premiers juges
reconnaissent d’ailleurs eux-mémes, dans leurs déterminations devant la
Cour de céans, que Me M. aurait d0 se récuser s’il avait été présent a
I'audience de jugement. Or, comme il a déja été mentionné, I'absence du
prénommé ne permet pas de conclure qu’il ne faisait pas partie de I'autorité
qui a rendu le jugement attaqué, des lors que son nom figure sur le rubrum
du jugement. Sa récusation s’imposait donc.

4. 1l s’ensuit que le grief soulevé par le recourant est bien fondé. 11 con-
vient donc d’annuler le jugement attaqué et de renvoyer la cause a I'autorité
cantonale de recours pour qu’elle statue a nouveau dans une composition
qui offre aux parties la garantie d’un tribunal indépendant et impartial.
(1 14/02)
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