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Abstract: L'intégration des nouvelles formes d'emploi dans la législation du travail tuni-
sienne est marquée par son incohérence. Cela est doublement vrai a travers l'inadéquation
de la réglementation relative a ces formes ainsi que leur échec. A cette fin, les choix législatifs
concernant certaines formes de travail indépendant demeurent incertains. De plus, le silence
du législateur, parfois justifié et souvent injustifié, concernant d’autres formes d’emploi
telles que le portage salarial et le télétravail. Une telle incertitude rend alors tres nécessaire
l'intervention du législateur pour combler toutes ces lacunes.
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New Forms of Employment under Tunisian Law: The Rule of Anarchy

The integration of new forms of employment into Tunisian labour legislation is marked by
its incoherence. This is doubly true through the inadequacy of the regulations relating to
these forms as well as their failure. To this end, the legislative choices concerning certain
forms of self-employment remain uncertain. In addition, the legislator has remained silent,
sometimes justifiably and often unjustifiably, on other forms of employment, such as wage
portage and teleworking. Legislative intervention is therefore urgently needed to close these
loopholes.
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1. Echec de la réglementation

“Tout nouveau, tout beau”!, serait-ce le cas pour les nouvelles formes d’em-
ploi qui portent ’espoir de répondre aux aspirations de tous les intervenants
sur le marché de I’emploi?

Ces aspirations concernent aussi bien les demandeurs d’emploi, qui cher-
chent une solution au chomage récurent, les entreprises qui voudraient faire
face a une concurrence nationale et internationale farouche dont 'un des
chevaux de bataille est la flexibilité du travail, enfin les salariés dont I’ambi-
tion est I’accroissement de leurs revenus ainsi qu’une symbiose entre une vie
professionnelle et vie personnelle.

Certes la notion d’emploi est une notion difficilement saisissable par le
droit. Elle est méme qualifiée «d’extra-juridique, d’abstraite» (Mzid 2001) et
d’ambivalente La notion est, en effet, appréhendée pour désigner une poli-
tique étatique (politique de I’emploi) ou une mission d’un service public (le
service public d’emploi) ou d’une situation individuelle d’occupation d’un
poste de travail par une personne déterminée (Mzid 2001).

Le terme “emploi” peut étre entendu d’une maniére extensive, qui catégo-
rise toutes formes d’emploi, tels que ’emploi réalisé/I’emploi recherché et
I’emploi indépendant/lI’emploi subordonné.

Quant a la notion “nouvelles formes d’emploi”, elle renvoie communé-
ment a I’explosion des normes qui définissent I’exercice d’une activité pro-
fessionnelle mais aussi a la transformation profonde que connait le fonction-
nement du marché du travail et enfin a I’ébranlement des formes juridiques
classiques des liens salariaux (Merle 1989).

Ces bouleversements ont donné lieu d’une part, a la remise en cause de
I’'une des distinctions fondamentales de la législation sociale entre le travail
salarié et le travail non salarié du fait de ’apparition de nouveaux visages
d’entreprenariat. Les bouleversements ont donné lieu, d’autre part, a la dé-

! Expression francaise.
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cadence du contrat de travail a durée indéterminée a temps plein, considérée
comme étant un modele refuge. Cette décadence est déja entamée par le Cdd,
un concurrent redoutable du Cdi, adopté par la loi de 15 juillet 1996 modifiant
le code du travail’>. Ce méme concurrent fit marginalisé par la suite par
I’adoption d’autres modes d’emploi agissant sur le volume d’emploi existant,
le partage d’emploi, la flexibilité de I’emploi et la réinsertion des catégories
les plus vulnérables au marché de ’emploi.

Plusieurs causes ont donné lieu a cette marginalisation, telles que la crise
économique mondiale, la crise sanitaire et sociale, le développement des
nouvelles technologies d’information et de la communication ainsi que
I’émergence de la numérisation.

Ces mutations ont provoqué des changements structurels dans le marché
de I’emploi. Elles ont constitué aussi I’un des soucis du législateur qui don-
nent lieu au foisonnement des textes dans la quéte de I’adaptation de I’arse-
nal juridique avec les nouvelles formes d’emploi.

Cette ceuvre législative a-t-elle été une réussite dans la réception et I'inté-
gration des nouvelles formes d’emploi dans la législation sociale? Le constat
démontre que la quéte législative n’a pas abouti aux objectifs tracés. En effet
la réglementation des nouvelles formes d’emploi n’a été qu’une réglementa-
tion tatonnante voire défaillante.

2. Une réglementation tatonnante

La réglementation des nouvelles formes d’emploi parait étre a la fois insuffi-
sante et errante .

2.1. Une réglementation insuffisante

2.1.1. Des nouvelles formes d’emploi visant I’accroissement de volume
de ’emploi

“Autres temps, autres moeurs” 3. On dira autre modele économique, autres
formes d’emploi. L’affirmation est a présent si bien justifiée. L’émergence de
nouvelles économies constitue, en effet, I’un des facteurs conduisant a une
profonde mutation de I’emploi venant bousculer un modele salarial qui sem-
blait pourtant bien établi depuis déja quelques années.

Cette mutation issue de la crise économique et sociale a donné lieu a des
mécanismes d’incitation a ’emploi indépendants qui se multiplient et qui se

% Article 6 et 6-4 du code du travail (Mzid 2010)
3 Un proverbe francais qui signifie que les moeurs changent avec le temps.
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détachent du modele productif salarial classique. Ceci a pour effet de faciliter
une insertion professionnelle de plus en plus difficile.

Pourtant des incertitudes apparaissent actuellement quant a la distinction
entre le travail salarié et le travail non salarié du fait du développement de la
formule de I’auto-emploi. Il appert une hybridation entre salariat et indépen-
dant qui ne cesse de s’élargir (Mzid 2010, p. 121).

Ce phénomene irréversible s’inscrit dans le cadre de I’accroissement du
volume d’emploi afin d’affronter un taux de chomage excessif.

La quéte vers ’emploi non salarié concue comme "une des réponses aux
attentes des demandeurs d’emploi désireux de monter leurs propres projets,
a débouché sur I’adoption de programmes ciblés visant a soutenir I’intégra-
tion socio-économiques des groupes les plus marginalisés et a lutter effica-
cement, par conséquent, contre I’exclusion sociale.

I apparait, ainsi, une nouvelle forme d’entreprenariat dite “’entreprena-
riat social”. Ce mécanisme altruiste a pour objectif de faire aboutir un projet
répondant a une problématique sociétale ou d’apporter une valeur qui inté-
resse I’intérét général.

L’entreprenariat social, qui trouve ses assises dans I’économie solidaire et
sociale, témoigne du passage de I’action publique d’une politique d’assistanat
a une politique de participation et de responsabilisation citoyenne, ou chaque
citoyen assume sa pleine responsabilité pour créer la richesse au lieu d’avoir
une attitude vindicative.

Le législateur tunisien a rallié a cette approche en adoptant une démarche
chaotique et un chemin tortueux. Il commence par promulguer une premiére
loi organique n. 2020-30 promulguée le 30 juin 2020* portant sur I’économie
solidaire et sociale et qui tourne autour de trois axes : les activités, les entités
et les principes®.

La loi prone la primauté de I’étre humain et fait que la finalité sociale prime
sur le capital. Ceux qui peuvent entreprendre dans le cadre de I’économie so-

4JORT, 23.12.2022, n.141, p.3556.

> Concernant les activités: I’ensemble des activités économiques a finalité sociale et portant
sur la production la transformation I’échange et de consommation des biens ou des services.
concernant les principes elles tournent autour la primauté de I’étre humain et de la finalité
sociale sur le capital : 'indépendance a I’égard des pouvoirs publics, liberté d’adhésion et de
retrait, lucrativité limité a travers de la détermination de facon précise de I’affectation des
éventuels excédents ainsi que le plafonnement des salaires et primes annuelles des salariés,
des principes de gestion autonome, transparente et démocratique selon la regle une selon la
regle une personne une voix, des valeurs éthiques: solidarité, égalité, citoyenneté responsa-
bilité et cohésion sociale. Les entités : des personnes morales de droit privées, il s’agit des
coopératives les mutuelles, les associations ainsi que toute entité juridique qui cumule et
respecte les critéres de la loi.

Diritto del lay

Qp—en Anno 2026 | n. 1 Pagina | 193



IL TEMA - S. Souissi, Les nouvelles formes d’emploi en droit tunisien

ciale et solidaire sont strictement des personnes morales de droit privé; a sa-
voir les coopératives les mutuelles, les associations ainsi que toute entité ju-
ridique qui cumule et respecte les critéres de la loi®.

Cependant, cette loi péche par des lacunes en ignorant notamment d’une
maniere pure et simple de permettre aux créateurs d’entreprise de bénéficier
du statut d’“entrepreneur-salarié”, a I'instar du droit comparé dont le droit
francais. Ce dernier a adopté, en effet, une nouvelle forme d’emploi dite les
coopératives d’activité et d’emploi (CAE). Ce mode d’emploi propose un mo-
dele d’entreprenariat salarié unique qui permet de créer et de développer sa
propre activité dans un cadre autonome coopératif et sécurisé. L’entrepre-
neur peut alors bénéficier a la fois d’un salaire et d’une couverture sociale
d’un salarié classique (Stervinou et Noél-Lemaitre 2008). C’est la toute 1’ori-
ginalité des coopératives d’activité et d’emploi qui brouillent les frontieres
entre salariat et indépendant.

Nonobstant, cette différence de taille entre que ce soit le droit tunisien et
francais, ou encore entre le droit tunisien et le droit italien, la loi de 2020 a
omis completement de prévoir la gestion de I’entreprise sociale de fagcon par-
ticipative et démocratique entre les parties prenantes a savoir salariés, asso-
ciés et bénéficiaires’.

A toutes ces lacunes, s’ajoute I’inaptitude de cette loi a réaliser I’objectif
escompté, en raison de I’effet neutralisé de cette loi face a I’absence de son
activation vu le défaut de mise en place des textes d’application y afférents.
La loi de 2020 reste une lettre morte.

Le législateur tunisien finit par brouiller les pistes en édictant dans un
souci d’entreprendre autrement le décret n.15-2022 du 20mars 2022 relatif
aux entreprises citoyennes ou communautaires®. Les dispositions dudit dé-
cret se recoupent avec plusieurs principes de la loi gelée de 2020°. Il introduit,
cependant, un modeéle d’entreprenariat hybride rebelle a toute classification.

L’étude du décret de 2020 nous enseigne que les entreprises communau-
taires visent a créer un régime juridique spécial fondé sur I’initiative collec-
tive et I’utilité sociale’®. En effet, toute personne morale crée par un groupe

¢ Art.2 de la loi de 2020.

" Le droit francais prévoit également que chaque mois, il est demandé aux salariés entrepre-
neurs d’assister a une réunion sur la gestion des Cae. La loi du 13 juillet 2014 relative a I’éco-
nomie solidaire et sociale définit le cadre général du fonctionnement de celle-ci.

8JORT, n. 30 du 21.03.2022, p.795.

9 Atteindre des intéréts individuels 3 travers un intérét commun; une adhésion libre, un re-
trait volontaire, agir dans le respect des regles de transparence, d’intégrité et de responsabi-
lité; une bonne gouvernance basée sur les principes de transparence, d’efficacité et de res-
ponsabilité ...

10 Art.1 du décret du 2022.
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d’habitants de la région, et qui vise a réaliser I’équité sociale et une réparti-
tion équitable des richesses par I’exercice collectif d’une activité économique
a partir de la zone ou ils sont installés!!.

Des encouragements financiers a des conditions préférentielles ont été ac-
cordés par la loi de finances de 2022 ainsi que celle de 2023 pour la création
de ces entreprises. Une partie de ces encouragements est octroyée par le fonds
national de ’emploi.

Pour la premieére fois en droit tunisien, I’article 13 dudit décret autorise le
cumul des deux qualités d’associé et de salarié au sein de ces entreprises sans
aucune explication!! Serait-on alors devant une loi qui adopte le statut de
I’entrepreneur-salarié?

2.1.2. Des nouvelles formes d’emploi visant le partage de I’emploi

Aux nouvelles formes de travail non salarié s’ajoutent celles de travail salarié
dont la réglementation est marquée par ses insuffisances multiples

Le travail a temps partiel constitue la principale manifestation de ces der-
nieres. Cette forme de travail congue comme étant I’'une des formules du par-
tage de ’emploi, ne doit sa nouveauté qu’a la signification qu’elle prend au
regard du dynamisme économique et sociale et non au caractere novateur de
la réglementation y afférente!2.

Deux principes directeurs se dégagent du régime juridique de cette forme
du travail. L’un a trait au caractere consensuel du recours au travail a temps
partiel qui suppose toujours I’accord des deux parties. L’employeur ne peut
en aucun cas imposer unilatéralement a un salarié le passage du régime du
travail a plein temps a celui du travail a temps partiel. Le deuxieéme principe
tient a la consécration de I’égalité de traitement des salariés a temps partiel
et des salariés a temps plein, dont notamment I’application de la regle de pro-
portionnalité en matiere de rémunération (Mzid 2010, p. 88).

Toutefois, la réglementation de cette forme de ’emploi est restée insuffi-
sante. Le recours au travail a temps partiel demeure tres limité sur le plan
pratique.

L’absence d’incitations financiéres aux entreprises concernées d’un coté,
ainsi que le défaut des garanties ou de mécanismes de compensation en fa-
veur des salariés disposés a travailler a temps partiel permettant de neutrali-
ser les implications négatives au niveau de leurs droits, particulierement en

11 Art.2 du décret du 2022.
12 Elle a été introduite dans le code du travail depuis la loi du 15 juillet 1996 qui a ajouté les
articles 94-2 jusqu’au article 94-14.
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matiere de sécurité sociale d’un autre coté, semblent expliquer I’inaccepta-
tion sociale et économique de cette forme de travail (Mzid 2010, p. 89).

2.2. Une réglementation errante

Le législateur s’est soucié de réglementer certaines nouvelles formes du tra-
vail indépendant dont notamment 1’auto-entreprenariat. Cette nouvelle
forme de travail fit introduite tardivement par le décret-loi n. 2020-33 du
10.06.2020%.

L’initiative fat justifiée par un souci d’affronter un taux de chomage exces-
sif, une importante croissance de I’économie informelle nocive et une lenteur
constatée au niveau de la création d’entreprise, du fait des lourdeurs admi-
nistratives et des contraintes fiscales qui font que la petite entreprise est
completement désarmée face a ces obstacles.

Le décret-loi de 2020 donnant naissance au statut de I’auto-entrepreneur
a mis en place un régime simplifié de I’entreprise individuelle, facilitant I’ac-
cés a ce statut, et ce en optant pour des procédures administratives souples
et des avantages fiscaux et sociaux.

Il ressort ainsi du décret-loi de 2020 que I’auto-entrepreneur est en fait un
travailleur indépendant, qui exerce une activité économique sous forme
d’une micro-entreprise . Il est soumis a des plafonds de chiffre d’affaires, tout
en bénéficiant d’un régime social et fiscal spécifique et simplifié. Cette régle-
mentation a servi de couverture juridique a de nombreux travailleurs indé-
pendants qui étaient auparavant démunis de tout statut légal'4.

Le décret-loi de 2020 a connu cependant un sort malheureux, du fait d’étre
un texte mort-né. La non- publication des décrets idoines d’applications, ser-
vant a fixer les conditions de mise en vigueur dudit décret’® et de la finalisa-
tion de la plateforme électronique permettant la bonne gestion du statut de
I’auto-entrepreneur en sont les causes.

De surcroit, le décret -loi n.22 décembre 2022 portant la loi de finances
pour I’année 2023 finit par donner le coup de grace au décret-loi de 2020,
En effet, la promulgation de la loi de finances de 2023 voulant amender le
décret-loi de 2020, sous le prétexte de I’harmonisation du régime de I’auto-
entreprenariat avec la législation fiscale en vigueur, I’a completement défi-
guré. Le texte initial a été presque vidé de sa teneur a plusieurs niveaux, a

3JORT, n. 54, p.1251

4 Art.2.

1> Notamment le défaut de publication de décret gouvernemental fixant la liste des activités
éligibles au régime de ’auto-entrepreneur au sens de I’article 2.

1JORT, n.141, 23-12. p. 3566.
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commencer par la modification des modalités d’adhésion au statut de I’auto-
entrepreneur.

2.2.1. Lexigence des conditions draconiennes

Contrairement au choix offert par le décret-loi 2020 a toute personne qui vou-
drait adhérer au régime de ’auto-entrepreneur, et qui consiste soit a remplir
un simple formulaire aupres du bureau d’emploi ou du travail, ou d’un espace
entreprendre ou d’un bureau de recettes fiscales ou d’un bureaux de la Cnss,
soit a passer par la digitalisation, a travers une plateforme électronique qui
serait mise en place, la loi de finances de 2023 n’a laissé que la seule alterna-
tive de dépot de la demande a travers cette plateforme!”; un choix complexifié
étant donné les différents niveaux de scolarité des postulants.

Quant au domaine rationae materiae, une autre restriction est constatée.
Dans le décret-loi de 2020, sont en effet éligibles au régime de ’auto-entre-
preneur, toutes personnes physiques exercant une activité dans le secteur de
I’industrie, de I’agriculture, du commerce, de services, de ’artisanat ou des
métiers, tandis que le statut de I’auto-entrepreneur est strictement réservé
aux métiers et activités industrielles, artisanales, commerciales, de services
autres que les professions non commerciales!® conformément a la loi de fi-
nances de 2023. Ce qui constitue une grave atteinte au domaine d’application
de décret -loi de 2020. L’une des plus grandes incompréhensions de la loi de
finances de 2023 est en effet le sort qu’elle a réservé aux freelances.

Ces travailleurs indépendants qui gerent en toute autonomie le porte-
feuille clients et qui facturent leurs prestations a leurs clients sans étre liés a
un employeur, ont été visé en premier lieu par le décret -loi de 2020 en les
encourageant a intégrer ’économie formelle au lieu de rester a la marge de la
l1égalité; situation qui caractérise leurs quasi -totalité.

Il est a noter a cet égard que les freelances n’avaient de solution 1égale que
soit d’opter pour le statut d’une personne physique ou d’une Suarl, et assu-
mer des charges fiscales tres lourdes par rapport au chiffre d’affaires qu’ils
font, soit rester dans I’illégalité. C’est pour cette raison que le décret-loi de
2020 a été “la planche de salut” pour ces personnes actives afin de les réinté-
grer dans le domaine de la l1égalité, étant donné que le statut de I’auto-entre-
preneur constitue le statut juridique qui convient le mieux a leurs besoins. La
loi de finances de 2023 est venue un vrai semblablement saper la perche ten-
due aux freelances, tout en excluant de son domaine d’application ceux qui
exercent des métiers créatifs.

17 Art. 52.
18 Art. 52.
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La dégradation du statut de I’auto-entrepreneur s’est poursuivi dans la loi
de finances de 2023, en édictant des conditions draconiennes qui n’étaient
pas exigées auparavant par le décret -1oi de 2020. Ce dernier n’exigeait qu’une
seule condition tenant a la réalisation d’un chiffre d’affaires annuel ne dépas-
sant pas les 75 milles dinars. Or la loi de finances de 2023 a exclu du régime
de I’'auto-entrepreneur les personnes qui ne remplissent pas les conditions
relatives au régime forfaitaire, ainsi que ceux qui réalisent un chiffre d’af-
faires avec des entreprises, avec lesquelles elles étaient liées par une relation
de travail antérieure?’.

A ces restrictions, est venue s’ajouter une limitation de la période du bé-
néfice du régime de I’auto-entrepreneur. Alors que le décret-loi de 2020
n’exigeait aucune condition limitative quant a I’étendue temporaire de ce ré-
gime, la loi de 2023 énonce a cet égard une restriction prouvant le caractere
limité dans le temps de ce régime, puisqu’il n’est accordé que pour une pé-
riode de 4 ans renouvelable a la demande du concerné qu’une seule fois, pour
une période supplémentaire de 3 ans supplémentaire®.

2.2.2. Régression des avantages fiscaux et sociaux

Soucieux d’assurer ’homogénéité de la législation fiscale en vigueur, la ver-
sion initiale de la réglementation relative au statut de I’auto-entrepreneur, a
connu un changement radical mettant sa fin.

Un tel changement n’a cessé de refléter la détérioration de ce statut qui
s’accentue au niveau des avantages fiscaux et sociaux a travers la modifica-
tion de la contribution unique vers la hausse, a laquelle ’auto-entrepreneur
est assujettie au titre de charge fiscale.

En effet, le décret-loi de 2020 institue, dans le cadre de I’instauration d’un
régime fiscal et social spécial et simplifié, une contribution unique libéré de
I’impot sur le revenu des personnes physiques, de la taxe sur la valeur ajoutée
et de la cotisation au régime de la sécurité sociale devant étre payer, sur la
base de 0.5 pour cent du chiffre d’affaires.

Cet avantage a été accusé par les auteurs de ’amendement dudit décret-
loi d’avoir créé “un statut paralléle et redondant” avec le régime forfaitaire et
le régime des petits exploitants. Sa mise en place contribuerait des lors a
éparpiller la base de données de contribuables. Il a été écarté par conséquent
d’une maniere pure et simple par la loi de finances de 2023, qui imposait le
paiement au titre de I'impot sur le revenu et la TVA sur la base d’'un minimum

19 Art. 52 paragraphe 1.
20 Art. 52 paragraphe 1.
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de 200 dinars par an aux auto-entrepreneurs exercant a I’intérieur des zones
communale et sur la base de 100 dinars par an a ceux exercant en dehors de
ces zones. La loi de finances de 2023 fait en outre assujettir les auto-entre-
preneurs a la Tcl au taux de 20% de la contribution unique?'.

Les contributions sociales ont connu le méme sort. Elles deviennent d’un
montant de cotisation un peu plus élevé selon les nouvelles dispositions. Le
décret-loi de 2020 fixe la valeur de la contribution unique a 7.5% calculée sur
la base des 2/3 du Smig au titre du régime de sécurité sociale. Ce taux peut
étre ramené a 11% si I’auto-entrepreneur choisit d’adhérer au régime de sé-
curité pour les travailleurs non-salariés .Les dispositions de la loi de finances
de 2023 prévoit en revanche que les personnes ayant acquis le statut d’auto-
entrepreneur peuvent avoir une couverture sociale et ce en s’affiliant aux ré-
gimes de sécurité sociale déja existants et gérés par la Cnss.

Les modifications apportées par la loi de finances de 2023 au statut de
I’auto-entrepreneur ont fini par détériorer cette forme de travail indépendant
émergente en droit tunisien par ’effet du caractére général et complexe des
nouvelles dispositions.

L’espoir renait cependant avec les choix du législateur d’encourager I’ini-
tiative privée par la création de Startup, une forme d’entreprise réglementée
par la loi n.20 du 17.04.2018%2. Des encouragements pour la création de star-
tups sont en effet offerts a toute personne nouvellement diplomée, ainsi qu’a
tout salarié?. Ces encouragements consistent essentiellement pour les nou-
veaux demandeurs d’emploi, qui créent une Startup, a conserver le droit de
bénéficier des programmes d’emploi prévus par les réglements en vigueur et
ce, pour une durée de 3 ans a compter de la date d’octroi du label Startup. Les
encouragements consistent pour ceux qui concluent un contrat de travail
avec une Startup a bénéficier du droit de choisir entre la jouissance immé-
diate de ces programmes ou de son report?:.

Quant au salarié, les encouragements résident dans la possibilité offerte
de bénéficier d’un droit au congé pour une durée d’une année renouvelable
une seule fois afin de créer une Startup. L’employeur n’est pas en droit de
s’opposer a son départ. Toutefois le salarié promoteur d’une startup doit ob-
tenir une autorisation écrite et préalable au cas ou ’entreprise a laquelle il
adhere emploie 100 salariés. Le congé obtenu pour la création de Startup a
pour effet la suspension du contrat du travail. Le salarié bénéficiaire conserve
sa relation contractuelle avec son employeur. Aux termes du congé, il garde

2 Art. 52 paragraphe 3.

22 JORT, n. 32 du 20.04. 2018, p.1189.
BArt. 9et 11.

2 Art. 11,
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son droit de réintégration a son emploi méme en surnombre. Il a méme le
droit de mettre fin au congé pour la création de startup, de sa propre initia-
tive, au cours de la période dudit congé?®.

Certes, cette modalité accordée au salarié de créer sa propre entreprise est
totalement différente de I’“entreprenariat”. Cette derniére est une nouvelle
forme d’emploi qui s’imposent aujourd’hui dans plusieurs pays. Elle consiste
a favoriser la création des projets innovants par les salariés au sein méme de
I’entreprise, avec le soutien de la direction de celle-ci. L’entreprise n’est plus
son employeur, mais plutot son client. Il s’agit alors de créer une entreprise
au sein d’une autre entreprise. Certainement un tel mode d’emploi permet
d’une part, au salarié- entrepreneur de développer un projet en parallele de
sa mission principale, objet de son contrat de travail, tout en restant dans les
effectifs de I’entreprise. L’ “entreprenariat” permet d’autre part a ’entreprise
d’innover sans avoir besoin de recruter de nouveaux talents. les bénéfices
sont récoltés de toute part.

Toutefois la dominance de I’esprit conflictuel dans les relations du travail
en Tunisie?®, ainsi que la caractéristique essentielle du tissu économique,
constitué par les petites et moyennes entreprises, sont de nature a freiner
I’accueil d’une telle institution et peuvent donc expliquer par la méme 1I’ab-
sence d’une telle forme du travail.

3. Une réglementation déficiente

Des nouvelles formes de travail brillent en droit tunisien par leurs absences.
Cette absence est tantot injustifiée, tantot justifiée.

3.1. Une déficience injustifiée

Il est curieux que le 1égislateur tunisien ne prévoit aucune disposition relative
ni pour le télétravail ni pour le potage salarial. Ce mutisme s’avere injustifié
a plus d’un trait.

3.1.1. Labsence d’un dispositif juridique relatif au télétravail

Une premiere constatation démontre que la Tunisie ne dispose pas d’un cadre
légal dédié au travail a distance dans les entreprises assujetties a ’arsenal
législatif du droit du travail

% Art. 9.
%6 Les employeurs ont tendance de valoriser le respect de la hiérarchie.
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Cette absence d’un dispositif juridique a méme persisté avec les mesures
dérogatoires qui ont été adoptées par le 1égislateur pour affronter la crise sa-
nitaire du Covid 19 (Mzid 2021), pourtant le recours a ce mode du travail au-
rait constitué ’'une des solutions les plus adéquates pour protéger les salariés
contre tout risque de contamination possible par le coronavirus, tout en as-
surant la continuité de I’activité de I’entreprise.

Cette carence semble étre injustifiée pour différentes raisons. Premiére-
ment, le code du travail qui méconnait ce mode d’organisation de travail, ne
constitue aucunement un obstacle a la mise en place de ce mode d’organisa-
tion de travail par les entreprises souhaitant I’adopter, faute de toute inter-
diction. De surcroit, ’article 6 dudit code qui définit le contrat du travail,
n’impose aucune condition quant a I’exécution du travail en dehors des lo-
caux de I’entreprise. Il en résulte de cette constatation que I’exécution du tra-
vail peut légalement s’effectuer au domicile méme du salarié en usant des
technologies de I’information et de la communication.

La seconde raison a trait au contraste flagrant qui perdure entre le secteur
public et le secteur privé. Alors que le secteur privé demeure jusqu’au-
jourd’hui non doté d’une réglementation de ce mode du travail, le secteur
public a connu une démarche normative échelonnée: une réglementation
provisoire au début de la crise covid-19, puis I’instauration d’un cadre juri-
dique définitive organisant cette forme de travail (Mzid et Baklouti 2022).

Il est a noter que ce cadre juridique a été mis en place avec le décret-loi du
chef du gouvernement n.2020-7 du 17 avril2020 relatif a la fixation de dispo-
sitions dérogatoires concernant les agents publics et le fonctionnement des
établissements publics, des entreprises publiques et des services administra-
tifs.

Le télétravail a été, par la suite, retenu comme 1’un des substitues du tra-
vail au sens classique du terme par le décret présidentiel n. 2022-310 du
05.04.2022. Composé de 25 articles, ce décret fixe ainsi les conditions et les
modalités d’application du régime de télétravail au sein des services de I’Etat,
des collectivités locales et ses établissements, entreprises et instances pu-
blics. Le domaine d’application ainsi défini n’a pas manqué de prévoir ’ex-
clusion de certaines personnes dans son article 4, notamment ceux ne pou-
vant exercer leur travail qu’en présentiel. Cependant le texte est resté muet
quant aux criteres d’exclusion de ces agents (Brahmi Zouaoui 2022).

Quid du recours au télétravail, ce mode de travail peut étre autorisé soit
d’une maniere réguliere et programmeée a I’avance, soit d’une maniere con-
joncturelle, suite a des événements imprévisibles. Le télétravailleur régulier
bénéficie des mémes priviléges et droits, et il est assujetti aux mémes obliga-
tions applicables aux agents exercant en présentiel.

Diritto del lavoro ———
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Le télétravailleur régulier doit observer certaines exigences: il s’engage
notamment a assurer la continuité du travail, la communication et la coordi-
nation avec son supérieur hiérarchique ainsi qu’avec les partenaires du tra-
vail. De son cOté ’organisme auquel appartient le télétravailleur s’engage a
lui fournir les moyens logistiques nécessaires a I’exercice de ses missions. Le
lieu ou s’exerce le télétravail doit obéir a un ensemble de conditions ayant
trait a la santé et a la sécurité professionnelle.

Cette réglementation ne peut toutefois cacher la méfiance du législateur
quant a ce mode de travail. Un certain nombre d’indices révélateurs peut le
prouver. Il en est de I’exigence d’une période d’essai a laquelle I’agent public
peut étre soumis allant jusqu’a trois mois lorsque I’autorisation de télétravail
lui est a été accordée pour la premiére fois. Pire encore, il est possible de re-
tirer cette autorisation du télétravail par une décision du supérieur hiérar-
chique de I’agent en cas de perturbation du cours normal de I’administration,
ou de diminution du rendement de I’agent, ou encore lorsque la nécessité du
travail I’exige pour diverses raisons. Il s’avere alors que le recours a ce mode
de travail demeure discrétionnaire au gré du chef de I’établissement. Ce cons-
tat n’est pas sans affirmer, que I’échec du télétravail serait, pour le législa-
teur, une fin prévisible qui impose le retour au travail en présentiel (Brahmi
Zouaoui 2022).

Le décret de 2022 exige également 1’obligation d’une étude d’impact une
année apres la publication dudit texte, qui aura pour objectif ’amélioration
continue du télétravail des agents publics en Tunisie?”. Ce choix est égale-
ment critiquable. L’étude d’impact devrait, logiquement, étre réalisée en
amont du projet et non en aval (Brahmi Zouaoui 2022), ce qui permettrait de
mieux apprécier les capacités logistiques et techniques favorisant a I’admi-
nistration tunisienne de bien introduire ce mode d’organisation de travail. En
I’absence de cette étude, le recours au télétravail risque d’étre marqué par un
manque de prévisibilité regrettable. Force est de constater, que télétravail de-
meure “I’enfant pauvre” du secteur privé en comparaison avec la profusion
des textes dans le secteur public.

La persistance d’une situation paradoxale entre la non-reconnaissance
textuelle du télétravail et son accueil a bras ouvert par la jurisprudence
prud’homale, peut étre également soulevée comme un troisieme argument
défendant le caractere injustifié de I’absence de tout cadre juridique de ce
nouveau mode de travail. L’admission du télétravail a été bien accueillie par
la jurisprudence prud’homale. Le tribunal de 1°¢ instance de Sousse décide
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dans son jugement n.51188 du 01.10octobre 2014 28 que: «le fait de permettre
a la demanderesse de travailler a distance et depuis son domicile en usant des
moyens modernes de communication pour écouler les services commerciaux
de I’entreprise, alors que son travail s’effectuait, normalement, au sein de la
société entend, sans contestation, que le travail a distance était réalisé suite
a un accord fondé sur la libre volonté des deux parties et dans un cadre con-
ventionnel qui reflete cette entente. Le salarié qui n’était pas obligé d’accep-
ter le travail hors du lieu de son entreprise n’est pas aussi obligé de reprendre
ce méme travail dans ladite entreprise, toute modification unilatérale du con-
trat du travail est considérée comme étant une résiliation et un licenciement
abusif. Si le domicile de la requérante a été le lieu désigné pour le travail dans
I’accord des deux parties, I’employeur ne peut forcer cette derniere a réinté-
grer son travail au sein de I’entreprise sans son consentement sauf si ’em-
ployeur respecte les conditions légales et les procédures spécifiques du re-
tour».

La jurisprudence insiste sur le fait que le télétravail doit respecter le prin-
cipe de volontariat et le consentement de I’employé, comme celui de I’em-
ployeur. Le salarié est en droit de refuser la proposition faite par I’entreprise
d’exercer son travail a distance dans la mesure ou aucun texte n’accorde a
I’employeur le pouvoir de lui imposer le télétravail. Aucune des parties ne
peut revenir en principe sur ’accord d’une maniere unilatérale.

Une derniere raison pouvant confirmer le caractere injustifié de toute ab-
sence d’une réglementation du travail a distance, a trait au fait que le 1égisla-
teur est resté en “porte a faux” avec la pratique qui régne dans certaines en-
treprises privées ou a été largement acceptée®. Le télétravail est mis en place
dans ces entreprises dans le cadre d’un accord collectif. Généralement des
guides élaborés par la direction des entreprises en collaboration avec les re-
présentants syndicaux des salariés dans ’entreprise fixent généralement les
principes du télétravail, ses conditions ainsi que les droits et les obligations
de chaque partie. La pratique est, alors, en évolution par rapport au code du
travail a caractere archaique et obsoléte du code du travail.

Il n’est plus a démontrer qu’une réglementation spécifique de ce mode de
travail s’avere aujourd’hui plus que nécessaire, surtout qu’il est source de plu-
sieurs avantages pour les différentes parties. L’offre, en effet, a I’entreprise
une flexibilité dans la gestion de I’emploi, une réduction des codts liés a la

28 Arrét non publié.

2 Selon I’enquéte réalise par I’institut national de la statistique en collaboration avec inter-
national finance corporation sur I’'impact de la crise Covid 19 sur le secteur privé en décembre
2020 le pourcentage des entreprises ayant recours au travail a distance a atteint 43.2% au 3
trimestre 2020 contre 44% au 2 trimestre de la méme année.
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présence d’un salarié dans ’entreprise ainsi qu’une régression du taux d’ab-
sentéisme et de retards. Pour les salariés, le télétravail réalise non seulement
plus de flexibilité dans les horaires du travail, mais également une meilleure
conciliation entre vie professionnelle et vie privée.

3.1.2. Le portage salarial

Le portage salarial est une autre nouvelle forme d’emploi, encore méconnue
par le code du travail, en absence de tout cadre juridique fixant son régime et
permettant d’y recourir.

Cette forme d’emploi reconnue en droit comparé, consiste a faire bénéfi-
cier du statut de salarié des travailleurs indépendants, dotés de leur propre
clientele, mais qui souhaitent bénéficier des avantages du droit social dont
notamment en matiere de sécurité sociale (Auzero, Baugard et Dockes 2022,
p.433). Il s’agit d’un nouveau statut juridique offert aux travailleurs indépen-
dants, d’une nouvelle forme d’emploi a mi-chemin entre le salariat et ’en-
treprenariat (Casaux-Labrunee 2007)

Le portage salarial consiste en une relation contractuelle tripartite dans
laquelle un consultant indépendant ayant le statut de salarié porté de la so-
ciété de portage réalise une prestation demandée par des entreprises clientes.
Cette opération réunit un client, une entreprise de portage salarial et un sa-
larié porté. Entre le client et I’entreprise de portage est conclu un contrat de
prestation de service. Entre le travailleur et ’entreprise de portage, le contrat
est un contrat de travail (Auzero, Baugard et Dockes 2022, p. 434).

Une méfiance répulsive repousse I’admission de cette nouvelle forme de
travail dans notre systeme juridique par crainte de contredire I’esprit et la
lettre du code du travail, qui prohibe le marchandage et prévoit un monopole
des services publics de placement de la main d’ceuvre.

Toutefois, ces craintes n’ont aucune raison d’étre, étant donné que le por-
tage salarial n’est pas un nouveau cas de prét de main d’ceuvre a but lucratif*°.
En effet, le salarié “porté” recherche lui-méme ses clients et convient avec
eux des conditions d’exécution de sa prestation. L’entreprise de portage sa-
larial, ne fournit aucun travail au salarié porté. Elle se contente d’effectuer
les déclarations et le reglement des charges requis en matiere de travail sala-
rié, alors méme que le travailleur ne lui est exigé, en aucune facon (Auzero,
Baugard et Dockes 2022, p. 434)

Ce faisant, I’entreprise de portage échappe au schéma habituel de mar-
chandage de main d’ceuvre (Auzero 2019). Elle conclut sous la forme d’un
contrat de travail, un contrat d’entreprise, alors méme que la prohibition de
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prét de main d’ceuvre s’applique sur I’opération d’externalisation de la main
d’ceuvre subordonnée. Le contrat ainsi conclu entre I’entreprise de portage et
lentreprise cliente n’est pas un contrat de “mise a disposition”, mais plutot
un contrat de prestation de service. Les entreprises de portage salarial échap-
pent alors, a la qualification d’intermédiaire, et n’exercent en aucun cas une
activité de placement de main d’ceuvre. Il est méme a recommander que cette
forme d’emploi doit étre réglementée dans le systéme juridique tunisien afin
d’éviter que la pratique n’use d’elle comme moyen de porter atteinte aux sa-
lariés permanents.

Contrairement aux défaillances injustifiées, il existe des défaillances qui
peuvent étre expliquées.

3.2. Une déficience justifiée

Le silence du législateur concernant la consécration de certaines nouvelles
formes d’emploi dites “d’intérimaire ou de mise a disposition”, notamment
le travail temporaire et le travail a temps partagé, est loin d’étre I’expression
d’une simple inadvertance. Un tel choix législatif semblerait étre justifié.

La réception de ces deux modes de travail s’avere difficile dans I’état actuel
de la législation du travail. En effet, ces deux formes d’emploi triangulaires
sont fondées essentiellement sur I’intermédiation, ce qui entrave leur accep-
tation dans le code du travail, du fait que le 1égislateur consacre le monopole
exclusif des bureaux d’emploi en matiere de placement de la main d’ceuvre.
Le législateur a choisi la formule de la suppression pure et simple des bureaux
privés de placement gratuits ou payants®, en conférant aux services publics
de I’emploi de jouer le role de 'intermédiaire exclusif sur le marché d’emploi
entre les chercheurs d’emplois et les chercheurs d’employés. De surcroit, la
Tunisie jusqu’alors n’a pas ratifié ni la convention internationale n. 96 con-
cernant les bureaux de placement payants, ni la convention n. 181 relative
aux agences d’emploi privés. Il est a fort craindre que ces formes de travail
dissimulent de réelles formes de marchandages ou de trafic de main d’ceuvre
réprimées par les articles 280 et suivants du code du travail.

Certes, le travail a temps partagé pourrait aujourd’hui représenter une so-
lution efficace pour pallier les besoins d’une main d’ceuvre qualifiée chez cer-
taines entreprises, qui ne peuvent embaucher des candidats a plein temps en
raison de leur taille ou par faute de moyens ou manque d’activité. Toutefois,
ces vertus n’ont pas plaidé en faveur de son intégration dans le code du tra-
vail, étant donné que le recours a cette nouvelle forme de travail s’effectue
généralement a travers un intermédiaire. En effet une entreprise de temps

31 Art. 285 C. Trav.
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partagé est créée exclusivement pour proposer des salariés a la disposition
des entreprises clientes qui sollicitent ses prestations, jouant ainsi le role
d’intermédiaire qui met en contact I’entreprise cliente avec un salarié dont le
profil correspond a son activité ou a ses besoins de développement??. Les en-
treprises de travail temporaire n’échappent pas quant a elles également a ce
meéme esprit, chose qui pourrait expliquer son rejet par le législateur lors de
la modification du code du travail en 1996. Le rejet persiste encore.

Face a une telle incohérence du systéme juridique tunisien relative aux
nouvelles formes de travail, n’est-il pas légitime de se demander si ce n’est
pas le moment idéal pour que le législateur épouse son temps pour parfaire
et achever son ceuvre qui est jusqu’a lors demeurait mitigée et insuffisante?
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