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L'EQUILIBRE ENTRE VIE
PROFESSIONNELLE ET VIE PRIVEE
EN AFRIQUE DU SUD :

UN OBJECTIF IRREALISABLE ?

Vo oY 4

ABSTRACT

The scope of application of South African legislation on leave and social security benefits foremployees
who are parents was broadened in 2018. This contribution compares the post-amendment statutory
framework to the provisions of directive 2019/1158/EU. The comparison is based on four South African
constitutional rights and principles that correspond with those underlying the directive. The finding
is that work-life balance for parents and carers has not received due attention in the South African
legislative agenda, despite the generous Constitution. South African policy makers and the legislature
could draw inspiration from the provisions of directive 2019/1158 on parental and carers’ leave when
developing a uniquely SA framework aimed at achieving work-life balance for parents and carers.

KEYWORDS : Work-life Balance, Gender Equality, Social Security Rights, Best Interests of
the Child, Carers.

RESUME

Le champ d'application de la législation sud-africaine sur les congés et les prestations de sécurité
sociale pour les parents salariés a été élargi en 2018. Cette contribution a pour objet de comparer
le cadre législatif résultant de cette modification aux dispositions de la directive 2019/1158/UE. La
comparaison est basée sur quatre droits et principes constitutionnels sud-africains qui correspondent
a ceux qui sous-tendent la directive. On constate que I'‘équilibre entre vie professionnelle et vie
privée des parents et des aidants n‘a pas regu lattention nécessaire dans le programme législatif
sud-africain, malgré la générosité de la Constitution. Les décideurs politiques et les législateurs
sud-africains pourraient s'inspirer des dispositions de la directive 2019/1158 sur le congé parental
et la garde d'enfants pour élaborer un cadre sud-africain unique visant a assurer I'‘équilibre entre vie
professionnelle et vie privée pour les parents et les aidants.

MOTS CLES: Equilibre entre vie professionnelle et vie privée, égalité des sexes, droits en
matiére de sécurité sociale, intérét supérieur de I'enfant, aidants.
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VIE PROFESSIONNELLE ET VIE PRIVEE EN AFRIQUE DU SUD

es dispositions prévoyant le congé parental, le congé d'adoption et le congé

parental en cas de GPA (pour les parents de substitution) ont été insérées

dans la loi sud-africaine n°75 relative aux conditions de base de I'emploi de

1997 (BCEA) par la loi n°10 de 2018 modifiant le droit du travail, qui a pris

effet le 1¢ janvier 2020". Cette méme loi a également réformé la loi n°63 de
2001 portant sur l'assurance-chdmage (UIA), en introduisant des prestations parentales et
des allocations au bénéfice des parents « d'intention » en cas de GPA. Ces modifications
sont survenues a la suite d'une action énergique menée au nom des péres qui affirmaient
qu'il était injuste que les méres aient droit Iégalement a un congé de maternité, alors que
les péres n‘avaient pas droit a un congé de paternité?.

La Constitution de 1996 de la République d’Afrique du Sud constituant la loi supréme
du pays, ces amendements doivent étre évalués par rapport au droit a I'égalité® et a la
notion constitutionnelle de la primauté de I'intérét supérieur de I'enfant sur tous les sujets le
concernant®. Par ailleurs, la Constitution sud-africaine est assez unique en ce qu’elle prévoit
des droits socio-économiques justiciables, le droit a des pratiques de travail équitables et
le droit aux prestations sociales. L'Etat étant tenu de protéger et de promouvoir les droits
précités, et ayant une obligation positive de prendre toutes les mesures raisonnables pour
rendre progressivement possible I'accés a la sécurité sociale, il est surprenant qu'en dépit
des modifications de 2018, le cadre juridique régissant le droit au congé et aux prestations
sociales pour les parents et les aidants reste en retard par rapport a celui de I'Union
européenne, en particulier au regard de la directive 2019/1158 du 20 juin 2019 concernant
I'équilibre entre vie professionnelle et vie privée des parents et des aidants.

La présente étude s'attachera tout d'abord a décrire brievement le contexte législatif
international et régional applicable dans les domaines précités, avant d'opérer une
comparaison des modifications de 2018 et des dispositions de la directive européenne.
Cette comparaison repose sur les quatre obligations constitutionnelles pertinentes de
I'Etat sud-africain, susévoquées. Par ailleurs, I'absence d’'une politique ou d'une législation
nationale sur I'équilibre entre vie professionnelle et vie privée en Afrique du Sud sera
mise en évidence (l). Enfin, en insistant trop sur 'égalité formelle entre les femmes et
les hommes au détriment de la prise en compte de I'‘équilibre entre vie professionnelle
et vie privée, notamment dans le cadre des obligations familiales des salariés, force est
de constater que le |égislateur est passé a coté d'une opportunité précieuse d'élaborer
une politique nationale sud-africaine permettant d'intégrer des mesures législatives
équivalentes aux dispositions de la directive 2019/1158 et visant a atteindre un équilibre
entre vie professionnelle et vie privée (ll).

Notre objectif étant de comparer I'étendue des mesures adoptées en Afrique du Sud
pour remédier a ce qui a été qualifié - a juste titre, on peut le dire - par certains auteurs de

1 Art. 25A-25C de la loi n°10 de 2018.
2 Voir, par exemple, Law for All Paternity leave in South Africa - A dad can mother too : https://www.

lawfor all.co.za/legal-news/paternity-leave-in-south-africa/
Art. 9 de la Constitution de 1996 de la République d’Afrique du Sud.

4 Ibid., Art. 28(2).

w



KiTty MALHERBE

« déséquilibre entre travail et vie privée »° avec les dispositions de la directive 2019/1158/UE,
la terminologie de la directive - a savoir « I'équilibre entre vie professionnelle et vie privée » -
est usitée dans I'ensemble de cet article.

I - 'ENVIRONNEMENT JURIDIQUE DU DROIT SUD AFRICAIN
SUR L'EQUILIBRE VIE PROFESSIONNELLE/VIE PRIVEE

En Afrique du Sud, les mesures visant a atteindre I'équilibre entre vie professionnelle
et vie privée doivent étre analysées a la lumiére des normes internationales et régionales
pertinentes qui soutiennent les dispositifs en vigueur dans le pays - en particulier pour les
femmes - (A), ainsi que des avancées importantes de la |égislation sud-africaine depuis
les amendements de 2018 en matiere de congés et d'avantages offerts aux parents
(B). Toutefois, en Afrique du Sud, un certain nombre de normes sociales, culturelles et
professionnelles contribuent a enraciner les déséquilibres travail-vie personnelle pour les
parents et les aidants familiaux (C).

A - LE CADRE INTERNATIONAL ET REGIONAL

Qutre les obligations constitutionnelles de I'Etat sud-africain, il convient de mentionner
brievement certains instruments internationaux et régionaux, soit signés, soit signés et ratifiés
par I'’Afrique du Sud, qui comprennent des mesures visant a promouvoir 'égalité des sexes
et a tenir compte des responsabilités familiales des femmes. Ces instruments imposent a
I'Etat I'obligation légale® d'adopter des mesures pour remédier a I'inégalité inhérente des
femmes, notamment celles ayant des responsabilités familiales, par rapport aux hommes.

La Convention 111 (C111) de 1958 de I'Organisation internationale du travail (OIT)
concernant la discrimination (emploi et profession) exige des Etats membres qu'ils
appliquent des politiques nationales garantissant |'‘égalité de traitement des salariés en
vue d'éliminer la discrimination sur le lieu de travail. Si la C111 ne cite pas expressément
les distinctions faites sur la base des responsabilités familiales, la loi sur I'équité en matiére
d'emploi (EEE) - c'est-a-dire la Iégislation sud-africaine promulguée pour donner effet aux
obligations créées par la Convention internationale - le fait’.

L'égalité des sexes est I'une des stratégies transversales du programme de I'OIT en
faveur du travail décent et recoupe quatre objectifs stratégiques :

- assurer le respect universel des principes et droits fondamentaux au travail ;
- créer de meilleures opportunités d'emploi et de revenus pour les femmes et les hommes

- étendre la protection sociale et de la sécurité sociale, ce qui implique d'alléger le fardeau
des soins ;

- promouvoir le dialogue social®.

5 L. Dancaster et M. Baird, « Predictors of the adoption of work-care arrangements : a study of South
African firms », International Journal of Human Resource Management, 2016, p. 456 ; E. Rossouw,
« The integration of work and parenting : A comparative analysis » Thése de doctorat, Université
de Stellenbosch, 2018.

6 Ausens des sections 231-233 de la Constitution.

S 6, Employment Equity Act 55 de 1998.

8 J.Somavia, « Decent work for all in a global economy : An ILO perspective »: https://www.ilo.org/
public/ english/bureau/dgo/speeches/somavia/1999/seattle.htm

~
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VIE PROFESSIONNELLE ET VIE PRIVEE EN AFRIQUE DU SUD

Le Programme national 2018-2023 pour le travail décent en Afrique du Sud comprend
une réforme de la politique de sécurité sociale prenant en compte les besoins des femmes,
ceci étant considéré d'ici 2023 comme |'une des priorités du pays en matiere de travail
décent’.Le Préambule ala Convention surlélimination detouteslesformes de discrimination
al'égard des femmes (CEDAW)'? reconnait que 'importance de la contribution des femmes
au bien-étre de la famille et au développement de la société ne doit pas étre un motif de
discrimination, et que I'éducation des enfants exige le partage des responsabilités entre les
hommes, les femmes et la société dans son ensemble. Il reconnait également que le réle
traditionnel de 'homme dans la famille et dans la société doit évoluer, autant que celui de
la femme, afin de parvenir a une réelle égalité de I'homme et de la femme.

En outre, larticle 11 de la CEDAW concerne |'élimination de la discrimination dans le
domaine de lI'emploi et prévoit aussi I'égalité des droits en matiére de sécurité sociale'.
Pour préserver le droit des femmes a travailler, ces derniéres doivent étre protégées contre
la perte des prestations en cas de mariage ou de maternité. La Convention pour I'élimination
des discriminations a I'égard des femmes exige également des Etats parties qu'ils mettent
en oceuvre des mesures visant a « encourager la fourniture des services sociaux de soutien,
nécessaires pour permettre aux parents de combiner leurs obligations familiales avec
leurs responsabilités professionnelles et leur participation a la vie publique, notamment en
favorisant la création et le développement d'un réseau de garderies d'enfants »'2.

Au niveau régional, le Protocole a la Charte africaine des droits de 'homme et des
peuples relatif aux droits de la femme en Afrique (African Women'’s Protocol)'® et le
Protocole de la Communauté de développement de I'Afrique australe sur I'égalité des
sexes et le développement (SADC Gender Protocol and Development), contiennent
diverses dispositions exigeant des Etats parties qu'ils tiennent compte des responsabilités
familiales des femmes et adoptent des mesures spécifiques en matiére de sécurité sociale,
afin d'assister les femmes dans leurs obligations'. L'Afrique du Sud n'a pas signé '’Accord
de 2016 portant amendement du Protocole de la SADC, qui exige que les Etats parties
adoptent des mesures politiques visant a promouvoir le partage des responsabilités entre
les hommes et les femmes au sein du foyer, afin de réduire le poids des multiples réles des
femmes.

La Constitution sud-africaine prévoit un suivi des droits accordés aux citoyens dans
le reste du monde et autorise donc les tribunaux a prendre en compte le droit étranger’®,
comme par exemple la directive UE 2019/1158, dans l'interprétation de la Charte des
Droits. Aussi, une comparaison entre les mesures limitées visant a atteindre I'équilibre
entre vie professionnelle et vie privée dans la législation sud-africaine, et les dispositions
compleétes sur I'équilibre entre vie professionnelle et vie privée prévues dans la directive
européenne 2019/1158, s'avére-t-elle trés intéressante.

9 «SADecentWork Country Programme 2018-2023 » : https://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/-
--edmas/ -- program/documents/genericdocument/wcms_674579.pdf

10 Ratifié par I'Afrique du Sud en 1995.
11 Art. 11(1)(e) CEDAW.

12 Art. 11(2)(c) CEDAW.

13 Art. 13 (I) CEDAW.

14 L'Afrique du Sud a ratifié I'African Women'’s Protocol le 17 décembre 2004. Le SADC Gender
Protocol a été signé en aolt 2008.

15 Art. 39, International IDEA Assessing the Performance of the South African Constitution, 2016.
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B - LES MODICATIONS LEGISLATIVES DE 2018 (LOI N°10 DE 2018 MODIFIANT LE
DROIT DU TRAVAIL)

Avant les modifications survenues en 2018 en Afrique du sud, les dispositions
législatives visant a favoriser I'équilibre entre la vie professionnelle et la vie privée et a
soutenir |'unité familiale, ou en matiére de congés pour responsabilités familiales, étaient
extrémement limitées et figuraient dans les dispositions de la BCEA et de I'UIA relatives aux
congés et aux allocations de maternité.

Larticle 25 de la BCEA prévoit quatre mois consécutifs de congé de maternité.
Néanmoins, celui-ci n‘est pas rémunéré bien que la maternité soit considérée comme une
« période de dépenses extraordinaires »'. La BCEA prévoit également trois jours par an
de congés payés pour obligations familiales, qui peuvent étre pris en cas de maladie d'un
enfant du salarié, ou lors du décés d'un membre de sa famille’. Avant les amendements
de 2018, les péres n‘avaient droit a un congé pour obligations familiales qu‘a I'occasion de
la naissance de leur(s) enfant(s).

Les récents amendements ont introduit un congé paternel d'au moins dix jours
consécutifs qui débute le jour de la naissance de I'enfant du salarié’®.

Il existe deux types de congés pour l'adoption d'un enfant de moins de deux ans.
L'un des parents a droit a un congé d’adoption d’au moins dix semaines consécutives'’ et
l'autre a un congé parental de dix jours?®. Des dispositions similaires régissent les congés
des parents « d'intention » en cas de GPA?'. Dans la mesure ou la BCEA n‘oblige pas les
employeurs a rémunérer leurs salariées pendant leur congé de maternité, 'UIA prévoit des
allocations de maternité destinées a compenser les pertes de revenus durant ce congé??. Les
amendements de 2018 étendent cette protection en prévoyant des allocations parentales
qui contrebalancent la perte de revenu pendant les périodes de congé parental, ainsi que
des prestations pendant un congé d'adoption et pour la période de congé parental des
parents « d'intention ».

En dépit des progrés évidents apportés par ces modifications |égislatives, le droit
sud-africain correspond actuellement a la situation existante dans I'UE avant la directive
2019/1158. Le congé parental est limité a une période de dix jours et n'est pas rémunéré.
Les aidants de parents adultes n‘ont toujours droit a aucun congé, pas méme au congé
limité accordé pour responsabilités familiales.

16 M. Olivier, O. Dupper et A. Govindjee, « Redesigning the South African Unemployment Insurance
Fund: Selected key policy and legal perspectives », Stell LR, 2011. Voir également Manyetsa v. New
Kleinfontein Gold Mine (Pty) Ltd [2018] 1 BLLR 52 (LC) §4.

17 Art. 27 de la BCEA.

18 Art. 25A de la loin®10 de 2018.

19 Ibid., Art. 25B.

20 Ibid., Art. 25A

21 Ibid., Art. 25C.

22 Ladurée des prestations de maternité au titre de I'UIA - soit 17,32 semaines - correspond au congé
de maternité de quatre semaines au sens de la BCEA (S 24 UIA).
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C - L'EQUILIBRE ENTRE VIE PROFESSIONNELLE ET VIE PRIVEE DANS LE CONTEXTE
SUD-AFRICAIN

La doctrine juridique sud-africaine accorde relativement peu d'attention a l'équilibre
entre vie professionnelle et vie privée. Les arguments défendus dans la présente étude en
faveur de l'intégration prioritaire de mesures législatives et politiques visant I'équilibre entre
le travail et la vie privée reposent donc sur les travaux novateurs d'une poignée d'auteurs.

L'équilibre entre vie professionnelle et vie privée dépend de la nature et de l'intensité
dutravail, du temps disponible pour le travail et les obligations en tant qu‘aidant, du soutien
dans l'entreprise et a domicile, ainsi que des politiques publiques?®. Par conséquent,
il ne s'agit pas seulement de prendre en considération le nombre d'heures travaillées,
mais également les « dimensions supplémentaires telles que la flexibilité et le contréle
des salariés sur les modalités de travail, le droit au congé, le soutien et les avantages en
matiére de responsabilités parentales »** qui permettent de parvenir a un équilibre entre
vie professionnelle et vie privée.

Si le concept d'équilibre entre vie professionnelle et vie privée s'étend désormais
a des sujets autres que ceux relatifs aux responsabilités familiales des femmes?, il est
toutefois toujours percu comme un probléme de genre par de nombreux employeurs
sud-africains. Ainsi, des changements doivent étre apportés aux « cultures, idéaux et
pratiques profondément enracinés au sein des organisations et de la société dans son
ensemble »%.

Les normes internationales du travail reconnaissent que les difficultés des travailleurs
ayant des responsabilités familiales sont le reflet de problémes familiaux et sociétaux plus
larges, qui doivent étre pris en compte dans les politiques nationales?’. L'Afrique du Sud
a besoin de politiques nationales?® prévoyant les infrastructures sociales nécessaires pour
remédier aux déséquilibres entre vie professionnelle et vie privée, favorisant notamment
l'acceés a des soins abordables pour les enfants, les malades et les personnes dgées. Il est
également nécessaire de prévoir des processus de responsabilisation des salariés pour
permettre aux hommes et aux femmes de se partager équitablement les responsabilités
rémunérées et non rémunérées?.

23 T. Cohen et N. Gosai, « Making a case for work-life balance for the South African employee », ILJ,
2016, p. 2237.

24 Ibid., p.2238.

25 L. Dancaster, « State and Employer Involvement in Work-Care Integration in South Africa » (Thése
de doctorat, Université de Sydney, 2012) avance l'idée que « I'équilibre travail-vie personnelle » a
évolué pour inclure la capacité « d'intégrer le travail dans la globalité de la vie et peut concerner
des questions sans rapport avec les considérations familiales et les soins, telles que la capacité de
s'absenter du travail pour poursuivre des intéréts personnels ou des objectifs de développement
personnel ou pour s'impliquer dans des questions communautaires. » Voir également E. Rossouw,
The integration of work and parenting : A comparative analysis, op. cit., p. 4.

26 T. Cohen et N. Gosai, « Making a case for work-life balance for the South African employee »,
op. cit., p. 2240.

27 OIT, Convention n°156 de 1981 sur les travailleurs ayant des responsabilités familiales. Voir
également le Préambule a la Recommandation n°165 de 1981 sur les travailleurs ayant des
responsabilités familiales. LAfrique du Sud n'a pas ratifié la C156.

28 Ausens de l'article 3(1) C156.

29 T. Cohen et N. Gosai, « Making a case for work-life balance for the South African employee »,

op. cit., p. 2238.
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Si « les pratiques sociétales et les normes culturelles établies de longue date ont
profondément ancré certaines idées recues sur le role des femmes en tant que principales
dispensatrices des soins, et sur l'importance de la famille et des bonnes pratiques
parentales », la société privilégie également le travail rémunéré par rapport au travail non
rémunéré des aidants, ce qui porte préjudice aux salariés qui tentent de jongler entre leur
travail et les soins non rémunérés®. C'est pourquoi, malgré les modifications apportées a
la législation sud-africaine, certains péres ne prennent pas de congé parental, pour ne pas
donner l'impression qu'ils sont moins travailleurs que les autres salariés masculins®'.

Sile réle des hommes dans la structure familiale a évolué au fil du temps, de nombreux
hommes passantainsi du réle de pourvoyeur unique aux besoins financiers de la famille a un
role parental actif,®?, ce sont toujours principalement les salariées femmes qui continuent a
s'occuper des enfants, des personnes malades ou dgées. La directive 2019/1158 reconnait
que la prise en charge d'enfants ou de parents malades ou dépendants s'est avérée avoir
un impact négatif sur l'emploi des femmes. A cet égard, elle prévoit donc des dispositions
incitant fortement les hommes a participer aux activités de soins®.

Il - LES DISPOSITIONS CONSTITUTIONNELLES A L'APPUI DE MESURES
FAVORISANT L'EQUILIBRE ENTRE VIE PROFESSIONNELLE ET VIE
PRIVEE DANS LE DROIT SUD-AFRICAIN

Dans le contexte sud-africain, la difficulté de promouvoir des mesures permettant
de concilier travail et vie privée s'explique en partie par le fait qu'il n‘existe pas de « droit
au travail » - c'est-a-dire a un emploi rémunéré - en Afrique du Sud. Par conséquent,
les mesures permettant de faire face aux arréts ou interruptions du travail dus a des
obligations familiales, traditionnellement fondées sur le droit au travail, sont extrémement
limitées. Dés lors, I'argumentaire en faveur de I'élaboration de mesures visant a concilier
vie professionnelle et vie privée des parents et des aidants en Afrique du Sud doit étre
construit sur la base des droits constitutionnels existants.

Ce qui suit est une analyse critique des modifications de 2018 et du cadre |égislatif
qui en résulte pour la protection des salariés parents ou aidants, sur la base des quatre
droits constitutionnels suivants : I'égalité des sexes (A), les droits des travailleurs (B),
I'intérét supérieur de I'enfant (C) et le droit aux prestations sociales (D). Ces droits (et
leur interprétation en termes de droit international) correspondent aux principes qui
sous-tendent la directive 2019/1158, ce qui justifierait pleinement |'intégration, dans le
droit et les politiques sud-africains, de mesures visant a atteindre un équilibre entre vie
professionnelle et vie privée pour les parents et les aidants, dans l'esprit de la directive
2019/1158.

30 T. Cohen, « The Efficacy of International Standards in Countering Gender Inequality in the
Workplace », 2012, ILJ, p. 23.

31 T. Cohen et N. Gosai, « Making a case for work-life balance for the South African employee »,
op. cit., p. 2249.

32 Ibid., p. 2243.

33 Préambule de la directive 2019/1158, §10.
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A - U'EGALITE DES SEXES

Pourle lobby militanten faveur d'un congé de « paternité », comme pour le parti politique
qui a présenté les amendements de 2018 au Parlement sud-africain, ces amendements
reposent sur un souci d'égalité des sexes. Ces militants considéraient la |égislation réservant
les congés et les prestations aux méres comme une discrimination injuste a I'égard des
péres et fondée sur le sexe, donc interdite par 'article 9 de la Constitution sud-africaine®.

Au cours du débat sur la modification de la [égislation, il a également été déclaré que
« les péres devraient avoir la possibilité de décider eux-mémes de l'opportunité de prendre
un congé de paternité »%. Bien entendu, le lobby en faveur du congé de paternité et les
législateurs ont négligé I'un des critéres importants du congé légal de maternité, qui réside
dans le fait que les méres ont I'interdiction de travailler pendant au moins 6 semaines aprés
la naissance de l'enfant ; elles n‘ont d'ailleurs pas le choix®. Le congé de maternité de
quatre mois est obligatoire et ne peut étre réduit que si un médecin certifie que la mére
peut reprendre le travail plus tét sans danger, alors que les péres peuvent librement choisir
de prendre ou non un congé parental.

Lesrécentsamendementsreconnaissentégalementles droits des parents homosexuels,
bisexuels, transgenre, queer ou intersexués (LGBTQI), en prévoyant des prestations
parentales, d'adoption et de maternité de substitution (en cas de GPA) délibérément
neutres en matiére de genre. Des congés et prestations pour les parents adoptifs ou
ayant recours a la GPA ont été inclus afin de garantir la constitutionnalité de la législation,
puisque la discrimination sur la base de l'orientation sexuelle est interdite par l'article 9(3)
de la Constitution.

Force estde constater que c'est|'égalité formelle qui a servi de base a ces modifications;;
les meéres biologiques étaient considérées comme bénéficiant d'une protection statutaire,
contrairement aux autres parents. Certes, ces amendements ont également relevé le taux
des prestations de maternité de I'UIA pour atteindre le niveau requis par des instruments
internationaux tels que la Convention 183 de I'OIT de 2000 portant sur la protection de
la maternité®. Grace a eux, le droit sud-africain a fait un pas de plus vers la conformité
constitutionnelle. Néanmoins, étant basés sur I'égalité formelle, ces amendements ne vont
pas assez loin, et ne traitent pas des obstacles a la promotion des femmes dans le travail.
Danstous les aspects de leur recherche d'un emploi décent, les femmes restent confrontées
a des obstacles systémiques tels que les stéréotypes de genre, la discrimination fondée
sur les responsabilités maternelles et familiales, ou encore les difficultés a concilier vie
professionnelle et vie familiale®®.

On peut se demander si les engagements de I'Afrique du Sud a I'échelle internationale
et régionale, visant a assurer I'égalité des femmes sur le lieu de travail, se sont traduits dans

34 Minutes du Comité de développement économique et commercial du NCOP sur le projet de loi
portant modification de la |égislation du travail, 20 février 2018 : https://pmg.org.za/committee-

meeting/25819
35 Ibid.

36 Art. 25(3) BCEA.

37 Larticle 12(3)(c) de I'UIA fixe le niveau des allocations de maternité a 66% du salaire au moment de
la demande.

38 T. Cohen, « The Efficacy of International Standards in Countering Gender Inequality in the

Workplace », 2012, op. cit., p. 27.
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le programme politique national et le cadre |égislatif*?. Par exemple, la loi de 2013 sur
l'autonomisation des femmes et I'égalité des sexes® n'a toujours pas été promulguée. Des
questions telles que la lutte contre la « discrimination » supposée a I'encontre des péres de
nouveau-nés semble avoir été privilégiée par rapport a I'émancipation des femmes et a
I'égalité des sexes dans le programme législatif national.

Aux termes de larticle 9, paragraphe 2, de la Constitution, I'égalité implique davantage
que l'interdiction de la discrimination, et concerne également la pleine et égale jouissance
de tous les droits et libertés. Pour promouvoir I'égalité, des mesures |égislatives et autres
dispositions visant a protéger ou mieux traiter des personnes ou catégories de personnes
victimes de discrimination, peuvent étre prises. La loi sur I'égalité de I'emploi prévoit des
mesures d'action positive congues pour garantir qu‘a qualification égale, les personnes des
groupes désignés - les femmes par exemple - ont des chances égales en matiére d'emploi.
Les employeurs sont tenus d'adopter des mesures permettant d'identifier et d'éliminer les
obstacles a I'emploi des femmes, et d'effectuer des aménagements raisonnables afin de
garantir I'égalité des chances pour les femmes?*'. Cependant, la loi ne précise pas quelles
doivent étre ces mesures. En raison des pratiques sociétales et des normes culturelles
établies de longue date dans de nombreuses entreprises, les employeurs peuvent ne
pas identifier les responsabilités familiales comme un obstacle a I'égalité des chances.
Par conséquent, I'équilibre entre vie professionnelle et vie privée des femmes ayant des
obligations familiales n'est pas nécessairement pris en compte par des mesures statutaires
de discrimination positive.

L'une des principales différences entre la position de I'Afrique du Sud et celle de 'UE
réside dans le fait qu'avant la directive 2019/1158, les questions liées a I'équilibre entre vie
professionnelle etvie privée étaient déja traitées en Europe dans plusieurs directives portant
sur I'égalité des sexes et les conditions de travail. L'équilibre entre vie professionnelle et vie
privée pour les femmes ne figurait pas dans le programme législatif en Afrique du Sud.
Tout au plus, les modifications apportées en 2018 raménent le droit sud-africain au niveau
ou se situait I'UE avant la directive 2019/1158.

La directive 2019/1158 établit clairement un lien entre l'objectif de parvenir a I'égalité
entre les hommes et les femmes s'agissant des opportunités sur le marché du travail et le
traitement au travail, en facilitant la conciliation entre vie professionnelle et vie familiale pour
les travailleurs qui sont parents ou pour les aidants®. Elle ne se concentre pas uniquement
sur I'éducation et le développement des enfants mais cherche a promouvoir le partage des
responsabilités familiales a parts égales entre les hommes et les femmes, dans un contexte
marqué par le vieillissement de la population®.

Des dispositions Iégales obligeant expressément les employeurs a accorder aux
salariés un congé parental et un congé d'aidant, comme le prévoit la directive 2019/1158%,
constitueraient sans nul doute un pas vers I'égalité et I'équilibre entre vie professionnelle et
vie privée des femmes ayant des obligations familiales en Afrique du Sud. Cela permettrait

39 D. M. Smit, « Joining the ‘Old Boys' Club’: Equality for Women in the South African Judiciary and
Other Male Dominated Workplaces », ILJ, 2020, p. 49.

40 Projet de loi n°50 de 2013.

41 Art. 15 de la Constitution.

42 Art. 1 de la directive 2019/1158.

43 Préambule de la directive 2019/1158, § 6.

44 Art. 5 et 6 de la directive 2019/1158.
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de tenir compte du fait que, dans la pratique, les responsabilités sont inégales, tout en
offrant aux hommes la possibilité d'assumer une plus grande part des responsabilités
familiales dans leur foyer.

B - LES DROITS DES TRAVAILLEURS

La Constitution® et le droit du travail* interdisent aux employeurs toute discrimination
fondée sur le sexe, la maternité ou les responsabilités familiales sur le lieu de travail. En
outre, le Code de bonnes pratiques pour l'intégration de I'équité en matiére d'emploi dans
les politiques de ressources humaines*” matérialise la protection contre la discrimination
fondée sur les responsabilités familiales.

Si le licenciement d'une salariée est lié a sa grossesse, ou si I'employeur a exercé
une discrimination liée au sexe ou aux responsabilités familiales, le licenciement est
automatiquement considéré comme abusif*. Les dispositions relatives aux congés de
maternité, parental, d'adoption, des parents ayant recours a la GPA et aux congés pour
raisons familiales, sont prévues dans tout contrat de travail*®. A premiére vue, la législation
sud-africaine est donc comparable aux dispositions de la directive 2019/1158% en ce qui
concerne la protection des droits des travailleurs. Cependant, comme les salariés n‘ont
droit qu'a trois jours de congé par an en cas de maladie d'un enfant ou de décés d'un
parent adulte’’, ils ne sont pas protégés lorsqu'ils ont besoin de prendre un congé pour
s'occuper d'un membre de la famille susceptible d’etre malade, fragile ou dépendant. Ceci
est contraire a l'esprit de la directive qui prévoit des congés pour les aidants®2.

C - L'INTERET SUPERIEUR DE L'ENFANT

L'article 28 (1) (b) de la Constitution sud-africaine établit le droit de chaque enfant
a des soins familiaux ou parentaux. La loi relative a I'enfance (Children’s Act)> prévoit
spécifiquement que « dans toutes les questions concernant les soins, la protection et le
bien-étre d'un enfant, le critére de primauté de l'intérét supérieur de l'enfant doit étre
appliqué ». Dans |'affaire Mia v State Information Technology Agency (Pty) Ltd, le tribunal du
travail a jugé que le droit au congé de maternité « est donc un droit qui n'est pas uniquement
lié au bien-étre et a la santé de la mére, mais doit nécessairement tenir compte de l'intérét
supérieur de l'enfant »%. Les arguments du lobby militant pour le congé de paternité se
basaient sur ce jugement, avec l'appui de certains commentateurs, pour avancer qu'il est
dans l'intérét de I'enfant d'accorder aux hommes des congés de paternité afin de permettre
aux peres de tisser des liens précoces avec leurs enfants.

45 Art. 9 et 23 de la Constitution de la République d’Afrique du Sud, 1996.
46 Art. 6 EEA.

47 GN 1358 Government Gazette 27866 du 4 aoGt 2005, clause 11.3.5.
48 Art. 187(1) LRA.

49 Art. 4 de la BCEA, complété par le Code de bonne conduite sur 'aménagement du temps de
travail GN 1440 - Government Gazette 19453 du 13 novembre 1998.

50 Art. 10-12.

51 Art. 27(2)(c) de la BCEA.

52 Art. 6.

53 Loin®38 de 2005.

54 [2015] 7 BLLR 694 (LC) § 13.
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Le parti qui a déposé le projet d'amendement de 2018 considérait également que les
congés et les prestations de paternité « permettraient aux péres de tisser des liens plus
précoces avecleurs enfants et que I'existence de familles plus solides et plus saines seraitI'un
des avantages possibles pour la société dans son ensemble »%. Une autre motivation de ce
projet de loi était « d'inviter les péres a reprendre la place qu'ils devraient occuper »%. Ces
amendements étaient donc basés sur I'idée que l'intérét des enfants résidait dans le fait
de tisser des liens avec leur pére (ou leurs parents adoptifs ou « d'intention »). Mais, a-t-on
atteint cet objectif ?

Depuis la modification de la BCEA et de I'UIA, la durée minimale du congé parental
et des prestations sociales correspondantes est de dix jours. A cet égard, il ressemble
davantage au congé de paternité au sens de la directive 2019/1158 qu'au congé parental
introduit par la méme directive. Largument développé par Eugenia Caracciolo di Torella®,
dans le contexte du congé de paternité au sein de I'UE, s'applique également a la
position sud-africaine : quelques jours de congé parental ou de « paternité » pourraient
symboliquement représenter un progrés, mais ne suffiraient pas a permettre aux péres de
créer de véritables liens avec leur enfant ni d'équilibrer la balance de I'égalité des sexes
dans les familles ».

Le cadre politique et législatif sud-africain n'offre rien de similaire aux congés parentaux
rémunérés de quatre mois, qui doivent étre pris avant que I'enfant n‘atteigne un dge spécifié
- fixé a 8 ans - comme le prévoit la directive 2019/1158%. L'intégration dans la législation
sud-africaine d'une mesure similaire aux prestations parentales prévues dans la directive
favoriserait - et faciliterait - la réintégration des méres sur le marché du travail aprés un
congé de maternité, en permettant aux péres (ou d'autres parents) de prendre un congé
parental pour s'occuper de I'enfant. Cela permettrait également aux péres (ainsi qu'aux
parents adoptifs ou « d'intention ») de créer des liens avec leur enfant en profitant de plus
de dix jours, une mesure qui tiendrait compte de l'intérét supérieur de I'enfant.

La directive 2019/1158 lie expressément le congé de paternité rémunéré pris au
moment de la naissance de I'enfant a la nécessité de s'occuper de l'enfant®”. L'objectif
du congé de paternité dans cette directive est de permettre que des liens précoces se
tissent entre les péres et les enfants, en plus d'encourager un partage plus égalitaire
des responsabilités familiales entre les femmes et les hommes®. Dans la législation
sud-africaine, aucune condition équivalente n'est prévue pour les péres qui demandent
un congé ou des prestations parentales, méme si leur objectif est le méme que celui de
la directive. Le seul lien entre les prestations sociales et la prise en charge effective de
I'enfant se trouve dans I'UIA, qui distingue les prestations en cas d'adoption en intégrant la
condition que le parent adoptif doit prouver que le temps passé en congé d'adoption a été
consacré a la garde de I'enfant?’.

55 Memorandum sur les objectifs du projet de loi de 2017 portant modification de la Iégislation du
travail.
56 Minutes de la réunion du NCOP.

57 E. Caracciolo di Torella, « Is there a fundamental right to reconcile work and family life in the EU? »,
in N. Busby et G. James (eds), Families, care-giving and paid work : Challenging labour law in the
21st century, Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2011, p. 60.

58 Art. 5(1) de la directive 2019/1158.

59 Art. 3 de la directive 2019/1158.

60 Préambule de la directive 2019/1158, §19.

61 Art. 27(1)(b) UIA.
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D - LE DROIT AUX PRESTATIONS SOCIALES

La Constitution sud-africaine garantit a chacun l'accés aux prestations sociales??,
qui, dans le contexte sud-africain, comprennent a la fois des régimes d‘assurance
contributifs et une aide sociale non contributive (subventions). L'Etat est tenu de prendre
des mesures |égislatives raisonnables dans les limites des ressources disponibles pour
mettre progressivement en place un accés aux prestations sociales®. Les modifications
apportées a I'UIA pour inclure les prestations parentales et les prestations pour les parents
« d'intention » et adoptifs, en plus des prestations de maternité, constituent donc une mise
en place progressive de l'accés aux prestations sociales.

La législation sud-africaine ne prévoit actuellement que des congés parentaux non
rémunérés, et les seules prestations sociales disponibles pour les péres (et autres parents)
sont les prestations parentales et prestations pour parents « d'intention », prévues par I'UIA
pour compenser la perte de revenus pendant la période du congé. Un droit |égal a une
rémunération appropriée ou a une allocation pendant le congé parental, comme le prévoit
la directive 2019/1158%, contribuerait fortement a favoriser une plus grande utilisation du
congé parental et a alléger la charge pesant sur le systéme de protection sociale. Certes,
une telle réforme pourrait également étre l'occasion idéale de remédier a I'absence de
congé de maternité rémunéré dans la législation sud-africaine.

Dans les amendements a la BCEA et a I'UIA, une attention relativement faible a été
accordée a I'équilibre entre vie professionnelle et vie privée et aux besoins des aidants,
car ces besoins sont principalement axés sur le lien avec les nouveau-nés et les soins a
leur apporter. Le congé et les prestations de maternité sont les premiers droits a avoir
figuré dans la législation sud-africaine qui se basait, a l'origine, sur la santé et la sécurité
de la meére et de I'enfant, ainsi que sur les soins prodigués aux nouveau-nés. Par la suite,
les modifications n‘ont fait qu'élargir le droit aux congés et aux prestations aux parents
adoptifs et, dans les derniers amendements, aux péres et aux parents « d'intention », sans
tenir compte de I'équilibre entre vie professionnelle et vie privée.

Dans la législation sur la sécurité sociale, le dispositif sud-africain relatif aux droits des
salariés ayant des responsabilités familiales est loin de respecter les obligations prévues
par la CEDAW. Les salariées qui prennent un congé pour élever leurs enfants ou s‘occuper
de leurs proches le font en sachant qu'elles devront sacrifier une partie importante de leurs
droits aux prestations sociales, ces droits étant acquis au cours des périodes de travail.
De nombreuses femmes qui cessent de travailler en raison de responsabilités d'aidants
doivent avoir recours a des aides sociales®® puisquel'UIA ne prévoit aucune allocation
en cas de démission. Certes, la situation est la méme si les aidants sont des hommes.
Cependant, les statistiques montrent que les activités de soins sont sexospécifiques en
Afrique du Sud, la proportion de femmes étant trois fois supérieure aux hommes®. Des
mesures équivalentes a celles de l'article 6 de la directive 2019/1158 prévoyant un congé
d‘aidant rémunéré contribueraient largement a combler ce déficit dans le contexte actuel
en matiére de sécurité sociale. Des dispositions |égislatives concernant la rémunération des

62 Ibid., Art. 27(1)(c).
63 Ibid., Art. 27(2).
64 Ibid., Art. 8.

65 |.t.0.Social Assistance Act 13, 2004. K. Malherbe et L. Wakefield, « The effect of women's caregiving
role on their social security rights, 2009, Law, Democracy and Development, p. 61.

66 Institut de statistique de I'Afrique du Sud A Survey of Time Use, 2010, p. 24.
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congés d'aidant constitueraient également un progrés en matiére d'égalité des sexes et
permettraient d'étendre la protection sociale conformément aux stratégies sud-africaines
sur le travail décent.

L'article 27, paragraphe 2, limite l'obligation de I'Etata prendre des mesuresraisonnables
pour élargir l'accés aux prestations sociales en fonction des ressources disponibles. Il est
de notoriété publique que I'économie sud-africaine est actuellement dans une situation
critique et que les ressources financiéres du pays sont fortement contraintes. Cependant,
les auteurs Tamara Cohen et Neermala Gosai®’ soutiennent - avec raison - que la notion
d'équilibre entre vie professionnelle et vie privée est une réelle priorité qui ne devrait
pas passer aprés la multitude d'autres questions sociales supposées plus urgentes dans
les pays en développement. S'il est reconnu que la main-d‘ceuvre formelle en Afrique du
Sud représente un pourcentage plus faible de la main-d'ceuvre totale que dans la plupart
des pays européens, et que les mesures d'équilibre entre vie professionnelle et vie privée
peuvent ne pas bénéficier directement aux nombreux travailleurs informels en Afrique
du Sud, ces mesures peuvent permettre a8 de nombreux salariés de conserver un emploi
formel, notamment des femmes qui autrement auraient opté pour un travail informel en
raison de leurs responsabilités familiales®.

Conclusion

Si les progres réalisés en matiére de congés et de prestations de maternité, parentaux
(et pour les parents intentionnels) et d'adoption par les récentes modifications de la
législation sud-africaine constituent des évolutions importantes, il est probablement trop
tot pour déterminer si les modifications apportées feront davantage que permettre aux
péres (ainsi qu'aux parents adoptifs et « d'intention ») - de passer du temps a s‘occuper de
leurs enfants et a créer des liens avec eux. Les modifications ponctuelles de la législation
ne garantissent pas que l'on puisse dépasser le stéréotype de genre persistant dans la
société et les entreprises sud-africaines, selon lequel la responsabilité des hommes est
principalement de subvenir aux besoins financiers de la société, tandis que les femmes
ont le devoir de s'occuper de la famille®”. Ces progrés n'éliminent certainement pas les
obstacles auxquels sont confrontées les femmes qui assument le fardeau des soins non
rémunérés, beaucoup optant pour des emplois informels, précaires et médiocres, avec des
prestations sociales nulles ou limitées, afin de remplir leurs responsabilités familiales. Si
I'on veut éliminer les obstacles a 'emploi et a I'avancement des femmes dans le monde du
travail, il ne faudra pas se contenter de donner aux péres la possibilité de tisser des liens
avec leurs nouveau-nés.

En outre, des incitations significatives sont nécessaires pour inciter les péres a prendre
un congé parental. En Afrique du Sud, les femmes n‘ont toujours pas droit a un congé
de maternité rémunéré. De plus, le congé de maternité de quatre mois est obligatoire

67 T.Cohen, N. Gosai, « Making a case for work-life balance for the South African employee », op. cit.,
p.2238.

68 OIT, « Autonomisation des femmes qui travaillent dans I'économie informelle » : https://www.ilo.
org/global/ topics/ future-of-work/publications/issue-briefs/WCMS 618166/lang--en/index.htm
La majorité des travailleurs de I'économie informelle sud-africaine sont des femmes. Institut de
statistique de I'Afrique du Sud, « Gender statistics in South Africa 2011 », p. 32.

69 D.M. Smit, « Joining the ‘Old Boys' Club’: Equality for Women in the South African Judiciary and
Other Male Dominated Workplaces », 2020, op. cit., p. 49 ; T. Cohen, « The Efficacy of International
Standards in Countering Gender Inequality in the Workplace », 2012, op. cit., p. 23
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pour les meéres, alors que les péres ont le choix de prendre ou non un congé parental. A
cet égard, le fait que le congé parental soit également non rémunéré peut entrainer une
faible participation des péres. S'il est vrai que les modifications apportées en 2018 a 'UIA
prévoient des prestations pendant le congé parental, de nombreux péres peuvent penser
que dix jours de prestations n'en valent pas la peine. Des mesures similaires aux dispositions
relatives au congé de paternité payé et au congé parental plus long, expressément liées
aux soins, dans la directive 2019/1158, encourageraient les péres en Afrique du Sud a
partager les responsabilités familiales et leur offrant davantage de temps pour tisser des
liens avec leurs enfants.

Au final, ce sont les mémes raisons qui ont incité le Parlement européen et le Conseil
a adopter la directive 2019/1158 - a savoir le manque d'incitations pour les hommes a
assumer une part égale des responsabilités familiales dans le cadre juridique antérieur a la
directive’ - qui persistent toujours en Afrique du Sud. La nécessité d'une politique nationale
et d'un cadre législatif favorisant I'équilibre entre vie professionnelle et vie privée, ainsi
que d'un cadre approprié et complet d'aide sociale, demeure dont pleinement d'actualité.
Une conception claire de l'interprétation des droits constitutionnels, en vue de permettre
un équilibre entre vie professionnelle et vie privée, est essentielle pour fagonner un cadre
législatif cohérent permettant d'assurer un tel équilibre. Les décideurs politiques et les
|égislateurs sud-africains peuvent s'inspirer des similitudes entre les droits constitutionnels
en Afrique du Sud et les principes (et droits) sous-jacents a la directive 2019/1158 a I'heure
de I'¢laboration d'un cadre spécifiquement sud-africain visant a atteindre I'équilibre entre
vie professionnelle et vie privée pour les parents et les aidants.

70 Préambule de la directive 2019/1158, §12.
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