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1. La pobreza, entre la asistencia y la criminalizacion?

Las intervenciones estatales respecto de la pobreza oscilan entre la asistencia social y la represién,
sumiendo a las personas que subsisten en tal condicién en una “zona de penumbra” entre el derecho
de la seguridad social y el derecho penal, que las ubica —simultdneamente— como destinatarias de
politicas de asistencia y de la politica criminal. La interseccion entre ambas esferas se remonta a los
profundos cambios politicos, econdmicos y sociales de fines del siglo XIX, donde cuestiones de dere-
cho penal y politica penitenciaria aparecen estrechamente vinculadas con cuestiones de politica social,

como la gestién de los asilos para pobres.

1 Profesor de Derecho Constitucional (UNC). Profesor Invitado en la Maestria en Administracién Pablica (II-
FAP, UNC). Miembro del Grupo de Investigacién en Derechos Sociales (CIJS-UNC). Prosecretario Adminis-
trativo y Defensor Plblico Coadyuvante en la Defensoria Plblica Oficial N° 2 ante el Tribunal Oral en lo
Criminal Federal de Cérdoba.

2 Agradezco a Andrés Rossetti por sus comentarios y observaciones a una versién preliminar de este trabajo,
y a Horacio Etchichury, con quien discuti algunos conceptos y apreciaciones aqui vertidos. El resultado
final es de mi exclusiva responsabilidad.
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Asi, se ha expresado que las “nuevas racionalidades sociales y penales entraron en funcionamiento
cuando, con el correr del tiempo, se creé un conjunto de instituciones penal-welfaristas sobre la base
de una serie de principios y compromisos ideolégicos nuevos, que lo distinguié del liberalismo del
siglo XIX y lo vinculé con el naciente modo de gobierno que se conoceria como “Estado de bienestar”
(Garland, 2018: 24).

De algtin modo, esta zona de penumbra encuentra su correlato en el derecho, donde subyacen y
coexisten dos concepciones morales antagdnicas respecto de la pobreza, ambas con profundas raices
religiosas. Una, que la considera un flagelo natural, cuyas consecuencias deben minimizarse, pero que
responde ante todo al orden natural de las cosas, como las catdstrofes naturales, un orden que resul-
tarfa inatil y peligroso pretender alterar. Y otra que la considera una cuestién de justicia social, cuyas

causas pueden y deben ser combatidas (Supiot, 2014: 82).

En la actualidad, la tensién entre ambas concepciones puede ser entendida como una forma de mani-
festarse otra tensién, tanto en el orden juridico internacional como en el orden estatal interno, que se
presenta entre las demandas del mercado, protegidas por normas que priorizan la libre produccién y
circulacién del capital, por un lado, y los derechos humanos, resguardados por normas universales y

regionales que priorizan la proteccién de la persona, por el otro.?
g q

En las tltimas décadas, el auge de las politicas de corte neoliberal dio lugar a un mayor control y disci-
plinamiento sociales de las personas pobres, determinando un desplazamiento hacia —y una prevalen-
cia de— las politicas represivas, por sobre las de proteccién social. Se pasa asi del “Estado providencia
al Estado penitencia” (Wacquant, 2004: 88). Al describir este desplazamiento en Gran Bretana, se ha
expresado en términos foucaultianos que (s)i las consignas de la socialdemocracia de posguerra habian
sido control econdmico y liberacion social, la nueva politica de los anos ochenta impuso un marco bas-
tante diferente de libertad econdmica y control social. Y aunque este movimiento reaccionario procla-
maba que estaba deshaciendo el régimen politico y cultural desarrollado desde la guerra, en realidad su
ataque contra la modernidad tardia tomé una forma muy particular y dejé intocados, en gran medida,

los principales dispositivos sociales (Garland, 2005: 174).

También se apunté que (1)os sistemas de justicia penal de algunos de los paises occidentales desarrolla-
dos han cambiado a fin de estar en sintonia con el consenso econémico de Washington... Han debido
cambiar a efectos de encajar en un mundo de desigualdades crecientes y en algunos casos chocantes,

en el que se ha terminado la seguridad en el empleo y el derecho a la jubilacién. Esto coincide con

3 Parala primera concepcion, las personas pobres tienen una responsabilidad individual de su pobreza, fun-
dada en su propia culpa, por lo que no existe respecto de ellas ni una responsabilidad juridica del resto de
la comunidad ni del propio Estado, remitiéndose, a lo sumo, deberes morales de asistencia, de las que re-
sultan meras “beneficiarias”. Para la segunda concepcién, quienes se encuentran en condicién de pobreza
deben considerarse y tratarse como verdaderas y verdaderos “sujetos de derecho”, entendiéndose que la
pobreza comporta una violacién de un cimulo de derechos humanos, y que es también una consecuencia
de acciones y omisiones de los detentadores del poder politico, econémico y simbélico. Se propone aqui un
desplazamiento de la responsabilidad hacia la comunidad y el Estado, y hacia quienes se favorecen de un
orden socio-econémico injusto. Hemos desarrollado estas y otras ideas en Guifiazi (2015a).
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la desaparicién gradual de las redes de seguridad social para los menos afortunados y los que tienen

menos talento para vender en el mercado (Stern, 2008: 7).

La prevalencia del castigo a la pobreza alcanzé casos extremos, donde la convergencia entre las politicas
de proteccién social con las represivas se tradujo —lisa y llanamente— en la criminalizacién de ciertas po-
liticas sociales, con lo que la pobreza y la exclusién social resultan redefinidas como cuestiones criminales
referentes al control de las conductas consideradas riesgosas o molestas (Stern, 2008: 9).* Las personas
indigentes incorporadas a programas sociales son ahora tratadas como los “similes culturales de los delin-

cuentes que han infringido el derecho civico del trabajo asalariado” (Wacquant, 2010: 102).

En este marco, la préctica de la mendicidad result6 objeto de una consideracién ambivalente —entre la
conmiseracién y el desprecio cristianos— que se remonta a tiempos premodernos (Castel, 1997: 46).
Quienes practicaban la mendicidad y el vagabundeo eran a veces objeto de la caridad o asistencia, y
mis frecuentemente objeto de la persecucién y el castigo, considerados “inttiles para el mundo”. Su
represion alcanzé casos extremos con la “legislacién sanguinaria”, adoptada por las monarquias en
Francia e Inglaterra en el siglo XVI, que lleg6 a contemplar hasta la pena capital (Castel, 1997: 93).
En la misma linea, en referencia al derecho a mendigar, se expresé que (e)n los siglos XVII y XVIII, al
mendigo se lo acusaba de separarse de lo social, de romper el orden de las cosas. Se vefa en él a un indi-
viduo egoista, que procuraba falsear las reglas del intercambio rechazando sus deberes. Una critica se-
mejante presuponia paralelamente, desde luego, que cada uno tenfa su lugar asignado en el organismo
social. En una sociedad coercitiva, esta integracién podia estar en realidad mds o menos asegurada, en
todo caso a partir de que cada uno aceptaba, sin protestar, el lugar al que se lo destinaba. La revolucién
individualista hizo que esta visién caducara. La relacién con la mendicidad y la vagancia, sin embargo,
no se modificé: a tal punto que seguia siendo pregnante su expresién moralista. Solo cambiaron los
argumentos. En lo sucesivo se reproché al mendigo que no jugara el juego de la autonomia individual,

que rechazara entrar en la edad de la responsabilidad personal (Rosanvallon, 2004: 178).

La criminalizacién de la mendicidad se mantuvo en los Estados de bienestar, aunque coexistiendo
con politicas sociales. De tal modo, las personas que mendigan conforman un caso emblemadtico en
la zona de penumbra antes descripta. Con el advenimiento de la 16gica neoliberal y el consiguiente
repliegue de la intervencién estatal en materia econdmica y social, se produjo una ampliacién de
las politicas represivas, intensificando la persecucién penal de la mendicidad. De acuerdo a esta
légica, la mendicidad es considerada “un desgaste de los recursos sociales, asi como un lastre a la
economia de las ciudades, sobre todo aquellas cuya principal fuente de ingresos es el turismo y el

sector servicios” (Luque, 2016).

Ante el ascenso de la xenofobia y la hostilidad hacia las y los pobres, este endurecimiento de la respues-
ta punitiva fue impulsado por la “criminologia de la intolerancia”, que persigue erradicar de las calles

las “conductas protocriminales” (Wacquant, 2006: 301) de las personas indeseables. En los hechos la

4 La autora aborda, como caso representativo de criminalizacién de una politica social, una ley britédnica de
2001 que contempla la pena de prisién para las madres y los padres que no envien a sus hijas/os a la escuela.
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actividad policial desplegada en nombre de la “tolerancia cero” se tradujo en estrategias de “intoleran-
cia selectiva” contra determinados grupos de personas y en ciertas zonas simbélicas (Wacquant, 2004:
17). De este modo, se apuntd que (l)a ingesta de bebidas alcohdlicas en lugares publicos... la vagancia,
la mendicidad, dormir en lugares publicos, ser “incivil”: estas conductas dejan de ser molestias tole-
rables o signos de remordimiento para la conciencia de la clase media para convertirse en la materia
desordenada de la que se alimenta el delito grave... Actualmente se cree que cada delito menor, cada
acto de conducta desordenada —en especial los cometidos por gente pobre en los espacios ptblicos—
deteriora la calidad de vida. En la sociedad con tasas de delito elevadas se piensa que los delitos menos

graves se acumulan y que “la comunidad” es la victima colectiva y universal (Garland, 2005: 296).

En la actualidad, numerosos paises reprimen la practica de la mendicidad mediante leyes y ordenan-
zas de diversa jerarquia, y con dispar alcance, sea como prohibicién de cardcter general o para ciertas
modalidades comisivas, tal como el uso de medios fraudulentos o amenazantes, o con la intervencién
de ninas o ninos. En la penalizacién de la trata de personas, la mendicidad ajena aparece como una
de las modalidades de explotacidn, aunque en este caso quien practica la mendicidad resulta ser una

victima del tratante (Alvarez et al., 2019: 133).

En el caso “Lacatus c. Suiza” que aqui se comenta, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos con-
dené al Estado por multar a una mujer extranjera y pobre que habia mendigado de forma inofensiva,
y luego detenerla por no pagar la multa. Sostuvo que, al obrar de tal modo, Suiza habia violado el de-

recho a la vida privada protegido por el articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos.

2. La sentencia del TEDH

La demandante, Violeta-Sibianca Licitus, de 29 anos, de nacionalidad rumana, es indigente, anal-
fabeta y pertenece a la comunidad romani (gitana); estd desempleada, no recibe asistencia social ni
ayuda de terceras personas para subsistir. Fue multada en nueve oportunidades por mendigar —con
una taza— en la via publica en Ginebra, entre julio de 2011 y enero de 2013. Apeladas tales multas, en
enero de 2014 un “tribunal de policia” de ese cantén la declaré culpable de mendicidad y la condend
al pago de una multa de 500 francos suizos (aproximadamente 464 euros) por infringir el articulo 11A
de la Ley penal de Ginebra (LPG), segtin el cual “todo aquél que mendigue serd castigado con una
multa”. Dispuso ademds su privacién de la libertad en caso de no pago de la multa. Luego del rechazo
de los recursos ante la Cdmara de Apelaciones del cantén y ante el Tribunal Federal suizo, en marzo de

2015, la demandante estuvo cinco dias privada de su libertad por no abonar la multa.

Por tal motivo, acudié al TEDH invocando la violacién del derecho a la vida privada (art. 8 CEDH),
a la libertad de expresion (art. 10 CEDH) y la prohibicion de discriminacion (art. 14 CEDH), argumen-
tos que habian sido rechazados por los tribunales suizos. Entre otras cosas, expresé que al reprimir la
mendicidad la LPG se dirige especialmente a los pobres, con lo que contribuye a estigmatizar, sin base
objetiva, a un grupo de personas especialmente vulnerable, del que ella forma parte (Affaire Lacatus c.

Suisse, § 62). Senalé que la supuesta proteccion de la clientela de los comerciantes constituye un riesgo

Debates sobre Derechos Humanos | 422



Criminalizacion de la pobreza. Vida privada

de perjuicio comercial que el Estado no tiene por funcién proteger (Idem, § 63); agregando que la
mendicidad no es capaz, en si misma, de alterar el orden publico. Respecto de los acampes que supues-
tamente montan los mendigos, indicé que si las autoridades de Ginebra desean erradicar esa préctica

deberian abrir albergues de proteccion civil durante todo el ano, y no solo en invierno (Idem, § 64).

Puesto que el Estado expres6 que el fenémeno de la mendicidad puede disminuir el atractivo de la
ciudad como destino turistico, la demandante replic que se pierde de vista que mientras no se erradi-
que la pobreza del mundo, siempre habrd personas que irdn a las ciudades en las que la opulencia y la
riqueza sean un gran atractivo (Idem, § 65). En orden al argumento del Estado sosteniendo que los
mendigos son frecuentemente explotados por redes mafiosas, sefialé que ello es inexacto, y ademds
contradictorio, puesto que —si asi fuera— resulta incomprensible que las victimas de estas redes sean
castigadas penalmente, en lugar de ser protegidas (Idem, § 65). Indicé que el Estado omiti6 valorar
que un tribunal irlandés sostuvo que la prohibicién general de la mendicidad violaba la libertad de ex-
presion y resultaba desproporcionada (Dillon v. Director of Public Prosecutions [2008] 11R 383) (Idem,
§ 66). Senalé que el acceso a la ayuda financiera, que el Gobierno destina a las personas indigentes en
Ginebra, exigfa extensas gestiones administrativas que una persona analfabeta no puede afrontar por
si sola, resultando inexplicable cémo habria de sobrevivir durante los meses que requiere el examen
de la solicitud. Realizar tal trimite la expone ademds al riesgo de que se le prohiba la entrada en Sui-
za, puesto que la Ley de Extranjerfa exige disponer de medios econdmicos para su estancia en el pais
(Idem, § 68). Expresd, por ultimo, que el Gobierno no consideré su condicién de analfabeta, ni que
habfa solicitado sin éxito realizar tareas domésticas en Ginebra (Idem, § 71), agregando que no tiene

otra opcién que pedir limosna, ya que para ella se trata de una cuestién de supervivencia (Idem, § 72).

Por su parte, el Gobierno suizo sostuvo que las condenas cuestionadas se fundaron en el articulo 11A
de la LPG, por lo que debian considerarse “previstas por la ley”, en los términos del articulo 8, apartado
2 del CEDH; sefialando que la prohibicién de la mendicidad persigue numerosos objetivos contem-
plados por este articulo, como la defensa del orden y la seguridad publicos, el bienestar econémico
del pais y la proteccién de los derechos de terceros. Sobre la necesidad de la medida en una sociedad
democridtica, afirmé que los Estados regulan de diferente manera la mendicidad, a la luz de lo cual
su prohibicién constituye una cuestién politica controvertida en los paises miembros del Consejo de
Europa. Por lo tanto, debe concederles un amplio margen de apreciacién en esta materia (Idem, § 80).
Expresé que la prohibicién de la mendicidad en Ginebra se adopté a raiz de su notable aumento en
el cantdn, sobre todo porque cada vez mds personas viajaban a esa ciudad, especialmente desde Ru-
mania, para mendigar (Idem, § 81). Consideré que el alojamiento en un centro de acogida constituye
un cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 12 de la Constitucién suiza —que consagra el derecho
al auxilio a personas en situacién de desamparo—, al igual que la ayuda financiera excepcional, que
estd a disposicién de los extranjeros sin permiso con residencia en Suiza y de las personas de paso
(Idem, § 83). Apunté que prohibir ciertos modos de mendicidad, como el acoso o el comportamien-
to insistente, parece ilusorio, ya que tal prohibicién dificilmente podria aplicarse sin un control casi
permanente de los mendigos, concluyendo que ninguna medida menos restrictiva que la prohibicién

de la mendicidad serfa eficaz para alcanzar el objetivo de interés publico (Idem, § 85). Admiti6 que la
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presencia de una joven pidiendo limosna en la calle con una taza en la mano no podia considerarse,
en s, un riesgo significativo para el orden publico; aunque indicé que la prohibicién cuestionada no
se dirigfa inicamente a ella, sino a todas las personas que piden limosna en Ginebra, que constituyen

una amenaza para el orden y la seguridad publicos.

En el examen de admisibilidad el TEDH sefial6 que nunca debié decidir si una persona que es penada
por mendigar puede invocar el articulo 8 de la CEDH, recordando seguidamente que —en una senten-
cia histérica— el Tribunal Federal suizo expres6 en 2008 que la mendicidad forma parte de la libertad
personal protegida por el articulo 10, apartado 2 de la Constitucién suiza, que si bien no es idéntico,
guarda cierta similitud con el articulo 8 CEDH (Idem, § 53).5 Con cita de sus precedentes, el TEDH
recordé que la expresién “vida privada” del articulo 8 alude a un concepto amplio y “no es suscepti-
ble de una definicién exhaustiva’, pudiendo a veces abarcar “aspectos de la identidad fisica y social
de un individuo” (Idem, § 54, traduccién propia). Y agregé que la “nocién de vida privada también
comprende el derecho al desarrollo personal y el derecho a establecer y mantener relaciones con otros
seres humanos y el mundo exterior”. Por lo que existe “un dmbito de interaccién entre el individuo y

los demds que, atin en un contexto publico, puede ser considerado ‘vida privada™ (§ 55, trad. propia).

Recordé que la dignidad humana resulta subyacente al espiritu del CEDH, y que “resulta gravemente
comprometida si la persona afectada no dispone de medios de subsistencia suficientes”, afirmando
que “al mendigar, la demandante adopté un modo de vida determinado para sobrevivir en una situa-
cién inhumana y precaria” (§ 56, trad., propia). También subray6 que el objetivo del CEDH no es
proteger “derechos tedricos o ilusorios, sino concretos y efectivos”, correspondiendo tener en cuenta
“especialmente las realidades econdmicas y sociales de la persona afectada” (§ 57, trad. propia). Sostu-
vo que “la mendicidad permitié a la demandante obtener ingresos y aliviar su condicién de pobreza”,
por lo que, con la prohibicién general y la multa impuesta a aquella, seguida de una pena prisién por
incumplir la condena, “las autoridades suizas le impidieron ponerse en contacto con otras personas
para obtener ayuda” (§ 58, trad. propia). Compartiendo lo expresado por el Tribunal Federal suizo en
2008, expuso que “el derecho de acudir a otro para obtener ayuda resulta de la esencia misma de los

derechos protegidos por el articulo 8 de la Convencién” (§ 59, trad. propia).

En el examen sobre el fondo, el Tribunal estimé que hubo una “injerencia” en el ejercicio por la deman-
dante de los derechos protegidos por el articulo 8 (§ 92), por lo que analizd si estaba “justificada’, lo
que implica verificar si en el caso se reunian las exigencias previstas por su apartado 2° (§ 93). No se
cuestiond que la injerencia reposaba en una “base legal”, el articulo 112 de la LPG (§ 94), por lo que

se detuvo en la segunda exigencia, el “objetivo legitimo”, sobre el que discreparon las partes.

A tal efecto, partié de la valoracién efectuada por el Tribunal Federal en la sentencia de mayo de 2008,
segtin la cual el objetivo de esta injerencia parece ser doble; por un lado, se trataba de proteger el orden

publico y garantizar la seguridad y tranquilidad publicas; y por el otro, luchar contra las redes de men-

5 Cfr.Caso del Tribunal Federal del 9 de mayo de 2008 [6C_1/2008 (ATF 134 | 214)]. El articulo 10, apartado
2 de la Constituciéon suiza dispone que “toda persona tiene derecho a la libertad personal, especialmente a
laintegridad fisica y moral y a la libertad de movimiento”.
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dicidad, que a menudo explotan a las personas, especialmente a menores (§ 96). El TEDH no excluyé
que “determinadas formas de mendicidad, en particular las agresivas, pueden molestar a transetintes,
residentes y comerciantes”, y consider6 igualmente vilido el argumento fundado en la lucha contra
la explotacién de personas, en especial de los nifios. Considerd entonces que la injerencia se dirigia «

priori a objetivos legitimos, en los términos del articulo 8, apartado 2 de la CEDH (§ 97).

Desdoblé el anilisis sobre la “necesidad en una sociedad democritica” en tres aspectos: el poder de
revisién de los tribunales nacionales, el margen de apreciacion de Suiza y el balance de intereses en
juego. Respecto del primer tépico, recordé que “una injerencia debe fundarse en una necesidad social
imperiosa y ser proporcionada al objetivo perseguido”, y que las autoridades nacionales gozan de
cierto margen de apreciacion para determinar la necesidad y proporcién de tal injerencia en el ejer-
cicio de un derecho protegido por el articulo 8 (§ 99, trad. propia). Enfatizé que este margen viene
acompafiado de un control europeo, segtin el cual el Tribunal examina, desde el punto de vista del
CEDH, las decisiones adoptadas en ejercicio de esta facultad. Empero, si las conclusiones de tales
autoridades no resultan arbitrarias o manifiestamente irrazonables, no corresponde al TEDH sustituir
la apreciacién de aquellas por la suya propia, ni siquiera respecto del examen de proporcionalidad de
una medida cuestionada. Esto implica que “los tribunales nacionales deben motivar sus decisiones
de forma suficientemente circunstanciada’, ya que un razonamiento insuficiente resulta contrario a
las exigencias del articulo 8. (§ 100, trad. propia). En referencia al articulo 11A de la LPG consideré
que una prohibicién general de determinada conducta, como en este caso, es una medida radical que
requiere una justificacién sélida y un control especialmente serio por parte de los tribunales, que estin

autorizados a hacer un balance de los intereses relevantes en juego (§ 101).

Sefial6 que la ley aplicable al caso no permite una adecuada ponderacién de tales intereses al sancio-
nar la mendicidad de manera general, con independencia de la posible vulnerabilidad del autor, de
la naturaleza de la mendicidad o de su forma agresiva o inofensiva, del lugar en que se ejerce o de la
pertenencia o no del acusado a una red criminal. Y afirmé que “el Estado demandado se extralimité

en el margen de apreciacién de que gozaba en este caso” (§ 102, trad. propia).

En el segundo tépico, ante la invocacién de Suiza de un considerable margen de apreciacién porque la
mendicidad estd prohibida o restringida en otros paises europeos, el Tribunal subrayé que este margen
no es ilimitado y, sobre todo, que va a la par con un control europeo, tanto mds porque en este caso se
trata de una injerencia muy grave que tuvo repercusiones importantes en el ejercicio de los derechos

de la demandante garantizados por la Convencién (§ 103, trad. propia).

Y recordé que “cuando estd en juego un aspecto especialmente importante de la existencia (o de la
identidad) de un individuo, el margen dejado al Estado resulta generalmente restringido” (§ 103, trad.
propia). Luego resefi6 las diferentes regulaciones de la mendicidad por los Estados miembros del Con-
sejo de Europa, destacando que nueve no la prohiben. De los dieciocho que la han regulado a nivel
nacional, “seis s6lo han prohibido las formas intrusivas o agresivas de mendicidad y siete han limitado
o circunscripto el alcance de la prohibicién”, al tiempo que los cinco Estados restantes establecen una

prohibicién menos cualificada (§ 104, trad. propia). Indicé, ademds, que varias cortes europeas consi-
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deraron que una prohibicién general de la mendicidad resulta desproporcionada, sobre todo respecto
de la dignidad humana y la libertad de expresién, agregando que algunos expertos y organismos de
la ONU o regionales criticaron las medidas contra la mendicidad, especialmente las prohibiciones
generales (§ 104). Ante esta variedad de soluciones, concluyé que no hay consenso en el Consejo de
Europa sobre la prohibicién o restriccién de la mendicidad, aunque advirtié cierta tendencia a limitar
la prohibicién. Por el contrario, una prohibicién general mediante una disposicién penal parece ser
la excepcidn, entendiendo que “éste es un segundo indicio —ademds del cardcter fundamental de la
cuestién en juego para la supervivencia de la demandante— del limitado margen de apreciacién de que

goza el Estado demandado en el presente caso” (§ 105, trad. propia).

En el tercer tépico el TEDH efectué una ponderacién de los intereses en juego, sefialando, en relacién
al interés (privado) de la demandante en mendigar, que es indiscutible que procede de una familia
extremadamente pobre, es analfabeta, no tenfa trabajo y no recibia ayuda social, sin que hubiese sido
acogida por otra persona. Sin dudar que mendigar fuera uno de sus medios de subsistencia, considerd
que “encontrdndose en una situacién de vulnerabilidad manifiesta, la demandante tenia el derecho,
inherente a la dignidad humana, de poder expresar su angustia y de intentar remediar sus necesidades

mediante la mendicidad” (§ 107, trad. propia).

En orden a la naturaleza y severidad de la sancién aplicada, condena de multa de 500 francos suizos,
seguida de una privacién de libertad de cinco dias, que fue efectivamente purgada ante el no pago
de la multa, considerd que se trata de una “sancién grave”. Agregd que ante la precaria y vulnerable
situacién de la demandante, la imposicién de una privacién de libertad —que puede aumentar adin mds
la angustia y vulnerabilidad de una persona— resultaba pricticamente automadtica e inevitable para ella
(§ 109), afirmando que “una medida de tal magnitud debe estar justificada por sélidos motivos de

interés publico, que no estaban reunidos en el caso” (§ 110, trad. propia).

EITEDH reconocié la importancia de luchar contra la trata de personas y la obligacién de los Estados
de proteger a las victimas (§ 111), pero puso en duda que “la criminalizacién de las victimas de estas
redes sea una medida eficaz contra este fendmeno”, recordando que en 2019 el Grupo de expertos en
la materia exhorté a las autoridades suizas a no sancionar a las victimas de trata por haber participado
en actividades ilicitas a las que habian sido obligadas (§ 112, trad. propia). Ademds, el gobierno no

alegd que la demandante perteneciera a una red delictiva o que fuera victima de la actividad de otros.

Respecto del interés publico de las autoridades en imponer la medida cuestionada para proteger los dere-
chos de transetintes, residentes o comerciantes, el TEDH observé que no se acusé6 a la demandante por
mendigar de forma agresiva o intrusiva, ni se presentaron denuncias en su contra por parte de terceros.
Siguiendo a la Relatora Especial de la ONU sobre la Extrema Pobreza y los Derechos Humanos, sostuvo
que “el objetivo de hacer menos visible la pobreza en una ciudad y atraer inversiones no es legitimo en

términos de derechos humanos, contrariamente a lo que parece alegar el Gobierno” (§ 113, trad. propia).

Por tltimo, evalué si con medidas menos rigurosas se podria haber conseguido el mismo resultado o

uno comparable, indicando que del andlisis de la legislacién comparada sobre mendicidad surge que
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la mayoria de los Estados miembros del Consejo de Europa establecen restricciones menos severas
que la prohibicién general del articulo 11A de la LPG. Y apunté que aunque el Estado tenga cierto
margen de apreciacién en el asunto, la observancia del articulo 8 exigfa a los tribunales nacionales un
examen exhaustivo, por lo que no acepté el argumento del Tribunal Federal que, en la sentencia de
mayo de 2008, sostuvo que con medidas menos restrictivas no se habria podido alcanzar un resultado
igual o comparable (§ 114). Sobre tales premisas sefialé que la sancién impuesta a la demandante no
constitufa una medida proporcionada ni con el objetivo de luchar contra la delincuencia organizada,
ni con el objetivo de proteger los derechos de los transetintes, los residentes y los comerciantes. En
el presente caso, el Tribunal considera que la medida por la que la demandante, que es una persona
extremadamente vulnerable, ha sido castigada por sus acciones en una situacién en la que muy proba-
blemente ella no tenia otros medios de subsistencia y, por tanto, no tenia otra opcién que mendigar
para sobrevivir, ha atentado contra su dignidad humana y la esencia misma de los derechos protegidos
por el articulo 8. Por lo tanto, el Estado ha sobrepasado el margen de apreciacién del que gozaba en

el caso (§ 115, trad. propia).

Concluyé que la injerencia en el ejercicio de los derechos de la demandante protegidos por el articulo
8 “no era necesaria en una sociedad democrdtica”, en los términos del articulo 8, apartado 2 (§ 116,

trad. propia).

Respecto de la violacién a la libertad de expresion (art. 10 CEDH) invocada por la demandante, el
Tribunal estimé que tal agravio no plantea ninguna cuestién esencial distinta, y que no es necesario
pronunciarse por separado sobre aquel (§ 120). Similar temperamento sostuvo en orden a la violacién
del articulo 14 de la CEDH en relacién con su articulo 8, invocada por la demandante, que alegd

haber sido discriminada por su condicién social, su riqueza, y por su origen (§ 123).

En su voto concurrente, la Jueza Keller sostuvo que al mendigar la demandante realiz6 una conducta
protegida por el articulo 10, sefialando que “el acto de extender la mano o la taza constituye un au-
téntico grito de angustia y un llamado a la generosidad de los demds [...] (I)a mendicidad es el medio
por excelencia para comunicar la indigencia con palabras o gestos” (§ 9, trad. propia), “es un gesto
universalmente conocido y entendido como un pedido de ayuda, independientemente del idioma que

se hable o de la regién del mundo en la que se encuentre” (§ 10, trad. propia).

Por su parte, el juez Lemmens, en su voto concurrente y parcialmente disidente, sefialé que esta
sentencia “envia una senal muy fuerte, que la Convencién persigue proteger la dignidad humana de
todas las personas, incluso la de aquellas que —a veces obligadas por las circunstancias— adoptan un
modo de vida rechazado por la ‘mayoria” (§ 1, trad. propia). Sugirié que también se hubiera podido
analizar si se viol6 el articulo 3 de la CEDH (prohibicién de tratos degradantes) (§ 1). Y senalé que
las alegaciones sobre violacién de los articulos 10 y 14 planteaban cuestiones serias que ameritaban

un tratamiento separado.

Por tltimo, también en un voto concurrente y parcialmente disidente, el juez Ravarani acordé con la

violacién del articulo 8 pero discrepé con el razonamiento de la mayoria, precisando que el relato de
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los hechos presentaba zonas grises, y que dio por sentados extremos que simplemente fueron expues-
tos por la demandante (§ 5). Indicé que la mayoria adopté un enfoque extremadamente simplista,
que no deja claro cémo debe considerarse la mendicidad de quienes no se encuentran en la extrema
pobreza, y que plantea numerosos interrogantes (§ 9). Considerd que “la decisién de mendigar forma
parte del derecho a la autodeterminacién y a la libertad personal”, un principio que sustenta la inter-
pretacion de las garantias del articulo 8 (§ 10, trad. propia). En el balance de intereses, entendié que
era suficiente considerar la actitud pasiva de la demandante, al mendigar extendiendo una taza, para
concluir que el Estado excedié su margen de apreciacién, sin que resultara necesario ni decisivo, a tal
efecto, considerar su extrema pobreza y vulnerabilidad (§ 14). Al igual que Lemmens, sostuvo que
tanto el agravio fundado en el articulo 10 como el basado en el articulo 14 debian ser analizados por
separado, por tratarse de cuestiones completamente distintas de la examinada bajo el art. 8 (§ 17).
Sugirié que la omisién de abordar elementos esenciales y distintos del caso podria considerarse una

“denegacion de justicia” parcial (§ 16, trad. propia).

3. Comentarios finales

La sentencia “Lacatus c. Suiza” constituye un precedente valioso, seleccionado por el propio TEDH
como un “caso clave”, que presenta como aspecto novedoso el de establecer un limite a la represién de
la mendicidad —un capitulo emblemdtico en el elenco de leyes y pricticas que criminalizan la pobreza—
a partir de la afirmacién del derecho a la privacidad, protegido como “derecho a la vida privada” por
el articulo 8 de la CEDH.¢ Este derecho, nos recuerda el Tribunal, protege “un 4mbito de interaccién
entre el individuo y los demds que, atin en un contexto ptblico, puede ser considerado ‘vida privada™

(§ 55, trad. propia).

De este modo, abordé la dimensién cultural presente en muchas de estas leyes y practicas, que pena-
lizan modos de vida rechazados por la mayoria, aspecto este subrayado por el voto concurrente del
juez Lemmens (§ 1).” Si la analizamos desde el prisma de sus consecuencias, la decisién reivindica el
derecho de las personas indigentes a ocupar el espacio publico, y a exteriorizar su modo de vida, cuyo
status de “libremente elegido” resulta discutible, como parece ser el caso de la demandante. Se trataria,

en todo caso, de proteger un “modo de supervivencia”, antes que un modo de vida.

En linea con lo expresado al iniciar este comentario, los hechos del caso y las alegaciones de las partes

testimonian la tensa coexistencia de disposiciones orientadas hacia asistencia y proteccién social de

6 Elarticulo 47 del -hoy derogado- Cédigo de Faltas de la provincia de Cérdoba (Argentina) reprimia la men-
dicidad en términos genéricos con arresto de hasta cinco dias, si quienes la practicaban eran capaces de
trabajar o tenfan medios de subsistencia. Acertadamente, Juliano y Etchichury (2009:170) cuestionaron la
constitucionalidad de esta figura contravencional, entre otras cosas, por considerarla violatoria del princi-
pio de privacidad (art. 19, CN). También objetaban la ausencia de directivas cuando la mendicidad obedecia
a “causas independientes” de la voluntad de la persona, como la falta de medios de subsistencia, ya que se
trata de una violacién al articulo 11 del PIDESC, que garantiza a toda persona el derecho a un “nivel de vida
adecuado”, incluyendo vivienda, alimentacién y vestido.

7 Hemos abordado la imposicién punitiva de ciertos modos de vida mediante los cédigos contravencionales
de las provincias argentinas en Guifiaz( (2015).
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las personas que viven en la pobreza (art. 12, Constitucién suiza), con otras disposiciones orientadas
hacia su represién, como el articulo 11A de la LPG. También evidencian la tensién entre los intereses
del mercado, como proteger la clientela de los comercios y el atractivo turistico de la ciudad; y los
derechos humanos a la privacidad, a la libertad de expresién y a no ser discriminado (arts. 8, 10 y 14

CEDH).

En este marco, la sentencia desvirtud la justificacion del Estado, fundada en las molestias, el rechazo
o la intolerancia que despierta la mendicidad en parte de la poblacién (§ 78); al tiempo que puso un
coto a los intereses mercantiles y lanzé un mensaje contundente afirmando que “el objetivo de hacer
menos visible la pobreza en una ciudad y atraer inversiones no es legitimo en términos de derechos

humanos” (§ 113, trad. propia).

Entre los derechos invocados por la demandante, el Tribunal restringié su andlisis al “derecho a la
vida privada’, soslayando los agravios vinculados a la “libertad de expresion” y a la “prohibicién de
discriminacién”, por considerar que no suscitaban ninguna cuestién esencial distinta. Asi, dio mues-
tras de un “minimalismo judicial” cuya adopcién en el caso resulta lamentable, ya que como expresé
el propio TEDH en “Jeronovics c. Letonia” (sent. del 05/07/2016, § 109), sus sentencias “sirven no
s6lo para decidir los casos que se le presentan, sino que, de manera mds general, sirven para dilucidar,
salvaguardar y desarrollar las normas instituidas por el Convenio”, contribuyendo de este modo a su

observancia por parte de los Estados (Van Drooghenbroeck, 2021, trad. propia).

Empero, existian argumentos s6lidos para abordar de modo independiente la posible transgresién de
la “libertad de expresién”, tal como lo expuso con solvencia el voto concurrente de la jueza Keller,
sosteniendo que “la mendicidad es el medio por excelencia para comunicar la indigencia con palabras

o gestos” (§ 9, trad. propia).

Correspondia también analizar el agravio vinculado a la discriminacién de la demandante, lo que des-
tacaron los jueces Lemmens y Ravarani, sin que resulte superfluo considerar que se trata de una mujer,
que es extranjera y que procede de Rumania, Estado cuya poblacién fue aludida por el Estado suizo,
asocidndolo al aumento de la mendicidad en el cantén (§ 81). Ella pertenece ademds a una comuni-
dad tradicionalmente discriminada, como la romani, es analfabeta, y carecia de medios de subsistencia,
encontridndose en condiciones de extrema vulnerabilidad. Resultaba relevante entonces que el Tribunal
examinara “si la prohibicién de la mendicidad implica, por sus efectos, una ‘discriminacién indirecta’
contra los miembros de la comunidad romani” (Van Drooghenbroeck, 2021, trad. propia). El abordaje
de esta cuestion hubiera posibilitado abrir el juego para evaluar la posible violacién de derechos sociales
de la demandante a partir del articulo 14 de la CEDH, en virtud de su “potencial” para garantizar tales
derechos (Mestre, 2016: 126).* Tal objetivo también podria haberse alcanzado a partir del andlisis de

oficio de una posible violacién a la “prohibicién de tratos degradantes” (art. 3 CEDH), tal como sugirié

8 Cabe destacar que el Protocolo Adicional N° 12 (del 04/11/2000) extiende la prohibicién de discrimina-
cion a todos los derechos “reconocidos por la ley”, a diferencia del articulo 14 de la CEDH que circunscri-
be tal proteccién solo a los derechos reconocidos en esa Convencién. El Estado suizo no ha ratificado el
protocolo citado.

Debates sobre Derechos Humanos | 429



Claudio E. Guifiaz

el juez Lemmens. En otro precedente (“A.S. c. Suiza”, sent. del 30/06/2015, § 30) el Tribunal sostuvo,
en relacién a tal prohibicién, que puede existir una responsabilidad estatal “en el caso de que una deman-
dante, que dependia totalmente del apoyo del Estado, se encontrara en una situacién de grave privacién

[...] incompatible con la dignidad humana” (Van Drooghenbroeck, 2021, trad. propia).

Si bien el TEDH reconocié que el derecho a mendigar no es absoluto, y que puede ser limitado bajo
ciertas circunstancias (§ 97), acertadamente senalé que la prohibicién general establecida por la ley
penal ginebrina es desproporcionada por no permitir ninguna ponderacién de intereses (§ 102). El
Estado invocé en su favor la “falta de consenso regional” para regular la mendicidad (§ 80), puesto
que en tal supuesto el Tribunal suele optar por reconocer un amplio margen de apreciacién a los
Estados, controlando de forma leve las razones estatales para restringir derechos (Clérico, 2020: 60).
Sin apartarse del giro consensualista, el Tribunal identificé cierta tendencia a limitar la prohibicién de
la mendicidad, a partir de la cual infirié que el margen de apreciacién estatal resulta limitado en este
caso (§ 105). Tal limitacién resultaba ademds robustecida por encontrarse en juego la supervivencia

de la demandante.

Luego, asever6 que “encontrdndose en una situacién de vulnerabilidad manifiesta [...] [aquélla] tenia
el derecho, inherente a la dignidad humana [...] de intentar remediar sus necesidades mediante la
mendicidad” (§ 107, trad. propia). Este pasaje refleja los alcances restringidos de la sentencia, puesto
que —desde una argumentacién minimalista— sus referencias a la “vulnerabilidad manifiesta” y a la
remediacion de las necesidades, para el ejercicio valido del derecho a mendigar, la convierten en un
precedente “de excepcién”, dificilmente invocable para defender a quienes practiquen la mendicidad
sin encontrarse en las extremas condiciones de la demandante. La insatisfaccién de las necesidades
elementales para una existencia digna, no aparece aqui como la violacién de un derecho, sino como

una circunstancia mds a ponderar para el reconocimiento del derecho a mendigar.

Ciertamente, entre las dos misiones en tensién que, segtin Clérico (2020: 59), desempenan las Cortes
regionales de derechos humanos, hacer justicia en un caso concreto; a la vez que producir estindares
generales de derechos humanos a través de su jurisprudencia, el TEDH parece haberse inclinado
por dar prevalencia a la primera en el caso. Pero los argumentos expuestos en el voto de la mayoria
plantean ciertas dudas e interrogantes advertidos por el juez Ravarani. Para sortearlos este magistrado
propuso —lisa y llanamente— considerar a la mendicidad como una decisién inherente al derecho a la
autodeterminacién y a la libertad personal, que sustenta las garantias del articulo 8 (§ 10). Esta forma
de entender la mendicidad, y en menor medida la sustentada por el voto de la mayoria, resultan sus-

ceptibles de una critica formulada hace més de 20 afnos, cuando se expresé que

()a mendicidad termina, paraddjicamente, por ser considerada como una eleccidn: jalgunos juristas
americanos, incluso, ven ahora en ella el ejercicio de un derecho del hombre! Asi, en esta perspectiva los
derechos del hombre pueden convertirse en el vector de la indiferencia social. Si mendigar es un derecho,
eso significa que en cierta forma la insercidn ya no es un deber para la sociedad. La autonomia radical se

convierte en ese caso en la contrapartida de una borradura del contrato social (Rosanvallon, 2004: 180).
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Con todo, desde que impuso un limite juridico a una de las formas mds inveteradas y paradigmadticas
de criminalizacién de la pobreza, la sentencia europea representa un aporte significativo para habi-
litar —desde un enfoque de derechos— el examen de las leyes y pricticas destinadas a reprimir a las
y los “indeseables” e “inttiles para el mundo”. Es particularmente relevante para Argentina, donde
muchos cédigos contravencionales y de convivencia —vigentes en el orden subnacional- operan como
dispositivos de gestién de la desigualdad estructural y canalizan los prejuicios e intereses dominantes,
reprimiendo no solo la mendicidad, sino otros modos de vida considerados molestos, sospechosos
o inmorales, a través de figuras tipicas muchas veces renidas con la Constitucién y los instrumentos
internacionales de derechos humanos. A pesar de su extraordinaria relevancia para configurar la vida
cotidiana de millones de personas, particularmente de los sectores excluidos, o tal vez precisamente
por ello, las practicas y normas que integran el universo contravencional argentino —tradicionalmen-
te— no han sido abordadas por los tribunales desde un enfoque de derechos meridianamente serio. La

sentencia comentada del TEDH dio un paso en ese sentido.
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