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L'interdiction de la mendicité a

droits fondamentaux

Maya Hertig et Olivia Le Fort

L'interdiction totale de la mendicité pas-
sive est inefficace, voire contre-productive.
Elle stigmatise des personnes vulnérables et
marginalisées, comme certains membres de
la communauté rom. La répression des men-
diants va a I'’encontre des droits fondamen-
taux, notamment l'interdiction des discrimi-
nations. Telle est la conclusion que I'on peut
tirer de I’expérience genevoise’.

La mendicité constitue un phénoméne
complexe dG a plusieurs facteurs, notam-
ment I'absence de formation, I'absence d'un
réseau social de soutien, le déracinement, des
problémes psychiques ou l'addiction?. A cela
s'ajoute, pour les mendiants de nationalité
étrangere, les obstacles juridiques pour accé-
der a I'emploi, ainsi que pour les personnes
d'origine rom, les discriminations dans leurs

pays d’origine.

Des études menées a |'étranger confortent
la conclusion selon laquelle la mendicité
trouve généralement son origine dans le
dénuement. La sollicitation de I'aumoéne est
pour la grande majorité des mendiants une
solution de dernier recours. Elle est vécue par
la plupart d'entre eux comme une activité
humiliante et dégradante, considérée comme
une alternative préférable a la prostitution ou
a la petite criminalité (p. ex. vol ou vente de
drogue). Or, la représentation qu’ont récem-
ment fait certains médias suisses des men-
diants rom fait abstraction de la précarité
dans laquelle ils vivent et les associe systéma-
tiquement a la criminalité’.

L'interdiction de la mendicité

La répression de la mendicité n'est pas un
phénomeéne nouveau. A Genéve, I'éthique du
travail, prénée par Calvin, a justifié l'interdic-
tion de la mendicité dés le 17¢ siécle. D'autres
villes et cantons suisses ainsi que différents
Etats

répriment également la mendicité,

L] 4 X

I’épreuve des

une nouvelle tendance a la criminalisation
ayant vu le jour depuis les années 19904 Les
mesures législatives adoptées prennent plu-
sieurs formes: répression de toute sollicitation
d'argent sur le domaine public (mendicité dite
passive), répression des pratiques intimidantes
ou coercitives (mendicité dite agressive) ou
d'autres formes de sollicitation jugées préju-
diciables, telles que I'exploitation des men-
diants, y compris des enfants, dans le cadre de
réseaux, ou encore interdiction de périmeétre
pour les personnes qui mendient.

Parmi ces diverses options, le législateur
genevois a choisi la mesure répressive la
plus étendue, en interdisant la sollicitation
d’argent sur |I'ensemble du domaine public.
En mai 2008, le Tribunal fédéral a jugé cette
norme conforme a la Constitution®. Plusieurs
recours dirigés contre des amendes sont ac-
tuellement pendants devant cette instance. lls
permettront de procéder a un nouvel examen
de cette loi genevoise, la répression de la men-
dicité ayant pris des «allures kafkaiennes»
selon la presse®.

Problemes liés a la loi genevoise

Le Grand Conseil a introduit, en novembre
2007, I'interdiction de la mendicité dans la loi
pénale genevoise’. En effet, suite a la conclu-
sion de I’Accord sur la libre circulation des
personnes entre la Suisse et la Communauté
européenne, le nombre de personnes d’ori-
gine rom demandant I'auméne avait aug-
menté dans les rues de la ville. Entre I'entrée
en vigueur de la loi, le 29 janvier 2008, et le
7 juin 2011, la police a infligé 13 634 contra-
ventions a des mendiants, principalement des
Roms de Roumanie, pour un montant total de
1629380 francs®. Ces amendes n’‘ont touché
que 1516 personnes, ce qui indique un fort
taux de récidive et un effet dissuasif inexis-
tant®. En outre, le nombre de mendiants n'a
pas diminué depuis lI'entrée en vigueur de
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cette interdiction. Le Conseil d’Etat genevois
a chiffré a plus de 3 millions de francs les frais
occasionnés par les 13634 amendes, et ce sans
tenir compte des colts supportés par le pou-
voir judiciaire suite au millier d’oppositions
faites contre les amendes.

Conformité aux libertés

L'interdiction de la mendicité met poten-
tiellement en jeu plusieurs libertés, notam-
ment la liberté personnelle,
garantie par la Constitution
fédérale, et la protection
de la sphére privée, pro-
tégée dans la Convention
européenne des droits de
I'homme. Ces libertés ne sont
pas absolues, leur qualité de
droit fondamental implique
cependant que les autorités
publiques ne puissent pas les
restreindre trop facilement.

Contrairement a la men-
dicité aggressive, la men-
dicité passive ne porte pas
atteinte a la liberté d’autrui. Sa répression
parait donc discutable. A la différence de
I"avis du Tribunal fédéral, la mendicité passive
ne saurait en effet étre définie comme une
«forme de contrainte ou du moins comme
une pression»'!, le passant restant libre de
donner une aumoéne ou non. Le fait que la
mendicité puisse «provoquer des réactions
plus ou moins virulentes, allant du rejet ou de
I'agacement a la réprobation ouverte, voire a
I'agressivité », ou conduire a des « manifesta-
tions d'intolérance »"? ne justifie pas non plus
la criminalisation de la mendicité passive au
nom de la sauvegarde de |'ordre public.

La jurisprudence du Tribunal fédéral et de
la Cour européenne des droits de I'homme

concernant les libertés de communication

Justifier la répression
par I'agacement
de la majorité nous
entraine sur une pente
glissante menant a
I'intolérance,
antinomie des libertés
et d'une société

pluraliste.

constitue une bonne illustration: ces libertés
protégent également les idées qui «heurtent,
choquent ou inquiétent I'Etat ou une fraction
quelconque de la population. Ainsi le veulent
le pluralisme, la tolérance et I'esprit d'ouver-
ture sans lesquels il n'y a pas de «société démo-
cratiques»'3. Le Tribunal fédéral en déduit que
I'ordre public « ne commande [...] pas de cen-
surer ou de réprimer I'expression des opinions
qui sont subversives ou simplement choquent
les sentiments moraux, reli-
gieux, politiques de la po-
pulation [...].»" De vagues
craintes de dérapages ne
sauraient suffire. Il incombe
a la collectivité publique qui
entend limiter les libertés
d’établir un risque concret
pour I'ordre public.

La préservation de la
diversité inhérente a une
société démocratique,
pectueuse des minorités, em-
péche les autorités d'« éradi-
quer la cause de la tension
en éliminant le pluralisme»'™. Une approche
contraire rend l'exercice des libertés par les
minorités théorique. La déségrégration, par
exemple, aurait-elle vu le jour si la répulsion
des Blancs a I'égard des Noirs avait justifié
le maintien de la politique du «separate but
equal »'®? Justifier la répression par I'agace-
ment de la majorité nous entraine sur une
pente glissante menant a l'intolérance, anti-
nomie des libertés et d’'une société pluraliste.

res-

Avant de réclamer des mesures répres-
sives, ne faut-il pas s'arréter un instant sur
les raisons pour lesquelles la mendicité agace
ou perturbe? Les pistes de réponse sont
multiples: certains considérent la mendicité
comme un signe d’oisiveté, d'autres sont per-
turbés par la visibilité de la misére dans une
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société prospére, d'autres encore réalisent
qu'ils pourraient eux-mémes tomber dans une
telle précarité. La mendicité comprend une
dimension expressive et informative; le fait
de mendier peut inciter autrui a la réflexion,
voire a l'action, en remettant en cause des
convictions ou le mode de vie'. et attirer
I'attention de la population sur un probleme
sociétal majeur, celui de I'extréme pauvreté.
Ainsi, la répression de la mendicité ne porte
pas seulement préjudice aux mendiants mais
a la société dans son ensemble.

La conformité de cette mesure avec les
droits fondamentaux parait aussi douteuse
compte tenu du bilan de la loi genevoise:
malgré les moyens et les colts substantiels
engagés, celle-ci n'a pas eu pour effet de ré-
duire le nombre de mendiants. En outre, dans
d’autres pays, les détracteurs de la répression
de la mendicité mettent en exergue les consé-
quences perverses liées a la sanction de la sol-
licitation de I'auméne par des amendes. Dé-
pourvu d'effet dissuasif, ce type de sanction
conduit parfois les mendiants a recourir a la
petite criminalité ou a la prostitution pour se
procurer un gain. Qui plus est, les mendiants
risquent de devoir mendier pour payer leurs
amendes.

Hormis le renforcement du phénoméne
qu’elle vise a combattre, la répression de la
mendicité déclenche une spirale vicieuse en
accentuant la marginalisation et les difficul-
tés économiques de personnes vivant dans la
misére, comme c’est le cas pour les membres
de la communauté rom mendiant a Genéve
et dans d'autres villes européennes. Dans un
récent arrét concernant une décision d’expul-
sion de résidents roms d’un quartier de Sofia,
la Cour européenne des droits de I'homme n’a
pas manqué de souligner que la spécificité des
recourants, en tant que groupe social défavo-
risé, ainsi que leurs besoins sont des facteurs

qui doivent étre pris en compte pour juger de
la compatibilité de mesures attentatoires aux
droits fondamentaux.

Conformité avec I'interdiction des
discriminations

«Il'y a discrimination au sens de I'art. 8 al. 2
Cst. lorsqu’une personne est traitée différem-
ment sur la seule base de son appartenance a
un groupe déterminé, qui, dans I'histoire et
dans la réalité sociale actuelle, a fait I'objet
d'exclusion et a été traité comme étant infé-
rieur’. » La discrimination peut étre directe (la
loi fondant I'inégalité explicitement sur un des
critéres de distinction prohibés par la Consti-
tution) ou indirecte: «Une telle discrimina-
tion existe lorsqu'une réglementation, qui
ne désavantage pas directement un groupe
déterminé, défavorise tout particulierement,
par ses effets et sans justification objective, les
personnes appartenant a ce groupe®. »

Les mendiants sont victimes dans de nom-
breux cas de discriminations multiples (ou ag-
gravées), I'inégalité se fondant sur plusieurs
caractéristiques mentionnées par la Constitu-
tion?', en particulier la situation sociale, I"ori-
gine et/ou la race. Touchant de facon prépon-
dérante les pauvres, les mesures réprimant la
mendicité sont constitutives d’une discrimina-
tion indirecte a cause de la situation sociale.

La Rapporteuse spéciale des Nations
Unies sur I'extréme pauvreté et les droits de
I’'homme souligne, dans son rapport du 4 aoGt
2011, que «[l]'interdiction de la mendicité et
du vagabondage représente une violation
grave des principes d'égalité et de non-dis-
crimination»?. Une telle mesure ne consti-
tue pas seulement une discrimination dans la
loi, mais favorise en plus une discrimination
devant la loi. En conférant a la police le pou-
voir de sanctionner la mendicité, elle «rend
les personnes vivant dans la pauvreté plus
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vulnérables au harcélement et a la violence.
Elle ne fait que contribuer a perpétuer les atti-
tudes sociales discriminatoires envers les plus
pauvres et les plus vulnérables.Z» En stigma-
tisant les pauvres, l'interdiction de la mendi-
cité cimente la vision, souvent renforcée par
les médias, que «les personnes vivant dans la
pauvreté seraient paresseuses, irresponsables,
indifférentes [...], malhonnétes, indignes et
mémes criminelles»?* ou seraient des escrocs
abusant de la générosité d'autrui?®. Ces per-
ceptions sont profondément enracinées histo-
riquement, tant a Genéve qu‘ailleurs, faisant
des pauvres un groupe marginalisé?. Poussées
a I'extréme, elles privent les personnes les plus
démunies de leur humanité et de leur dignité,
légitimant des mesures visant a « nettoyer les
rues des mendiants »?.

La plupart des mendiants sanctionnés a
Geneve faisant partie de la communauté rom,
la loi genevoise sur la mendicité constitue éga-
lement une mesure discriminatoire sur la base
de l'origine et/ou de la race. Selon la Cour
européenne des droits de I'homme, «[l]a dis-
crimination raciale est une forme de discrimi-
nation particulierement odieuse qui [...] exige
une vigiliance spéciale et une réaction vigou-
reuse. »?® La Cour a de surcroit qualifé les Roms
de «minorité défavorisée et vulnérable, qui a
des lors besoin d'une protection spéciale ».2®
La répression de la mendicité va directement
a I'encontre de ce but. D'une part, elle ren-
force la marginalisation d’une minorité vivant
dans une extréme pauvreté, dont les membres
sont victimes de traitements discriminatoires
dans leurs pays d'origines. D'autre part, en
criminalisant la mendicité, elle renforce un
préjugé négatif, trés répandu, qui alimente
la «romaphobie»: le stéréotype réduisant les
roms a «une «race de criminels», génétique-
ment encline au crime, a constitué la colonne
vertébrale de I'appareil idéologique chargé
de justifier le génocide des Roms d'Europe. »*

L'interdiction des discriminations ne pros-
crit pas toute mesure ayant un impact dispro-
portionné sur un groupe protégé. En raison de
ses effets pernicieux, une différenciation fon-
dée sur un critere suspect, comme la situation
sociale, I'origine et/ou de la race «représente
une inégalité qualifiée »*'. Elle fonde une pré-
somption d‘inconstitutionnalité, qui ne peut
étre renversée que par une justification parti-
culiere, qualifiée. Les motifs avancés pour jus-
tifier I'interdiction de la mendicité passive ne
satisfont pas a cette exigence. En particulier, la
géne ou la peur nourrie par la perception que
les mendiants seraient des délinquants ou des
fainéants ne saurait étre retenue. Expression
de vieux stéréotypes, cette vision est constitu-
tive de discrimination et doit étre combattue.
Les droits de I'hnomme appellent, en effet, plus
qu’une abstention de la part de I'Etat. Leur ré-
alisation dans I'ensemble de I'ordre juridique
nécessite une attitude proactive de la collecti-
vité publique.

La Commission européenne contre le ra-
cisme et l'intolérance a émis, le 24 juin 2011,
une recommandation de politique générale
sur la lutte contre I'anti-tsiganisme et les dis-
criminations envers les Roms. La Commision
européenne souligne que «l'anti-tsiganisme
est une forme de racisme particuliéerement
persistante, violente, récurrente et banali-
sée» et note avec préoccupation que «cer-
tains médias véhiculent une image négative
des Roms».32 Elle recommande donc aux Etats
d’adopter notamment une approche globale
et multidisciplinaire des questions relatives
aux Roms, en impliquant des représentants de
cette communauté dans la conception, I'éla-
boration, la mise en ceuvre et I'évaluation des
politiques les concernant. Une telle approche
serait bénéfique pour la Suisse car elle per-
mettrait de mieux appréhender les questions
concernant les Roms et sans doute d’éviter des
dérives législatives et médiatiques.
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Conclusion

La criminalisation de la mendicité passive
n‘apparait pas conforme aux droits fonda-
mentaux. Il s'agit d’une réponse simpliste a
une problématique complexe. L'expérience
genevoise montre que linterdiction de la
mendicité constitue une réponse inefficace
et contre-productive, qui ne fait que renfor-
cer la stigmatisation et la marginalisation de
groupes vulnérables. Admettre que la liberté
personnelle des mendiants puisse étre sacri-
fiée sur I'autel de I'opinion majoritaire, refléte
une vision singuliérement étroite des droits
fondamentaux, qui ne permet pas d'assurer
I'une de leurs fonctions essentielles, a savoir la
protection des minorités, y compris celle des
Roms.
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Di passaggio in Svizzera

Bettelverbot auf dem Priifstand der
Grundrechte

Im November 2007 wurde das Bettelverbot
durch den Grossen Rat ins Genfer Strafrecht
eingefihrt. Im Mai 2008 beurteilte das Bun-
desgericht diese Norm als verfassungskonform
(BGE 134 | 214, bestatigt im August 2012). Im
Unterschied zur Meinung des Bundesgerichts
zeigen die Autorinnen, dass passive Bettelei
die Freiheit anderer nicht gefahrdet und nicht
als Form von Zwang betrachtet werden kann.
heftige Reaktionen auslost,
rechtfertigt nicht ihre Kriminalisierung.

Dass Bettelei

Die Konfrontation mit der Bettelei kann
die Mitmenschen auch dazu bringen, eigene
Uberzeugungen und Lebensformen infrage
zu stellen und sich mit dem Problem der extre-
men Armut auseinanderzusetzen. Ein Bettel-
verbot schadet nicht nur den Bettelnden, son-
dern der ganzen Gesellschaft. Die Repression
der Bettelei steht am Anfang einer Abwarts-
spirale, denn dadurch werden Menschen, die
in Armut leben, noch mehr marginalisiert.
Dies gilt fur die Mitglieder der Roma-Gemein-
schaft in Genf genauso wie fur jene, die in an-
deren europaischen Stadten betteln.

Bettler sind in vielen Fallen Opfer schwerer
Diskriminierungen. Die Ungleichbehandlung
betrifft mehrere in der Verfassung genann-
te Merkmale (Art. 8 Abs. 2), namentlich die
soziale Stellung, die Herkunft und/oder die
Rasse. Da die Massnahmen zur Bekampfung
der Bettelei vor allem die Armen treffen, sind
sie Teil einer indirekten Diskriminierung auf-
grund der sozialen Stellung. Auch das Verbot
der passiven Bettelei bildet eine diskriminie-
rende Massnahme, die auf der Herkunft und/
oder der Rasse grundet, denn die meisten in
Genf bestraften Bettler gehdren zur Gemein-
schaft der Roma. Das Verbot ist daher mit den
Grundrechten nicht vereinbar.

Maya Hertig, Professorin an der Rechtswissenschaftlichen
Fakultédt der Universitidt Genf, Rechtsanwéltin und LL.M.
(Cambridge). maya.hertig@unige.ch

Olivia Le Fort, Rechtsanwadltin, LL.M. (McGill), Doktorandin
fur 6ffentliches Recht am Institut fur 6ffentliches Recht
der Universitat Genf. olivia.lefort@unige.ch

Il divieto di accattonaggio va contro i
diritti fondamentali

Nel novembre del 2007, il Gran Consiglio
ginevrino ha introdotto nella legge pena-
le cantonale il divieto di accattonaggio. Nel
maggio del 2008, il Tribunale federale ha
giudicato questa decisione conforme alla Co-
stituzione (DTF 134 | 214). Secondo le autri-
ci dell’articolo, pero, I'accattonaggio passivo
non limita la liberta altrui e non puo essere
definita una forma d'imposizione. Il fatto che
provochi reazioni violente non ne giustifica
nemmeno la criminalizzazione.

L'accattonaggio puo indurre gli altri a ri-
flettere o persino ad agire, poiché rimette in
questione determinate convinzioni o il pro-
prio stile di vita. Pud anche attirare I'attenzio-
ne della popolazione su un importante pro-
blema sociale: la poverta estrema. Pertanto,
la repressione dell’accattonaggio non nuoce
soltanto ai mendicanti, ma all’intera societa.
Oltre a rafforzare il fenomeno che intende
combattere, questo provvedimento innesca
un circolo vizioso che accentua I’emargina-
zione e le difficolta economiche delle perso-
ne che gia vivono nella miseria, come ¢ il caso
dei membri della comunita rom che chiedono
I’elemosina a Ginevra e in altre citta europee.

I mendicanti sono spesso vittima di discri-
minazioni multiple (o aggravate) e gli svan-
taggi nei loro confronti si fondano su diverse
caratteristiche citate nella Costituzione fede-
rale (art. 8 cpv. 2), in particolare sulla posizione
sociale, I'origine e/o la razza. Toccando soprat-
tutto i poveri, le misure di repressione dell’ac-
cattonaggio costituiscono una discriminazio-
ne indiretta a causa della posizione sociale. Il
divieto di accattonaggio passivo & invece una
misura discriminatoria basata sull’origine e/o
la razza, considerato che la maggior parte dei
mendicanti multati a Ginevra appartiene alla
comunita rom. Tale divieto non sembra quindi
essere conforme ai diritti fondamentali.

Maya Hertig é professore ordinario alla facolta di diritto
dell’Universita di Ginevra, avvocato e titolare di un LL.M.
(Cambridge). maya.hertig@unige.ch.

Olivia Le Fort, anch’essa avvocato e titolare di un LL.M.

(McGill), é dottoranda al dipartimento di diritto pubblico
dell’Universita di Ginevra. olivia.lefort@unige.ch
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