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PRESENTACIO

Ens plau d’oferir-vos aquest recull dels sistemes de representacié i protec-
ci6 juridica de les persones amb disminucié psiquica, realitzat per encarrec de
I’ Associacié Internacional Autisme-Europa (AIAE) i que nosaltres hem consi-
derat adient de traduir al catala per ’interes del seu contingut.

Aquest estudi ens permet de comparar les diferents lleis que regeixen en
alguns paisos d"Europa i en els Estats Units d’ America.

A més, recull la diversitat de maneres de ser de cada pais i els costums
propis que volen respectar, com també els diferents graus d’afectaci6 de cada
persona.

En el marc de I’ ATAE, es consideren les diferents missions que cada Asso-
ciaci6 membre compleix en el seu ambit d’actvacié. Aixd no vol dir que no hi
pugui haver una intervencié global que ultrapassi 1a posada en comi d’ele-
ments de reflexi6. Fruit d’aquesta intervenci6 &s el treball que ara presentem, 1
que ha estat possible gracies a I’esforg coordinat de les diferents associacions
membres.

Pensem que aquest llibre pot ajudar les families, els consellers juridics i
totes les persones involucrades en aquest tema a trobar una solucié per al seu
cas particular, per tal com el coneixement de les férmules adoptades en els
diferents paisos pot contribuir a millorar la legislaci6 aplicable a les persones
disminuides psiguiques.

Joan Roca Miralles
President
Fundacié Tutelar Congost - Autisme
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INTRODUCCIO

Aquesta enquesta ha estat realitzada en el marc de la preparacié del Con-
grés d’Hamburg de 1’ Associacié Internacional Autisme-Europa (AIAE).

Es tractava d’analitzar la situaci6 juridica de les persones disminuides psi-
quiques amb vista a aconseguir que els sistemes de proteccid i de representacié
organitzats pels diferents drets interns s’apliquin amb la maxima perfeccid pos-
sible pel que fa a les persones autistes. S’hi van considerar dos criteris fona-
mentals: la seva flexibilitat i les garanties que oferien des del punt de vista dels
drets fonamentals de la persona.

L’area geografica era la dels paisos on actua I’ATAE (que correspon, a
grans trets, a la Comunitat Econdmica Europea, Sugcia i Suissa). Hom preveia
de comparar el dret d’aquests paisos amb els de diferents paisos no europeus
que ens poguessin aportar dades qtils per a la reflexid.

Els limits del temps de que disposavem i els que sén propis d’un treball
individual ens van menar a concentrar la nostra atencié en dues giiestions cen-
trals: el dret tutelar i la juridicitat del principi d’integracié a que es refereixen
generalment les legisiacions particulars que tracten de les persones disminui-
des i que és proclamada per diversos mitjans internacionals.

Hem hagut d’eliminar qualsevol recerca sobre el codi penal i sobre les
diferents formes d’internament i de tractament obligatori, com també sobre la
situacié juridica dels menors, malgrat que som conscients que es tracta de
camps importants en 1’avaluacid de la situacié juridica de les persones dismi-
nuides psiquiques.

Aixi mateix, hem preferit limitar I’ambit no europeu de la recerca a I’estudi
del dret dels Estats Units d’ América, que ha demostrat ser d’un gran interes, en
comptes de fer nombroses repassades rapides i necessariament superficials so-
bre altres sistemes juridics.

Aquesta enquesta ens mostra un cert nombre de pistes a partir de les quals
podem iniciar I’estudi. Només sera realment 1itil si permet estimular una refle-
xi6 col.lectiva sobre els drets de les persones disminuides.
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Adquesta senzilla formulacié presenta dubtes immediats: Hi ha, realment,
un dret de les persones disminuides? (O es tracta inicament d’una serie d’esta-
tuts dispersos?) I, cal que n"hi hagi?

Agquestes preguntes no han deixat de ser plantejades al llarg de 1’enquesta,
i Gnicament han rebut respostes fragmentiries.

El punt de partida és facil de constatar: algunes persones s6n afectades, en
graus diversos, per deficiéncies psiquiques o problemes prolongats o perma-
nents de caire psicologic o de carcter, de vegades associats a deficiéncies sen-
sorials o del sistema nervids central, que les fa menys aptes que altres per dur
una vida autdbnoma en la societat.

Draltra banda, 1a situacié de disminucié no és el resultat immediat d’ aques-
tes deficiéncies. Té I’origen en la convergéncia entre la societat, les seves exi-
gencies funcionals, les seves necessitats d’exclusié i de diferenciaci6, el seu
criteri de normalitat i 1a sitnacié individual d’aquestes persones.

La constatacié de la deficiéncia s’associa sovint a una mena de proclama-
ci6 de la disminuci6, a una classificacié que porta a una série de comporta-
ments la racionalitat dels quals no sempre és evident, que, en lloc de disminuir
les dificultats creades per la deficiéncia, poden consolidar la situacié de la per-
sona i classificar-la en un estatut estigmatitzador.

Hi ha, per tant, una tensi6é entre dos extrems: fer reconixer la situacié
d’anormalitat per obtenir concessions del dret i dels serveis especifics o bé
insistir en la igualtat de dret de totes les persones, independentment de qualifi-
cacions meédiques o psicoldgiques.

Segons les fases de 1’evolucié juridica, els camps estudiats i les técniques
propies de cada sistema de dret tendirem a insistir en un aspecte o en ’altre.

Igualment, la proteccié de la persona i la garantia dels seus drets fonamen-
tals constitueixen exigéncies complementaries que no s’harmonitzen automa-
ticament. Quants estatuts hi ha que no menin a la transformaci6é d’un individu
en una “no-persona’ juridica privada de tot dret?

Es pot comprendre, per tant, que no hagim pogut formular respostes glo-
bals, clares i definides sobre la relacio entre el dret i la deficiéncia, siné que més
aviat hagim intentat comprendre per quins mecanismes el dret pot ser un factor
handicapant i en quina mesura una resposta juridica diferent pot fer minvar o
suprimir aquest caracter i utilitzar el dret com a instrurment d’igualtat real.

12



Agquest procés ha de tenir en compte la incideéncia de factors extrajuridics
en l’aphcacm del dret, que pot, a partir d'una mateixa norma, portar a conse-
giiéncies ben diferents. Aixo és aixi dins de cada sistema en la mesura que la
realitzaci6 de la norma integra de les exigéncies contradictdries (és el problema
que plantegen les ambigiitats de la desinstitucionalitzacié als Estats Units). 1
encara és més cert quan es passa d’un sistema a un altre. Les reformes daneses
podrien tenir conseqiiéncies catastrofiques en contextos socials i culturals dife-
rents.

Hi ha, finalment, diversos camps en qué intervenen giiestions etiques im-
portants i on s’enfronten valors contradictoris d’una legitimitat real. Es possi-
ble que ¢l dret s’hagi de limitar a fixar garanties essencials, sense aportar una
resposta detallada a les situacions previstes. Es el cas, sobretot, dels problemes
que plantegen la sexualitat, la procreacid, el tractament i 1’elecci6 de la mort.
Certament, la situacié actual fa que 1’elaboracié juridica encara tingui al davant
tot un camp d’acci6, perd cal recongixer responsablement que mai no hi haura
respostes absolutes a problemes que punyen interiorment cadascun de nosal-
tres i la societat.
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PRIMERA PART
ELS CANVIS DEL DRET TUTELAR






CAPITOL I
VISIO GENERAL DEL DRET INTERN

El dret tntelar de la majoria dels paisos examinats ha experimentat una
evoluci6 profunda en aquests darrers vint anys. En alguns casos, podem parlar
d’una refosa completa.'

La Hei sueca del 20 de desembre de 1974° va crear la institucié del god
man, que 1€ un paper d’assisténcia i de citizen advocate (€s a dir, de repre-
sentant vinculat per la voluntat de 1a persona representada). Es tracta d’un as-
sistent social remunerat, que t€ un estatut legal i pot realitzar certes accions
juridiques. El procediment judicial que cal seguir ha d’establir la conjuncid de
tres condicions:

— la incapacitat de la persona afectada per fer-se carrec d’ella mateixa;

— la necessitat d’estar assistit per un god man per tal de protegir els seus
interessos materials i legals;

— el seu consentiment per a la designacié d’un god man o bé un certificat
medic de la seva incapacitat per donar-ne consentiment escrit,

Ara, la tutela només podra ser decidida en els casos en que el nomenament
d’un god man sigui insuficient.

En conseqii¢ncia, la tutela ha esdevingut un procediment extraordinari que
requereix proves circumstancials de la no-adequacié de qualsevol altra mesura.
Entre els anys 1976 i 1985, no hi ha hagut més d’una desena de persones a les
quals s’ha aplicat aquest estatut.” Quant al nombre de persones sota tutela, ha
passat de 30.000 (1976) a entre 15.000 i 17.000 (1985).

D’altra banda, 1’orientaci6 de les mesures tutelars (en un sentit ampli, tute-
la i assisténcia) s’hi indica sense cap ambigiiitat: 1’administracié dels béns se
subordina als interessos personals i el seu caracter familiar perd importancia,
tant per la integracié dels tutors en una estructura col.lectiva supervisada per
I’administracié piblica com per la nova norma que indica que el tribunal que
decideix la tutela no estd vinculat per cap ordre de prioritats a donar als candi-
dats tutors, especialment a causa dels seus lligams familiars amb la persona
protegida.
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El dret noruec preveu solucions analogues a les del dret suec. Al mateix
temps d’una tutela’ que s’aplica vinicament a les persones més mal ateses
(5.882 I’'any 1984), s’utilitza cada cop més la institucié del hjelpeverge, que
correspon al god man suec.

El dret danés’ ha mantingut un sistema centrat en la tutela, perd n’ha aug-
mentat la flexibilitat i les garanties de procediment. La majoria de les discapa-
citats automatiques han estat abolides (drets politics, dret d’exercir I’autoritat
paterna, etc.). El dret de casar-se queda subordinat a una autoritzacié del tutor,
perd sembla que aquesta regla s’aplica cada cop menys. L’abséncia de revisié
sistemnatica de la legislaci6 danesa que afecta la tutela s’explica pel desiis pro-
gressiu d’aquesta institucié. L’aplicacié consegiient del “principi de normalit-
zaci6é” fa intitil que hi hagi un estatut particular de les persones amb capacitats
psiquiques afectades. Les escasses discriminacions que subsisteixen (especial-
ment 1’assentiment del tutor al casament) seran probablement abolides ben
aviat.

La reforma més profunda va ser la que va introduir la llei austriaca del 2
de febrer de 1983,° que aboleix I’antiga tutela tal com havia estat organitzada
pel Codi Civil de 1’1 de juny de 18117 i institueix ¢l Sachwalterschafi, que
substitueix 1’antic régim de la tutela. Coexisteix amb un estatut de minoria
d’edat prolongada que, al contrari del que ha estat instaurat a Belgica, és d’una
durada necessariament limitada. L apartat 1 del paragraf 173 del Codi Civil
preveu en la seva nova versié que “el tribunal, ja sigui d’ ofici 0 a peticié del
pare o de la mare, haura de prolongar la minoria d edat del nen abans que
assoleixi la majoria d& edat en cas que el nen, especialment com a consegiién-
cia d’una evolucié notablement retardada, no pugui ser responsable dels pro-
pis actes sense el perill d’un perjudici per a ell mateix”. Aquesta prolongaci6
de 1a minoria en cap cas no pot anar més enlla dels 21 anys.

Les caracteristiques del Sachwalterschaft sén la seva flexibilitat i el paper
primordial que hi tenen les associacions privades de protecci6 dels disminuits.

L’article 273, apartat 2, formula clarament un principi de subsidiarietat de
qualsevol régim de representacié en relaci6 amb les mesures d’assisténcia: “No
es consentird la designacié d’ un administrador® si la persona afectada estd en
condicions de ser responsable dels seus actes tant com sigui possible, gracies
a I’ assisténcia d algi altre, especialment en el marc de la seva familia o bé per
institucions ptibliques o privades d’ ajut als disminuits. Un administrador no-
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més podra ser designat per protegir un tercer d’' una reivindicacié real o ima-
ginaria”.

L’article 273, apartat 3, indica que el judici, d’acord amb el grau de disca-
pacitat i la importincia de les accions a realitzar, haura de triar entre tres tipus
de gestio:

— una gestié limitada a alguns interessos determinats, com ara la repre-
sentacid legal;

— la gestié d’una categoria 6omp1eta {o de diverses categories) d’actes,
com ara la gesti6 d’una part del patrimoni o de la totalitat d’aquest pa-
trimoni;

— la gesti6 de la totalitat dels interessos de la persona.

La persona protegida sempre conserva una capacitat residual i un dret d’in-
formacid i de consentiment que reflecteixen, principalment, les disposicions de
I’article 273, apartat a): “La persona discapacitada no podra prendre decisions
ni comprometre’s per un acte juridic en el camp de les competéncies de I ad-
ministrador sense el seu consentiment explicit o implicit. Si I interés de la per-
sona discapacitada no es posa en perill, el tribunal pot decidir que aquesta
persona, en relacié amb determinades accions, els seus ingressos o part dels
seus ingressos, en pot disposar lliurement i es pot involucrar en el camp de les
competéncies de I’ administrador”.

L’apartat 2 del mateix article déna validesa als actes juridics que afecten
alguna qiiesti¢ d’escassa importincia de la vida quotidiana.

L’apartat 3 disposa que la persona discapacitada t¢ el dret que 1’adminis-
trador 1’informi amb prou temps de les decisions importants que afectin la seva
persona o el seu patrimoni; igualment, té el dret de pronunciar-se en un termini
adequat i el dret que la seva voluntat sigui tinguda en compte, encara que sem-
bli que no pertoca totalment al seu intergs. La jurisprudéncia i la doctrina inter-
preten aquesta darrera disposicié en el sentit que una declaracio de la persona
protegida que s’oposi a la voluntat de 1”administrador, quan es tracta d’un camp
que escapa de la competéncia de decisié d’aquest darrer, haurd de prevaler
quan €l tribunal competent resol el conflicte.”

L’article 280 concedeix prioritat a les necessitats personals. D’aquesta
prioritat resulta la regla formulada per 1"article 281 relativa a 1’elecci6 de 1’ad-
ministrador: ha de ser una persona adequada que 1i sigui propera (el seu tutor
legal, en el cas que es tracti d’un menor). Si el seu interés aix{ ho exigeix, caldra
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designar 1’administrador —tant com signi possible— entre les persones nome-
nades per una associaci6é adequada. Si la gestié dels interessos de la persona
exigeix principalment coneixements juridics, podra designar un advocat, un
passart, un ntotari o un assistent de notari.

Al final de I’article 282 trobem una regla que indica que, llevat de disposi-
ci6 contraria del tribunal, I’administrador sempre haura de vetllar pels interes-
sos de la persona i, sobretot, per les atencions meédiques i els serveis socials.

El control judicial és molt ampli. Comporta, d’una banda, una revisié pe-
riddica obligatdria destinada a verificar si la mesura ha de ser suprimida o mo-
dificada (art. 283), com també un rendiment de compte anual, D’altra banda, si
el tribunal no pot substituir ’administrador en la presa de decisions, 1i pot do-
nar orientacions generals i, en cas de conflicte, sempre pot designar un curador
ad hoc (Kollisionskurator), que substituira I’administrador en el camp litigios.
A més, diversos actes jurfdics requereixen la informacié i el consentiment del
tribunal.

La sancié dltima és, evidentment, la substitucié eventual de 1’administra-
dor per una altra persona.

Les garanties de procediment previstes s6n importants. El procediment pot
seriniciata peticié de la personainteressada o bé d’ ofici. S hi had’aportarla pro-
vadelfetque la personaafectadaesta en perill o amenacgada en els seus interessos
si no es designa un administrador. Les noves disposicions que introdueix la llei
sobreel procedimentjudicial dels afers no contenciosos ' indiquen, d’acord amb
I’article 237, que “el tribunal s’ ha de fer una idea personal, abans de res, de la
persona afectada. Ha d' informar-lo de la rad i de I’ objectiu del procediment i
escoltar el seu parer sobre la qiiestid. Si la persona no acudeix a la citacid judi-
cial, el tribunal la pot fer comparéixer, amb els mitjans adequats. En cas que es
demostri que la compareixenca de la persona és impossible o contraria als seus
interessos, el jutge I' haura de visitar.” L’ article 238 preveu la designacid obli-
gatdria d’un conseller juridic o d’un administrador provisional ad litem per al
procediment. Aixd no limita de cap manera la capacitat d’actuar de la persona
interessada, que podra elegir el seurepresentant,

El procediment ha de ser oral, amb peritatge obligatori (art, 241); article
246, apartat 2, preveu que “E! tribunal o, si es considera iitil i per decisit del
tribunal, I’ administrador haurd d’ explicar de manera adequada a la persona
afectada el contingut de la decisio; si cal, haura de recérrer al metge que
correspongui’.
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Les mesures de publicitat sén relativament flexibles: dnicament 1’adminis-
tracié comuna (servei de llistes electorals) ha de ser informada en qualsevol
cas"! Les altres persones o serveis informats seran els que hi tinguin un interes
de facto, fet pales durant el procediment o, sobretot, indicat per I’administrador -
(art. 248).

S’hi preveu un recurs davant un tribunal de segona instincia.

Hi ha diferents disposicions que van, totes elles, en el sentit d"una limitacié
o d’una supressi6 de les discapacitats automatiques (llevat de la disposicié que
acabem d’esmentar en la nota 11, que manté la privaci6 dels drets politics).

L’article 1 de la llei del 2 de febrer de 1983 modifica I’article 157 del Codi
Civil per permetre una acci6 en denegaci6 de paternitat, exercida per 1’admi-
nistrador en cas que entri en el seu camp de competéncia, i que també pot ser
exercida per la persona afectada, malgrat que el termini legal hagi expirat, un
cop acabat el régim d’administrador, si I’administrador no ha pres la iniciativa
d’aquesta accié.

L’ article 2 de la llei modifica ’article 102 de la llei de 6 de juliol de 1983"
1 distingeix, per al casament, la discapacitat completa dels menors de 7 anys i
de les persones dements, d’una capacitat limitada dels menors d’edat de més de
7 anys i de les persones posades sota el régim d’administracid.

L’autoritzaci6 de 1’administrador per al casament de 1a persona sota estatut
€s sempre necessaria, encara que ¢l casament no entri en el seu camp de com-
peténcies. La decisi6 final, en cas de conflicte, 1’adoptari el tribunal. Pel que fa
al divorci, la persona afectada pot intentar una accié independentment del seu
administrador, llevat que la representaci6 legal formi part de les competéncies
que li hagin estat assignades. En la mesura en qué el divorci afecti interessos
patrimonials, podra ser necessaria una particiapac'ié de I’administrador si la seva
competéncia abasta la gesti6 del patrimoni.'

La reforma de 1’article 568 del Codi Civil manté la capacitat de testar: les
persones per a les quals s’ha designat un administrador tinicament poden fer
testament de manera oral al tribunal o davant un notari,

El segon ambit important de la reforma austriaca afecta el funcionament
del régim de representaci6 i, més concretament, la seva insercié en un sistema
de protecci6 col.lectiva assegurada per associacions de dret privat.

Destaca, en primer lloc, el principi de la retribucié de 1’administrador,
d’acord amb el treball realitzat i en certs limits (en principi, cal respectar un
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limit maxim d’un 5% dels ingressos nets de la persona afectada, perd el tribunal
pot acordar remuneracions complementiries per serveis particulars).

L’article 9 de 1a llei del 2 de febrer de 1983 introdueix I’ article 281, apartat
2, en el Codi Civil, que regeix la formacié i el funcionament d’"associacions
tutelars” (Vereinssachwalterschaff). El seu reconeixement depén del Ministeri
federal de Justicia, que verifica que tinguin la vocacié de formar administra-
dors competents i de posar-los a la disposici6 dels disminuits, si disposen de
pron administradors professionals, competents i actius i, en cas d’actuacié
d’administradors benévols, si exerceixen una funcié de vigilancia i els assegu-
ren una formaci6 especifica.

Es garanteix el secret professional dels administradors que depenen d’una
associaci6. El Ministeri de Justicia garanteix una inspeccié i un control dels
comptes. El finangament d’aquestes associacions €s previst “en la mesura dels
mitjans que disposa la llei federal de finances amb aquesta finalitat”.

Un estatut d’aquesta mena combina dos avantatges: el de la independéncia
de les associacions en relacié amb les autoritats administratives i un financa-
ment estatal que li permet aportar serveis a un nivell forca elevat.

L’article 10 de 1a Hei del 2 de febrer de 1983 preveu 1’abolici6 del sistema
de tutela. Les persones que estaven sota aquest régim abans de 1’entrada en
vigor de la nova llei s6n assimilades a les persones per a les quals es designa
un administrador. Llevat que el tribunal decideixi altrament, ¢l seu tutor o cu-
rador esdevé 1’administrador. Quant als procediments d’interdicci6 en curs, es
transformen automaticament en procediments de posada sota administracié.

En altres paisos, les modificacions no han afectat el conjunt del dret tutelar,
siné alguns dels seus aspectes.

Lallei belga del 21 de juny de 1973 va introduir els articles 487 bis a vuite
del Codi Civil, els quals organitzen el rgim de 1a minoria d’edat prolongada,
que s’insereix entre el régim d’interdiccié completa (I’organitzaci6 de la qual
es manté en la que institueix el Codi napolednic) i el régim de la submissié a
consell judicial. Aquest, al seu torn, manté I’essencial de la capacitat juridica
de la persona afectada, perd li imposa que rebi el consentiment del seu consell
per diverses accions previstes per I'article 515 del Codi Civil (pledejar, transi-
gir, demanar préstecs, rebre un capital mobiliari i donar-ne descarrecs, alienar
o gravar els béns propis amb hipoteques).
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El régim de la minoria d’edat prolongada es pot aplicar al “menor del qual
s’ estableix que, a causa de la seva disminucié psiquica greu, és i sembla que
continuara sent incapac d autogovernar la seva persona i d’ administrar els
seus béns” (art. 487 bis, apartat 1).

“Es pot prendre la mateixa mesura en relacié amb un major d edat, del
qual 5’ estableix que es troba en la seva minoria d’ edat en les condicions que
els apartats precedents preveuen ” (art. 487 bis, apartat 3).

La disminucié psiquica greu es defineix “com a un estat de deficiéncia
psiquica congénita o que hagi comengat durant la primera infantesa, caracte-
ritzada per una manca de desenvolupament del conjunt de les facultats in-
tel lectuals, afectives o volitives” (art. 487 bis, apartat 2).

La conseqiiéncia de la instauracié d’aquest estatut €s 1’assimilacié de la
persona a un menor de quinze anys. En principi, aquest queda sotmes a I’auto-
ritat paterna (tot i que hom pugui designar-1i un tutor). Després de 1a mort d’un
o de tots dos pares, s’haurd de posar en vigor el régim ordinari de la tutela dels
menors.

Les incapacitats juridiques que afecten la persona que esta en la condicié
de menor d’edat s6n, essencialment, les mateixes que afecten 'interdicte: pro-
hibicié absoluta de casament, incapacitat total en matéria d’accions personals
per a les quals no es pot preveure una representaci6, prohibicio de testar, priva-
cid dels drets politics‘14 $’hi preveu una mesura de publicitat particularment
vergonyant: la menci6 de 1’estatut en el carnet d’identitat.

La rigidesa dels estatuts previstos pel dret belga ens porta a plantejar la
pertinéncia de reformes molt puntuals que, al seu torn, introdueixin nous esta-
tuts al costat dels estatuts originals i en mantingui intacta la seva economia
general (la reubicacio a la situaci6 juridica dun menor d’edat; la impossibilitat
en qu es troba el tribunal d’amotllar la seva decisi6 a les necessitats de la
persona: el seu poder es limita a acceptar o rebutjar I’adopei6 d’un estatut). La
introduccié de la “minoria prolongada” correspondria, sens dubte, a la voluntat
lloable d’evitar la moléstia del procediment d’interdiccié. El seu centre de gra-
vetat ha de ser la familia, i la intervencié juridica només s’hi pot produir en cas
que es posi sota estatut, en cas de conflicte important o per ordenar 1’aixeca-
ment de la mesura. Les estadistiques" indiquen una certa popularitat d’aquest
estatut, perd hem d’assenyalar que la llibertat d’eleccid de les persones afecta-
des o dels seus pares és terriblement limitada per 1’abséncia d’altres estatuts
més flexibles.
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Entre les altres reformes concretes que han introduit estatuts intermedis
entre les situacions extremes heretades del codi napolednic, n’assenyalarem les
segiients:

La Ilei federal suissa del 6 d’octubre de 1978' introdueix els articles 397
a a fen el Codi Civil. Aquests articles organitzen el régim de la privacio de
llibertat amb finalitats d’assisténcia que, sense atényer la capacitat juridica,
permet que I’antoritat cantonal competent interni o retingui una persona en un
establiment adequat. La mesura es pot combinar amb els altres estatuts exis-
tents (tutela, curadoria o consell legal).

Els motius d’aquesta mesura sén definits en 1’article 397 a: malaltia psiqui-
ca, debilitat mental, alcoholisme, toxicomania o greu estat d’aband6. No caldra
aplicar la mesura en el cas que s’hi pugui aportar assisténcia personal d’alguna
altra manera.

L’apartat 2 del mateix article introdueix una disposicié que fa considerar
I'interes de certs tercers: “Si 5" escau, també es podran tenir en compte els ca-
rrecs gue la persona imposi al seu entorn”.

L’apartat 3 disposa que “la persona haura de ser alliberada tan aviat com
el seu estat ho permeti”. En la majoria dels casos I’aixecament de la mesura,
tanmateix, només podra ser decidida per la direccié de 1’establiment on hagi
estat internada la persona. Atés que 1’autoritat ha pres la decisié de tutela, és
ella qui n’haura de decidir 1’alliberament.

El procediment és administratiu. El dret de cada cant6 és el que n’ha de de-
terminar |’organitzacid, amb garanties essencials que determina la llei federal.

L’autoritat competent €s, en principi, 1’autoritat de tutela cantonal del do-
micili de la persona. El dret federal no conté cap exigéncia concreta en aquest
estadi del procediment: segons sembla, no és necessaria la compareixenca per-
sonal en el cas d’un control judicial eventual. Aixd no és sistematic. Aix{, I’ar-
ticle 397, apartat 1, indica que “la persona en causa o bé una persona que li
sigui propera podra fer apel.lacié escrita al jutge, en deu dies comptadors a
partir de la comunicacié de la decisié”. L’ apartat 2 defineix aquest dret en cas
de rebuig d’una sol.licitud d’alliberament.

L’article 397 ¢ formula cinc exigéncies que ha de respectar el dret cantonal
que organitzi el procediment: informacié escrita sobre els motius i les possibi-
litats de recurs en cada decisi6 i en cas d’internament en un centre per a dismi-
nuits; transmissié immediata de les peticions al jutge competent; efecte
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suspensiu que 1’autoritat pot acordar per mitja de decisié judicial; peritatge,
quan es tracti d’'una malaltia psiquica.

El procediment judicial hi ha de ser senzill i rdpid, i ha de preveure la possi-
bilitat d’una assisténcia juridica i la compareixenga personal de I’interessat.

La llei holandesa del 15 de maig de 1981" introducix la institucié del
beschermingsbewind (articles 431 al 439 del Codi Civil). Abans d’aquesta re-
forma no hi havia altre estatut que el de la tutela (en holandes, curatele), que
comportava una incapacitat total d’exercici. Es tracta d’una representacio pa-
trimonial, 1’abast de la qual pot ser general o limitada a certs béns. Remetem el
lector a la nota dedicada al dret holandes, en 1’annex, per a I’examen d’aquest
régim, com també per a ’analisi de noves reformes en estudi.

Italia i I’Alemanya federal s’han mantingut fins ara apartades del movi-
ment de revisié del dret tutelar.

El cas d’Italia és més sorprenent si tenim en compte que es tracta det pri-
mer pais europeu que ha abolit I’internament psiquitric per la llei 180, del 23
de desembre de 1978, relativa a 1’abolici6 de I’article 420 del Codi Civil,"®

Un breu repas de les institucions que preveu el dret italia dels discapacitats
majors d’edat ens pot il.lustrar perfectament el funcionament del dret tutelar
“classic” en tot el seu rigor.

S’hi organitzen dos estatuts: la tutela, que resulta de la interdicci6 (article
414 del Codi Civil) i la curadoria, que resutta de la inabilitazione (art, 415 del
Codi Civil).

La interdiccié s’imposa quan la persona major d’edat o la menor emanci-
pada “es troben en condicions de malaltia psiquica habitual que les fa incapa-
ces de vetllar pels seus propis interessos” (art. 414 del Codi Civil). S’ha
preferit aquesta formulaci6, que reprén essencialment la del Codi Civil de
1863, a la definicid tripartida del Codi Napolednic (imbecilitat, deméncia i fu-
ror) per tal de permetre que els jutges mateixos apreciin els casos que els siguin
sotmesos, sense que es vegin limitats a categories que corresponen cada cop
menys a les nocions meédiques en evoluci6. La interdiccié comporta una inca-
pacitat d’exercici global.

La sol.licitud pot ser presentada pel conjuge, els parents fins a quart grau,
els parents per afinitat fins a segon grau, el tutor o el curador (en el cas del pas
de la tutela a la curadoria o a la inversa), o bé el ministeri priblic. Si la persona
es troba sota 1’autoritat paterna, o bé té un curador que és el seu pare o la seva
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mare, la sol.licitud només podra ser presentada per aquest progenitor o bé pel
ministeri puiblic. El problema de saber si la persona afectada pot presentar una
demanda de tutela o curadoria no és objecte de solucié uninime,’ pcro gene-
ralment la resposta de la doctrina hi €s negativa.

El procediment implica la compareixenga de la persona protegida (en cas
de rebuig de compargixer o d’impossibilitat material, el problema de la consti-
tucionalitat del judici d’interdiccié és en controversia).?’ Els peritatges es dei-
xen al parer discrecional del jutge.

L’article 424 del Codi Civil defineix els poders del tutor de I'interdicte
amb una remissié a Iarticle 343 del Codi Civil, sobre la tutela de menors. El
jutge ha de triar com a tutor entre:

1) el conjuge major d’edat, llevat que n’estigui separat;
2) el pare;

3) lamare;

4) unfill o una filla que siguin majors d’edat;

5) una persona designada eventualment pel darrer parent en vida per tes-
tament, acta piiblica o acta signada privada i autenticada.

L’article 354 del Codi Civil permet confiar la tutela a un organisme d’as-
sisténcia comunitiria o a la instituci6 en qué resideix la persona protegida.
Aquesta disposicié s’aplica inicament si es demostra que una tutela familiar hi
és impossible. Sembla forga perill6s des del moment en qué una institucid reu-
neix, d’aquesta manera, totes les competéncies per actuar en nom de la persona
que li ha estat confiada, sobretot si tenim en compte que 1’article 355 del Codi
Civil exclou el nomenament d’un tutor subrogat (profutore) en aquest cas,
D’acord amb els jutges de tutela que hem consultat, aquest cas, de fet, €s ex-
cepeional quan es tracta de discapacitats majors d’edat.

El control judicial sobre I’activitat del tutor es limita a determinats actes de
disposicié patrimonial, com també a I’autoritzaci6 per intentar accions judi-
cials (art. 374 del Codi Civil i segiients).

L’article 379 del Codi Civil preveu, en principi, la gratuitat de la tutela, si
bé es pot fixar una indemnitzaci6 equitativa si el patrimoni de la persona inter-
dicta aix{ ho permet. La definicié de la responsabilitat del tutor €s administrar
el patrimoni com un bon pare de familia (article 382 del Codi Civil).
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El caricter sancionador de la tutela, el fa ressaltar I’extensié antomatica
legal de la interdiccié a qualsevol persona que hagi estat condemnada a una
pena no inferior a cinc anys de privacié de llibertat (sense que aixd comporti,
tanmateix, una pérdua de capacitat dels drets estrictament personals).

La inabilitazione pot ser dictaminada a persones malaltes psiquiques 1’es-
tat de les quals no és prou greu per provocar la interdicci6; a persones prodi-
gues; a persones que, a causa de I’abuis de begudes alcoholiques o de drogues,
s’exposen o exposen les seves families a greus perjudicis econdmics; a sords-
muts o cecs (de naixement o des de la primera infantesa) que no han rebut prou
educaci6 (art. 415 del Codi Civil). Podem assenyalar la diferéncia de termino-
logia entre Iarticle 414 i1’article 415, que fa obligatoria la interdicci6 quan s hi
compleixen les condicions i quan la inabilitazione és facultativa.

La curadoria és un régim estrictament patrimonial que 1’article 424 defineix
enrelacié amb 1’estatut del menor emancipat (art. 390 del Codi Civil i segiients).

La persona afectada pot complir tots els actes juridics de caire no patrimo-
nial, com també els actes d’administracié ordinaria. Necessita 1’ autoritzacié
del curador si vol disposar del seu capital o actuar davant la justicia. Per a
qualsevol acte que ultrapassi 1’administracié ordinaria, 1’assistencia del cura-
dor ha de tenir el suport de I’autoritzacié del jutge tutelar.

En cas de conflicte entre la persona protegida i el seu curador, ¢l jutge
tutelar pot nomenar un curador especial per tal que aporti la seva autoritzacio
en substitucié de la del curador (article 395 del Codi Civil). Els actes que es
duguin a terme en violaci6 d’aquestes regles seran anul.lables.

Tot i que una part important de la doctrina italiana critica la inadequacié
dels sistemes actunals de proteccié juridica dels discapacitats majors d’edat, la
seva reforma no sembla imminent.”

A1’Alemanyafederal es preveu de manera immediata una reformaradical.
Aquesta reforma ha estat preparada per un grup de treball del Ministeri federal
de Justicia, format al’abril de 1986. Les associacions de defensa dels disminuits
psiquics han estat Ampliament vinculades a la discussi6 del projecte de Llei pre-
sentat al final de 1’any 1987. Es tracta encara, inicament, d’un material de dis-
cussid, i es pot preveure que la seva adopcid trigara encara dos o tres anys.

Les grans linies de la reforma prevista sén les segtients:”

El procediment d’interdiccid sera abolit. La tutela i la curadoria dels ma-
jors d’edat seran substituides per un nou estatut, la Betreuung. La manera d’eli-
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minar les tuteles i curadories anteriors encara és objecte de discussid, perd el
seu principi no presenta cap dubte.

La petici6 de Betreuung només podra ser presentada per la persona interes-
sada o bé pel ministeri piblic. Haura de ser seguida per un peritatge pluridisci-
plinari que cobreixi els aspectes medics, psicoldgics i socials.

El jutge tutelar haura de tenir una entrevista amb la persona afectada en el
seumedi habitual. Aquesta persona, a peticié propia, podra estar acompanyada
d’una persona de confianga a eleccié seva. Es podra designar un curador ad
litem i, com a regla general, no sera designat posteriorment com a betreuer.

La persona afectada, els seus pares o els membres de la seva familia podran
intentar apel.lar contra el betreuung o contra el rebuig d’aquesta mesura.

El betreuung no comporta, en principt, cap incapacitat, i els drets constitu-
cionals de la persona hauran de ser respectats. La decisi6 judicial haura d’esta-
blir quins sén els camps pels quals cal establir una assisténcia, i delimitard
igualment el camp de les competéncies del betreuer. Dins d’aquests limits,
aquest darrer disposara d’un poder de representaci6 que no podra afectar de cap
manera la capacitat de la persona afectada, i les seves decisions s hauran d’ins-
pirar en els desitjos d’aquesta persona, tret que afectin els seus interessos. Un
dels criteris que es plantegen €s el de la realitzacié d’una vida tan autdnoma
com sigui possible.

Unicament un decret especial podra subordinar, si s’escau, algunes deci-
sions de la persona afectada al consentiment del seu betreuer.

El betreuer sera |'inica persona que sense Pautoritzacié d un jutge tutelar
podra prendre determinades decisions en matéria de tractament, I’internament
en una institucié tancada o un canvi de residéncia. Aquesta mesura s’estendra
a tots els casos en qué una persona es mostri incapag de traslladar-se fora del
seu lloc de residéncia, especialment per una medicacié permanent.

Unicament un betreuer nomenat especialment a aquest efecte i amb 1’au-
toritzaci6 del jutge tutelar podra decidir una mesura d’esterilitzacié per a una
persona incapag de consentir-hi. Caldri que hi hagi les condicions segiients:

— cap objeccié per part de la persona afectada,;
— incapacitat permanent de donar-hi el seu consentiment;

— risc important de procreaci6;
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— condicions de no-imputabilitat d’un avortament en els termes de 1’arti-
cle 218, a, seccié 1, seccid 2, niim. 11 2 del Codi Penal;

— cap mesura de contracepci6 no hi resulta satisfactoria,

El nomenament d’un betreuer es limitara a un perfode de cinc anys. En cas
de prolongaci6 de la mesura haura de seguir el mateix procediment que el que
correspon a la seva adopci6. El betreuer estara obligat, en les seves relacions
amb el jutge tutelar, a esmentar les circumstancies que li permeten aixecar
aquesta mesura.

La prioritat concedida a les necessitats personals ha estat I'origen de les
regles relatives a la designacié d’un betreuer: es tractara preferentment de la
persona que proposi la persona protegida. Si aquesta no s’hi pronuncia, caldra
designar algii que hi tingui una relaci6 personal estreta. $’hi preveu la possibi-
litat de la designacié de tots dos pares, perd el jutge no hi ha d’estar vinculat
automaticament quant als graus de parentiu. Unicament podran ser designades
les persones fisiques, i hi haura incompatibilitat entre la funcié de betreueri el
fet de treballar en una instituci6 que s’ocupi de la persona afectada.
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NOTES

Les quatre reformes més significatives sén les de la Llei francesa del 3 de gener de
1968, de la llei sueca del 20 de desembre de 1974, de la 1lei austriaca del 2 de febrer
de 1983 i de 1a llei espanyola dei 24 d’octubre de 1983. Per tal d’evitar fer massa
feixuc el text, ens remetem a les notes particulars, recollides per Isabey pel que faal
dret frances i per Arruti i Basoco quant al dret espanyol.

Hi ha tantes particularitats del dret tutelar angl2s que n’hem fet un recull en una nota
més detallada en 1’annex. Assenyalem que Ia llei luxemburguesa de 1’11 d’agost de
1982 reprén les disposicions de la llei francesa del 3 de gener de 1968, perd la seva
aplicaci6 topa amb la dificultat de I’abséncia de tutors d’Estat. Aquest fet comporta,
en cas d’absencia de 1a familia, la designaci6 antomatica d’un responsable de la tutcla,
1a missi6 del qual es limita als interessos patrimonials.

Va entrar en vigor I’1 de gener de 1976, Per a una explicacié més detallada, vegeu
STERNER, Modernized Swedish legislation on guardianship and trusteeship (1975).

HERR, S., Legislative developments relating to mental handicap, pag. 6.

Organitzada per la llei del 28 de novembre de 1898, modificada per la llei del 22
d’abril de 1927,

Llei nim. 277, del 30 de juny de 1922, esmenada per la llei nim. 443, del 3 d’octubre
de 1985.

“136. Bundesgesetz vom 2. Feber 1983 iiber die Sachwalterschaft fiir behinderte Per-
sonen”, Bundesgesetzblatt, 1983, 55, Stiick, 4 de marg de 1983,

Les disposicions sobre la interdiccio han estat completades per una ordenanga del 28
de juny de 1916, medificada per la llei del 20 de novembre de 1958.

Traduim Sachwalter per administrador, més aviat que no per administrador de béns,
que evoca una nocié centrada en cls aspectes patrimonials. Es tracta d’un administra-
dor dels interessos en ¢l sentit més ampli, de la causa.

Es el que s’extreu d’una resposta que ens ha enviat el Ministeri federal de Justicia el
14 de gener de 1988.

“Gesetz iiber das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten ausser Streitsa-
chen, 9. August 1854” (modificada per darrer cop per la llei federal BGBI mim.
304/1978).

Aixd cs desprén de la privacié de drets politics, mesura sorprenent en el context d'una
reforma, d’altra banda, tan preocupada per la preservaci6 dels drets de la persona
(article 8 de la liei del 2 de febrer de 1983, que modifica el paragraf 24 del reglament
electoral per a I’ Assemblea Nacional).

“Gesetz 6. Juli 1938, deutsches RGBI, 1S 807 zur Vereinheitlichung des Rechts der
Eheschliessung und der Ehescheidung” (modificada per darrer cop per la lei federal
303/1978).



(13) Resposta al nostre qiiestionari del Ministeri federal austriac de Justicia el 14 de gener
de 1988, pag. 6.

(14) Tot i que la doctrina considera que 1’assimilacié a un menor d’edat (article 478 bis,
apartat 4) dnicament t¢ conseqiigncies sobre els drets civils, la privacié dels drets
politics es desprén de I’article 7, 1r., del Codi electoral.

(15) Trobem estadistiques parcials en CAHEN, N., “Chiffres et données statistiques con-
cernant I’application de la loi du 29 juin 1973", dins La minorité prolongée. Dix ans
d'application de la loi du 29 juin 1973 (1983). Una mica més de la meitat dels tribu-
nals de primera instincia havien contestat el gitestionari. Aquestes respostes assenya-
len que 2.426 de les 2.511 peticions havien estat acollides favorablement. Unicament
hi ha hagut 10 judicis de retirada de 1'estatut (menys d’un 0,5 per cent!).

(16) Vaentrar en vigor I’l de gener de 1981.
(17) Staatsblad 283, que va entrar en vigor 1’1 de setembre de 1982.

(18) Eldret portugnes ofereix solucions molt semblants a les del dret italia. Fs per aixd que
ens limitarem a esmentar-lo en aquesta nota. Les dues diferéncies principals afecten
la flexibilitat de la inabilitacao portuguesa i la possibilitat de fer internar durant un
periode d'un mes com a maxim una persona per a la qual s’hagi proposat una tutela i
per a la qual el peritatge no aconscgucixi determinar si les condicions d’incapacitat
s6n completes. Aquest internament té 1’objectiu de permetre vn examen aprofundit de
la persona. La peticié ha de sorgir de la persona que hagi sol.licitat 1a tutela (vegeu la
resposta al nostre giiestionari que Fouto Pélvora ens va enviar el 27 de gener de 1988).

(19) Vegeu SCARDULLA (1971) i les refergncies que fa en les notes 39 a 43.

{(20) Vegen SORACE (1971), pag. 969-970 i Cass., 10 d’agost de 1979, Foro Italico,
1980, I, 1057; Trib. di Torino, Ordinanza, 8 de maig de 1981, Foro Italico, 1982, 1,
2102.

(21) Vegeu les actes del col.loqui de Perusa (gener de 1985), dedicat a la situacié jurfdica
dels disminuits psiquics, organitzat per la Universitat de Perusa i 1’ ANFASS. Russo
ha estat prou amable de facilitar-nos una sintesi dels informes, la publicaci6 dels quals
s’ha previst per a l’any 1988.

(22) Aquesta apreciacié del projecte alemany de reforma es basa principalment en una
exposicié que va fer U. Hellmann el 23 de febrer de 1988, com també en una carta
que ens ha adregat el 14 de marg de 1988.
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CAPITOL I
ESBOS D’UNA TIPOLOGIA DELS ESTATUTS

Un estatut tipus, fins i tot en un espai juridic circumscrit i relativament
homogeni, ha de ser exclos: en I’interior mateix del grup de paisos que tenen
un dret tutelar derivat directament del Codi Napoleonic la diversitat de les so-
lucions no prové Unicament de punts de vista diferents que podriem creure
arrenglerats en una espécie de visié cronoldgica, d’un estadi arcaic, el del Codi
Civil original, a un estatut tipus que expressaria les exigéncies actuals. Aquesta
diversitat també és condicionada pels inconvenients que posen les altres esfe-
res del dret sobre el dret tutelar: un estatut uniforme no s’arribaria a adaptar a
unes organitzacions judicials, unes regles de procediments, uns drets de les
persones morals o unes regles de responsabilitat civil' amb unes divergéncies
profundes.

Per contra, es pot assenyalar —en tots els sistemes— allo que afavoreix la
garantia dels drets fonamentals i 1a flexibilitat dels estatuts i alld que s°hi oposa.
Des d’aquesta dptica, proposem una tipologia dels estatuts.

RIGIDESA I FLEXIBILITAT EN LA DEFINICIO DELS
ESTATUTS

A. Els estatuts tradicionals tendeixen a fixar la situacié juridica dels discapa-
citats per una definici6 legal de les competéncics respectives del repre-
sentant i de la persona que és posada sota estatut. La técnica utilitzada és
generalment la del retorn a la situacié d’un menor.

Els estatuts recents tenen tendéncia a limitar la t&cnica del retomn a la des-
tinaci6 dels drets patrimonials, seguint generalment una divisié quadripartida:

— actes que pot complir la persona afectada per ella mateixa;

— actes que pot complir la persona afectada amb el consentiment del re-
presentant (0, si no n’hi ha, I’autoritzacié judicial);

— actes que pot complir el representant tot sol;
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— actes que pot complir el representant amb |’ autoritzacié d’un drgan de
control familiar o judicial.

Alguns estatuts recents permeten que el jutge modifiqui la distribucié dels
drets segons la situacié personal del discapacitat. Aixd és el que preveu I’article
210 del Codi Civil espanyol, que disposa: “La senténcia que declara la inter-
diccid (incapacitacién) en determinard 1’extensié i els limits, com també el
régim de tutela o de guarda a qué s’haura de sotmetre I’ interdicte™.

- L’article 273 del Codi Civil austriac conté una disposicio semblant.

Els drets holandes, portugués i alemany federal han conservat una solucié
mixta, L’estatut més dur, el de la interdiccié, comporta una perdua de capacitat
automatica, I’amplitud de la qual és determinada per la llei. L’cstatut menys
dur és adaptat pel jutge a la situacié concreta de la persona.

Aixi, en el dret holandés, I’article 431 del Codi Civil indica que el jutge
cantonal determinard quins sén els béns que seran administrats pel bewind-
voerder. Aquesta definici6 podra ser modificada arran de la peticié de la per-
sona que ha introduit el procediment, 1’administrador dels béns, el ministeri
public o amb la iniciativa del jutge (article 433, apartat 2).

L’article 1910 del Codi Civil d’ Alemanya occidental conté una disposicié
similar referent a la curadoria (Pflegschaft).

Aquesta flexibilitat, no la tenen la majoria dels sistemes que han mantigut
les técniques del retorn del Codi napolednic. Aixi, a Belgica, a Franga, a Italia
i a Suissa I’estatut adoptat tendeix a aportar una resposta automatica a la qiies-
ti6 del repartiment de competéncies.

Pel que fa a Franga, aquesta afirmacié ha de ser matisada. L article 501 del
Codi Civil preveu que el jutge tutelar, d’acord amb el parer del metge que fa el
tractament, pot enumerar certs actes que la persona posada sota tutela tindra la
capacitat de fer per ella mateixa o amb 1’assisténcia del tutor o de la persona
que hi ha en lloc seu. Aquesta flexibilitzacié de les discapacitats es pot produir
mentre $’estd sota estatut o posteriorment.2

Aquesta problematica es planteja de manera diferent en els paisos euro-
peus de common law (Anglaterra, Escdcia, Irlanda del Nord, Irlanda), on un
estatut de protecci6 judicial (Ward of Court a Irlanda, sota la jurisdiccié de la
Court of Protection a Anglaterra i al Pafs de Gal.les) no implica discapacitat
automatica. La decisi6 judicial que atorga I’estatut no ha de definir necessaria-
ment quins sdn els drets 1’exercici dels quals és assegurat a la persona protegi-
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da. Caldra donar-hi una resposta cas per cas. D’altra banda, en la hipotesi d’un
recurs a institucions de dret privat, com ara el Trusteeship o 1’Agency, el repar-
timent de les competéncies serd funcié de 1’acte que crea la relaci6 entre la
persona protegida i el trustee o I'agent.

ESTATUT PATRIMONIAL - ESTATUT PERSONAL

B. L’origen de les institucions de tutela ha creat una situacié ambigua en la
qual, en molts paisos, I’tinica possibilitat d’assegurar una certa repre-
sentacié dels interessos no patrimonials consistia a adoptar 1’estatut que
comportava la incapacitat més gran.

Tradicionalment, els estatuts menys durs eren estatuts exclusivament patri-
monials.

Es una situacié que preval encara avui a Belgica, amb la instituci6 del con-
sell judicial (article 513 i segiients del Codi Civil); als Paisos Baixos, amb1’on-
derbewindstelling (article 431 i segiients del Codi Civi);* a Italia, amb la
inabilitazione (article 415 del Codi Civil). A Alemanya federal, I’article 1910
del Codi Civil disposa que la curadoria s’apliqui particularment a les giiestions
pecunidries, sense que aixd hi exclogui, perd, altres competéncies eventuals.

D’altra banda, els estatuts que tenen una vocacié global perque tendeixen
a arrossegar una discapacitat general, no sempre estableixen regles de prioritat.

La situaci6 francesa és interessant.’ Els treballs preparatoris de la Hei del 3
de gener de 1968 esmentaven la revisié probable de la llei del 30 de juny de
1938, que hauria permés aportar una resposta més completa als problemes que
plantegen les necessitats personals. La llei se centra en les disposicions patri-
monials i preveu generalment la intervencié del jutge tutelar per a certs actes
personals importants, com ara el casament, la paternitat, el divorci i la separa-
ci6 de cossos.” D’altra banda, 1’article 464, apartat 3, no permet que el tutor
prengui tot sol la iniciativa d’accions no patrimonials; ha d’obtenir 1’ autoritza-
ci6 del consell de familia. Aixd comporta un control judicial, que pot intervenir
a partir de tres mecanismes: presidéncia del consell familiar pel jutge tutelar
(article 415 del Codi Civil); recursos oberts conira les decisions d’aquest con-
sell (article 1222N del Codi processal civil); intervencié directa del jutge tute-
lar en els régims sense consell familiar (administracié legal, tutela d’Estat).
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Fora d’aquestes disposicions, la protecci6 dels interessos personals depen-
dra sobretot del tipus de tutela instaurada.

Paradoxalment, I’eleccié del tipus de tutela no va lligada a una avaluacié de
les necessitats d’una guia personal, sin6 a la del patrimoni i al context familiar.

La solucié de la tutela plena (amb tres organs: consell familiar, tutor i tutor
subrogat) és la menys estesa. Permet designar dos tutors: un dels béns i ’altre
de la persona (article 417 del Codi Civil). Perd aquesta férmula sembla forca
excepcional.

En forga casos, I’administracié legal sera preferible a la tutela plena. Aque-
1la comporta I’existéncia d’una persona prou proxima (ascendent, descendent,
germi o germana, article 497 del Codi Civil) i combina avantatjosament la
flexibilitat i el control judicial.

Perd quan aquestes solucions no poden ser aplicades €l jutge tutelar pot
triar entre la gergncia de tutela i la tutela d’Estat.® Si el criteri imposat per la llei
és la importancia del patrimoni per gestionar (article 499 del Codi Civil), la
transcendéncia d’aquesta eleccié per a les necessitats personals és enorme. En
efecte, la geréncia de tutela es limita a la percepcid i a la gesti6 de les rendes
(article 500 del Codi Civil).’

El régim més innovador que resulta de la reforma de 1968 es troba limitat
d’aquesta manera en la seva aplicaci6 pel joc de criteris patrimonials que no
permeten que el jutge tutelar basi la seva decisi6 en I’interés més general de la
persona.

El dret anglés fa una clara distinci6 entre el régim del guardianship i el
control que exerceix la Court of Protection. Aquesta diferéncia no recupera del
tot la distincid entre els interessos patrimonials i els altres interessos personals.
Aquests darrers no resulten pas tots de la competéncia d’un guardian.

El dret holand&s haura limitat els seus estatuts menys durs amb 1’adopcio
del projecte de mentorschap.

Aquesta dualitat institucional no constitueix 1"inica aproximacié possible.
L’essencial és fer prevaler el manteniment de la més amplia autonomia de deci-
si6 en matéria personal i, per tant, la subordinacié de la gestié patrimonial a una
finalitat no patrimonial, que és 1a d’assegurar les miilors condicions de benestar.
El problemano se situatanten I’ambitde les tcniques de gesti6 patrimonial (que
sembla que funcionen generalment sense gaires dificultats) com en la finalitat
d’aquesta gestié: mantenir el patrimoni intacte en vista dels interessos dels teni-
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dors de dret eventuals (la persona discapacitada és vistacom un pas dificil de tra-
vessar per un patrimoni familiar) o utilitzar el patrimoni per tal que la persona en
gaudeixiefectivament amb les millors condicions possibles.

Les reformes nordiques, espanyola i austriaca han situat el benestar de la
persona sota estatut com a criteri essencial de les decisions.

L’article 280 del Codi Civil austriac formula aquesta exigéncia quan pre-
senta la determinacié del Sachwalter pel jutge.

El Codi Civil espanyol procedeix de manera diferent en la mesura que les
regles que es refereixen al funcionament de la tutela sén formulades en un
capftol tnic que afecta tant la tutela dels menors com la dels discapacitats.
L’article 269 del Codi Civil posa clarament 1’&émfasi en els aspectes no patri-
monials de la missié del tutor: obligacié alimentaria, educaci6 i formaci6 inte-
gral, promoci6 o recuperacié de la capacitat de la persona protegida i de la seva
millor integraci6 social. L’apartat 4 preveu que el rendiment anual de comptes,
tradicional en quasi tots els sistemes, vagi acompanyat d’una informaci6 sobre
la situacié de la persona.

ESTATUT D’INTERDICCIO / ESTATUT SUPLENT PER A
LES PERSONES DISCAPACITADES PARCIALS

C. Aquesta distinci6 no perjudica necessariament la que hi ha establerta entre
larigidesa i la flexibilitat. El problema plantejat aqui no és el de la “carta”
de les competéncies respectives del representant i de la persona afectada,
sin6 el de la destinacié dels actes que es trobarien en un no man’s land, fora
de la capacitat de la persona per un procediment d’interdiccié i que no
poden ser exercits pel representant a causa del seu caracter estrictament
personal. La regla que cal plantejar seria la d’una capacitat de principi, i el
paper del tribunal no és la de retirar-la si s’escau, siné d’excercir un control
sobre la realitat del consentiment. Aix{, es pot creure que una adopcié re-
quereix una capacitat mental superior a un casament, perd si la voluntat és
certa no n’hi hauria d"haver prou amb un criteri sobre I’oportunitat de 1’ac-
te per anul.lar-lo.

Aquesta dptica no planteja cap problema de principi en els paisos del com-
mon law. En 1a practica, tot depén de les deduccions que €l jutge (0 una norma
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legislativa) pensa treure de la institucié de I’estatut en la determinacié de la
capacitat per complir un acte concret. Si s’adopta com a test el problema de
I’exercici dels drets politics, es constata que la tendéncia que domina en el dret
angles és assegurar "efectivitat d’aquests drets.®

Un dels aspectes importants de les reformes nordiques, austrfaca i es-
panyola ha estat ¢l replantejament de cada incapacitat parcial que comportava
el régim d’un acte determinat {casament, divorci, drets politics, etc.) i la
tendéncia a abolir les discapacitats automatiques lligades a un estatut de
proteccié. Les solucions adoptades difereixen, perdo ’evolucié general €s
identica. Aixi, el dret espanyol ha abolit la discapacitat de principi en matéria
electoral, perd ha mantingut una discapacitat per testar.” El dret austriac ha
restablert la capacitat de testar, seguint unes modalitats particulars, perd ha
mantingut la privacié dels drets politics.

Un dels limits més importants del r¢gim de la minoria d’edat prolongada a
Belgica és haver de conservar el sistema de les discapacitats automatiques en
tot el seu rigor.

Els régims de prohibicié revelen unes diferéncies significatives sobre la
qiiesti6 del casament: les lleis francesa, suissa i holandesa preveuen procedi-
ments d’assentiment o d’autoritzacié que permeten que I'interdicte es casi. Al
contrari, les lleis belga, italiana i d’ Alemanya federal fan de la prohibicié una
causa de discapacitat absoluta en aquest terreny.

ESTATUT DE REPRESENTACIO / ESTATUT
D’ASSISTENCIA

D. Les reformes sueca i austriaca se centren en férmules d’assisténcia que
substitueixen la representacio tradicional. Les declaracions del Ministeri
federal de Justicia d’Alemanya occidental indiquen que aquesta seri
1orientaci6 de les reformes pevistes.'®

L’avantatge dels estatuts d’assisténcia és evident, perd no ha d’amagar la
importancia de definir les regles que permeten aclarir un possible conflicte.

Es la dificultat que planteja, per exemple, la proposicié belga d’introduir Ia
figura del mentor. Segons 1’exposici6 de motius, el tribunal decidira en cas de
conflicte, perd “comprenem que les decisions del tribunal sovint no podran ser
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executades per laforcapiblica(...), cosaque no hauria de justificar una absten-
ciddels jutges, jaque creiemen laforcamoral de ladecisié de Jjusticia”.!' Aques-
taaproximaciénoés gaire compatible amb les exigéncies de laseguretat juridica.

Les solucions que mantenen els drets austriac i suec eviten aquesta ambi-
giiitat: en un régim d’assisténcia, la voluntat de la persona preval sobre ¢l re-
sultat d’un debat judicial.

LES FORMULES D’INTEGRACIO DE LA
REPRESENTACIO I DE L’ASSISTENCIA

E. Els sistemes austriac, frances, espanyol i suec permeten la designacié d’un
representant que pertoca a un servei social o a una associacid. Aquesta
evolucid respon a diverses preocupacions que suscita una representacio
aillada (generalment en el marc familiar): la continuitat, la unitat d’un pro-
jecte educatiu o d’integracid, els mitjans materials i el personal al servei
d’aquest projecte. La difer&ncia entre el sistema suec i els altres sistemes
esmentats és que aquell preveu d’ofici que qualsevol representacio o assis-
t&ncia s’integri en un marc col.lectiu. A Franca i a Espanya, una solucié
aixi només és prevista a manca de soluci¢ familiar.

El dret austriac formula altrament les prioritats: s’ha de tractar d’una per-
sona proxima i adequada (article 281 del Codi Civil).

La integraci6 en una estructura col.lectiva no va automaticament lligada a
la giiestié de la representacié per persones morals. En els sistemes del common
law, on el concepte mateix de persona moral no és utilitzat (les nocions de
corporate body i d’authority no el recullen), es poden integrar perfectament
representants individuals en una estructura col.lectiva que els orienta, els sosté
i intervé segons convingui en els conflictes judicials. Aquesta solucid €s pre-
vista igualment pel dret suec.

Les caracteristiques del mecanisme d’integracié poden variar considera-
blement. El dret austriac confia les tasques de representacié i d’assisténcia a
associacions de dret privat, acceptades i finangades pels poders publics. El dret
suec i el dret anglés (quant a la guardianship) se centren en estructures admi-
nistratives descentralitzades. El dret frances ha optat per una férmula mixta: les
tuteles poden ser delegades a associacions de dret privat o a serveis socials
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descentralitzats dependents de la DASS (Direccié Departamental d’Accié Sa-
nitaria i Social).

El que sembla sobretot important és que al costat d’un control jurisdiccio-
nal que fixa una orientacié general i desfa els conflictes hi ha una estructura
col.lectiva que disposa d’una experi¢ncia, de recursos i d’un personal especia-
litzat que permet un millor ds dels serveis, i actua, si s’escau, d’intermediari
entre la persona protegida, el seu representant individual i les autoritats pibli-
ques o les institucions de tractament, d’educacid, etc. En aquest cas, es pot
parlar de I’emergéncia d’una forma de representacid col.lectiva, les funcions
de la qual desborden la representacid juridica d’una persona protegida o altra i
inclouen I’assisténcia, el consell i la negociacid. El terme anglés advocacy co-
rrespon bé a aquesta multiplicitat de funcions, algunes de les quals sén legal-
ment formalitzades i unes altres apareixen al llarg de la practica legislativa,
administrativa o médico-social.

ELS MECANISMES DE CONTROL

F. Els mecanismes de control no estan lligats necessariament a la naturalesa
del representant, En el sistema frances, si b€ la tutela s’ha mantingut essen-
cialment familiar, el jutge tutelar disposa també d’un poder de control molt
eficac,

El consell familiar i les institucions que s’hi relacionen (tutor subrogat,
cotutor) constitueixen dificilment una instancia on decidir els conflictes. El seu
origen s ha de buscar més en la recerca de les relacions entre ¢l representant i
els tenidors de dret potencials que no entre el representant i la persona protegi-
da.

La importancia d’un control jurisdiccional permanent, i no d’un simple
poder de destitucié del representant, €s un dels punts crucials de qualsevol re-
forma. Pel que fa al cas, el projecte holandés de mentorschap mereix una dis-
cussi6 atenta. Les seves motivacions troben molt ampliament els principis
avancats pels moviments de reforma del dret dels disminuits psiquics. Se cen-
tra en la preocupacié del benestar en el tractament i en la prioritat atorgada als
factors que condicionen la salut fisica i psfquica pel que fa a les preocupacions
purament patrimonials. I, tanmateix, deixa la impressié d’una ambigiitat peri-
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Hosa per la feblesa dels mecanismes de control que podrien fer de contrapes a
les competéncies concentrades del mentor.

Les exigéncies essencials que s’hi poden formular son les segiients:

a)

b}

c)

Dret de possessié automatica de la instancia de control per a qualse-
vol decisi6é important que afecti I’estatut o la llibertat de la persona.
En certs paisos, aquestes mesures poden ser adoptades per un oOrgan
administratiu sense cap altre control que en cas d’apel.lacié formulada
per la persona afectada o per algii que pugui actuar en nom seu. Esel
cas de la guardianship en el dret anglés o de les mesures de privacioé de
Ilibertat amb finalitats d’assisténcia en dret suis.

De manera general, pot ser titil desenvolupar els casos de revisi6 auto-
matica per a un cert nombre de decisions que afectin interessos essen-
cials.

Revisio periodica dels estatuts.

Aquesta solucié és adoptada en el dret anglés (pel que fa a la guar-
dianship), austriac i suec. Sembla que s’ha integrat en la practica dels
jutges tutelars a Franca. La revisié dels estatuts és I’tinica mesura que
pot donar el seu ple vigor a I’exigeéncia generalment formulada pel dret
de cercar solucions que afectin la llibertat i la capacitat tan poc com
sigui possible.

Poder de sancid, de substitucié i d’orientacié.

Es important que la jurisdiccié competent no tingui els seus mitjans de
control limitats a un poder de destinacié del representant. Un veritable
control jurisdiccional ha d’incloure el poder de definir les orientacions
de la tutela i ha de comportar els mecanismes que permetin, en cas de
conflicte, substituir la decisié del representant per una altra decisié
sense recorrer a I’argument tltim de la seva substitucic.

La giiesti6é de la utilitat de jurisdiccions especialitzades no pot rebre, sens
dubte, una resposta uniforme. L’experiéncia dels jutges tutelars a Franga ha
donat resultats molt positius. Perd més que no sobre una férmula organica de-
terminada, I"atenci6 s’hauria de centrar sobre ’aportaci6 jurisprudencial,'” la
capacitat dels jutges de copsar ¢l nus dels conflictes i la celeritat dels procedi-
ments quan es plantegen qiiestions urgents. El reconeixement de ’interés que
té la persona protegida en tot procediment Iligat al seu estatut'” es pot traduir
en formes de representacié ad litem quan hi ha un conflicte d’interessos entre
ella i el seu representant.

41



(1)

@

3
1G]

(3
(6)

)
8

9

NOTES

En I"inic mbit de la responsabilitat civil, el dret francés i el dret belga, generalment
forga propers, han adoptat solucions molt diferents. A Bélgica, 1’article 1386 bis
(creat per la llei del 16 d’abril de 1935) preveu que el jutge estatuira en equitat per
apreciar I'import de la reparacié del dany causat per una persona en estat de demén-
cia, en un estat greu de desequilibri mental o de debilitat mental, que la fa incapac de
controlar les seves accions.

A Franga, 'article 489-2 del Codi Civil, introduit per la Hei del 3 gener de 1968,
obliga a reparar fntegrament el dany. Tracta de la jurisprudéncia de la senténcia Tri-
chard (Cass. 18 des. 1964, D., 1965, 191, concl. Schmelck, nota Esmein).

En ser de dret piblic la prescripcié dels drets politics, el jutge tutelar no podria, per
donar aplicacié a I’article 501, mantenir la capacitat electoral d’una persona sota tu-
tela. (Cass. 9 de novembre de 1982, D, 1983, 388, nota Massip).

Sota reserva de la institucid del mentorschap, que modificaria aquesta situacio.

Vegeu Fossier, “Les libertés et le gouvernement de la personne incapable majeur”,
J.P.C., 1985,1, 3195; i Cl. Geoffroy, “Observation sous 1° Ordonnance juge des tute-
lles de Lyon, 14 novembre 1980, 22 Tribunal Grande Instance de Lyon, 18 mars
19817, dins J.P.C., I1, 1982, 19725. Aquest darrer judici és particularment interessant
pel problema que planteja: el del desinterés afectiu d’un representant que, d’alira
banda, gestiona correctament el patrimoni. El tribunal reforma I’ordenancga del jutge
tutelar i manté el representant en la seva funcid.

Aquesta intervenci6 és prevista per les disposicions particulars que regeixen cadascun
d’aquests actes.

El régim de la tutela d’Estat és definit per 1’article 433 del Codi Civil i organitzat pel
Decret nim. 74-930, del 6 de novembre de 1974.

Vegeu també: Nota de Geoffroy, D., 1978, 697.

Sobre les garanties jurisprudencials i legislatives dels drets politics de les persones
pervistes pel Menral Health Act, vegeu Gostin, 1983-B, pag. 63 i segiients.

Vegeu les respostes d’ Arruti i Basoco al nostre qiiestionari, pag. 301 41.

(10) Deutsche Richrerzeitung, 1-1987.
(11) Proposici6 de llei, Cambra de Representants, 1041 (1984-85), ntim. 1.
(12) Sobre la creacié progressiva d’un veritable dret pretoria de la tutela a Franca, vegeu

Fossier, esmentat en nota 4.

(13) El dret anglés no considera la persona que s’ha posat sota guardianship com a part
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CAPITOL II1
JURIDICITAT PRECARIA DELS DRETS DE LES
PERSONES DISMINUIDES

POSICIO DEL PROBLEMA

No n’hi haurd prou amb les reformes que cal aportar al dret tutelar per
treure al dret existent el seu caracter d’handicap, que, combinat amb altres me-
canismes d’exclusié social, entorpeix el desenvolupament dptim de la persona
disminuida i en limita la capacitat de dur una vida tan autdnoma com sigui
possible. En efecte, unes férmules adequades de representacié o d’assisténcia
només poden, en el millor dels casos, dotar la persona disminuida amb la qua-
litat d"home abstracte, candidat a gaudir i a exercir els drets subjectius en com-
peténcia amb altres candidats en un mercat general forca il.lusori que dibuixa
per la igualtat juridica. Aquesta concepcié de la igualtat entre persones, vivint
en condicions profundament desiguals, inicament pot perpetuar i agreujar els
desequilibris actuals. Sempre s6n possibles, evidentment, i sén ampliament uti-
litzats, uns correctius individuals, perd la seva Optica habitual, la d’alldo que
algun cop s’ha anomenat la “readaptacié clinica”,' és oferir una série de prote-
sis materials, econdmiques, psicologiques, socials i d’altres a una persona a la
qual I’esforg i el mérit personals haurien de permetre que s’alineés en la cursa
cap a un nivell semblant al de I’individu considerat normal. '

Un punt de vista com aquest corre el risc de ser sempre decebedor: es po-
den afinar les protesis, es poden multiplicar, perd aixo no estalviara la critica
de la construccié social de I’handicap.” N’hi ha prou amb observar un grup de
disminuits psiquics en un lloc de vacances i el malestar innegable que suscita
la seva sola preséncia per comprendre que no n’hi ha prou amb unes formes de
representacié juridica que permetin signar contractes de transport, de lloguer,
d’assegurances, etc., ni amb els mitjans financers i un eventual enquadrament
per mitja de personal qualificat, per assegurar aquest “dret” elemental de gau-
dir del sol i de 1"aire fresc en condicions semblants a les dels altres individus.

Hi ha, doncs, un problema facil de localitzar: el de les relacions entre el
grup i la societat global. Perd la resposta juridica desitjable és dificil d’elaborar.
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Pot ser titil partir de la insuficiéncia dels sistemes de representaci6 indivi-
dual que reposen, en iltima analisi, sobre una concepcié liberal, abstracta, de
la integraci6. El dret dels “discapacitats” es fonamenta sobre unes idees sim-
ples: proteccié del patrimoni (és el punt de partida de tots els sistemes); igualtat
tedrica dels drets (és posar ’accent sobre la integracid), passant, paradoxal-
ment, per la negacié eventual d’aquests drets, o d’alguns entre ells, per mitja
d’un mecanisme de representacié. Qualsevol individu correspon aix{ a una uni-
tat de voluntat, de capacitat, llevat, en els casos més greus, que vegi substituir
la seva autonomia d’eleccié per les decisions d’una altra persona que es troba
ficticiament desdoblada: és clla mateixa, en els seus propis actes, la persona
protegida en els actes que soén complerts en nom seu.

Aquesta ficci6 és comuna a tots els sistemes de representacid, encara que
pugui variar la teoria amb la qual es relaciona i que li d6na la seva legitimacio.
Es configuren tres variants essencials que el dret del common law ha tingut el
merit d’haver distingit després de segles.

De vegades s’evoca la teoria del substituted judgementf que nega la con-
tradiccié que planteja I’existéncia de dues voluntats diferents, i eventualment
en conflicte. El representant fa el que hauria fet, sens dubte, la persona prote-
gida si hagués pogut accedir a les {lums d’una raé plena. Hi cal, evidentment,
una gran homogeneitat de valors socials perqué pugui funcionar una raciona-
litzaci6 d’aquesta mena,

Altres vegades es desenvolupa la manera d’exercir la representacié del
model feudal de 1a parens patriae. En aquest cas, no es nega I’existéncia de
dues voluntats —eventualment concurrents—, com tampoc no es nega quan els
pares exerceixen la seva autoritat respecte al nen menor d’edat. Perd s’assigna
un objectiu altruista a I’acte de representacié —reconegut com un acte exterior
a la voluntat de la persona afectada—. De vegades és definit com la recerca del
benestar.} La dificultat és trobar uns valors comuns, no contestats, del que és el
benestar. El dret no donara respostes a les miltiples qliestions &tiques subja-
cents.

Finalment, una tercera variant és laque es fonamenta en els poders de policia
de I’Estat. La decisi6 presa per la persona protegida és moguda per una finalitat
que excedeix els seus interessos individuals. Certament, no els nega (tret de que
el poder de policias’inspiri en consideracions obertament eugéniques), perd mi-
rade reduir aquest desordre que constitueix la presénciaalaciutat d’una persona
manifestament massa dissemblant. Aquesta darrera variant actua sobretot en el
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punt de vista juridic del tractament psiquiatric, perd acampa en fermes posicions
en molts altres terrenys (dret penal “especial” de les mesures de seguretat, certes
concepcions de I’educaci6 especial, etc.). La seva legitimaci6, per a la sensibili-
tat contemporania, és més dificil de formular, si bé, insistim-hi, un reconeixe-
ment de Iinterés que tindria I’Estat a intervenir per reabsorbir el “desordre” no
implica automaticament la negacid dels interessos de la persona disminuida. Es
pot concebre aix{ que la causa d’aquest “desordre”, sobre el qual la intervencié
del dret sera lamés eficag, se situa en els mecanismes d’exclusi6 i que, en aquest
terreny, n’hi ha per elaborar tot un dret antidiscriminatori. La dificil legitimacié
del poder de policia es tradueix sovint en el recurs a delegacions: el cos medic, la
familia o altres grups s’encarregaran de fixar el dret alla on I’Estat hi renuncia o
només ofereix un marc de referéncies forca ambigu.

Qualsevol que sigui la construccié a qué es procedeixi, tenim la sensacié
d’estar “entrampats” en les discussions que només duen a la representacié in-
dividual de la persona disminuida.

D’altra banda, un cop d’ull ben sumari als problemes juridics quotidians
suggereix que un col.lectiu, encara imprecis, contradictori, ple d’interrogants,
es regeixi per mitja de les regles relatives al que sovint s’anomena els drets
econdmics i socials (en un sentit molt ampli: seguretat social, accié o ajuda
social, salut ptiblica, etc.).

CARACTER FRAGMENTARI DELS DRETS
ECONOMICS I SOCIALS

Cada pais examinat ha adoptat un gran nombre d’instruments que organit-
zen drets especifics en matéria d’ocupaci6, d’educacié i de formacié, de salut,
d’ajuts socials, etc. Sovint han sistematitzat aquests drets uns instruments in-
ternacionals d’una importancia juridica molt variable. Diversos drgans (sovint
serveis descentralitzats) s’encarreguen d’examinar les sol.licituds i d’atorgar
els serveis corresponents. Aquest procediment va lligat generalment a la clas-
sificacié de la persona en una categoria establerta per la llei, i de vegades va
acompanyada d’una avaluacié quantitativa de ’handicap, expressada en per-
centatge d’invalidesa. S’organitzen recursos, quasi sempre davant jurisdic-
cions administratives. Per regla general, s’hi observen les garanties essencials
d’un procediment jurisdiccional.”
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Shan fet diferents avaluacions d’aquestes disposicions. Una critica re-
current i fonamentada fa referéncia a les desigualtats profundes que es de-
riven de 1’acumulacié de mesures que tracten els disminuits de manera molt
diferent segons \’origen i la naturalesa de I'handicap, com també segons
I’estatut, passat o actual, de la persona afectada (treballador assalariat, resi-
dent, estranger, etc.).® Aquestes desigualtats s’agreugen quan intervenen en
la situacié familiar unes condicions Iligades a les rendes personals o del grup
familiar, o fins i tot quan un dret individual es troba reduit a una simple
possibilitat de beneficiar-se de mesures d’assisténcia deixades al poder dis-
crecional d’una autoritat piiblica.

Aquesta critica és convincent, perd continua sent parcial. Hi ha un altre
problema que hauriem d’esmentar: el de la juridicitat dels principis d’orienta-
ci6 que promouen aquests régims. En general, s’obren uns recursos satisfacto-
ris quan la resposta cs refereix als aspectes materials, quantificables, de les
decisions adoptades (per exemple, sobre 1’atorgament d’una pensid, un percen-
tatge d’invalidesa, etc.). En canvi, quan 1’orientacid mateixa de la mesura sem-
bla que no correspon al dret proclamat, els recursos es limiten en la majoria
dels casos a recursos graciosos. Citarem, a tftol d’exemple, alguns pafsos, tot i
que som conscients que el problema suscitat mereixeria, ell sol, una enquesta
aprofundida; ara ens limitarem a indicar-ne algunes pistes.

EL TEST DEL DRET A L’EDUCACIO

GRAN BRETANYA

L’ Education Act 1981 va abolir el vell sistema anglzs d’educacié especial.
Té el seu origen en les proposicions de I'informe Warnok," I’orientacié del qual
hi és expressada en aquests termes: “Reconeixem que la nostra recomanacié
& abolir les categories legals de minusvalidesa pot ser preocupant per a la
salvaguarda dels interessos dels nens amb deficiéncies severes, complexes
duradores. Ens trobem davant d’ un dilema. D’ una banda, som conscients que
qualsevol tipus de servei especial per a aquests nens comporta el risc de posar
I émfasi en la seva segregacid (...), com també en el risc de limitar I educacié
especial a les mesures adoptades per a aquests nens. D’ altra banda, lluny de
collocar les autoritats locals educatives en I' obligacié evident de respondre a
les necessitats especials d’ aquests nens, hi ha el perill que la seva necessitat
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de serveis especials no sigui satisfeta (...). Per resoldre aquesta dificultat, hem
intentat elaborar un sistema que, tot evitant els inconvenients inherents a la
categoritzacié, preservard els avantatges que comporta. Recomanem un siste-
ma de registrament dels nens que tenen necessitat de serveis especials per a
I'educacié | que, d' acord amb un perfil detallat de les seves necessitats i pre-
parat per un equip pluridisciplinari, sén indicats, per la seva autoritat local
d’ educacié, com a destinataris dels serveis especials d’ educacié que general-
ment no poden ser obtinguts a les escoles ordindries”.

L’Educarion Act de 1981 ha abolit les antigues categories de I’educacid
especial'’ i ha posat 1'émfasi en el reconeixement de necessitats individuals.
D’ altra banda, buscava millorar la situacié en tres terrenys essencials: la recer-
ca i la creacié de serveis per als nens de menys de cinc anys, la demanda de
I’educaci6 de les persones de més de setze anys i la formacié adequada dels
ensenyants,

La seccid 2 defineix les obligacions de les autoritats locals educatives: deu-
re d’integrar els nens a I’ensenyament ordinari i deure de prendre mesures in-
dividuals per garantir-ne ’educacié. Una educaci6 fora de 1’escola només és
prevista en els casos en qué qualsevol altra mesura s’hi demostri inadequada
(seccid 3).

Les decisions sén preses per les autoritats locals educatives (LEA). Les
decisions s6n susceptibles de recurs davant els comités d’apel.laci6 locals, el
Secretari d’Estat i els tribunals judicials.'’

L’aplicacié d’aquesta llei planteja un doble problema: el de la creaci6 de
serveis que responguin adequadament a les necessitats individuals i el del ca-
racter discrecional d’alld en qué consisteix el dret a la integracié.

Sobre aquests dos punts, I’examen de la jurisprudéncia és molt decebe-
dor."” §’hi poden trobar algunes causes estructurals sobre les quals és relativa-
ment ficil intervenir: els comités d’apel.lacié només tenen un poder de
recomanacid, la seva composicié pot incloure fins un 50% de personcs que
depenguin de les autoritats locals d’educacié que han de controlar; els procedi-
ments oberts als pares difereixen segons que se’ls hagi fet una declaraci6 que
afecti el seu fill, que, com a persona, requereix uns serveis especials, o que els
hagi estat refusada.

Perd hi ha un obstacle més fonamental: el de la juridicitat precaria del dret a
la integraci6 i del dret a serveis especials. Els comentaris remarquen que, en un
cert nombre de casos, I’exigéncia d’integraci6 ha estat reduida a una simple in-
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clusié en les classes ordinaries, tot esperant serveis que no arriben a causa de les
limitacions pressupostiries i de la ferma voluntat de les autoritats centrals d’im-
posar programes d’austeritat. La reticéncia tradicional dels tribunals anglesos a
interferir en les decisions administratives quan aquestes no afecten un dret c1v1l
es tradueix en senténcies que reconeixen un llarg poder discrecionala’ Estat;
consideren “que no es tracta que el Parlament hagi citat les autoritats locals en
I’ obligacié de procurar al nen la millor educacié possible. Les autoritats no te-
nenl obligacié d’' assegurar un sistema tan utopic o d' educar el nen cap a un po-
tencial maxim”." Aquestes apreciacions globals s’han traduit en €l terreny dels
serveis concrets en la senténcia R.V. Oxfordshire Education Authority ex parte
Wallace,” que considera que una terapia del llenguatge pertoca als serveis me-
dics i que, en aquest sentit, els LEA no estan obligats a garantir-lo. Pel que sem-
bla, un dels efectes d’aquesta senténcia ha estat I'abandé dels serveis de
logopédia per part d’un cert nombre de LEA que anteriorment 1’asseguraven.

La conclusié pessimista de Milman (1987) és que uns objectius economics
disfressats han prevalgut enfront de la idea d’integracid, i que hi ha dnicament
una feble possibilitat d’obtenir actualment una reforma que situi el benestar
educatiu del nen com a criteri central de la presa de decisio.

ITALIA'™

La llei 118-1971, prevista per les lleis 517-1977 1 270-1983, organitza la
integracié dels nens disminuits en els circuits de 1’escolaritat obligatoria ordi-
niria, entre sis i catorze amys..17 Les escoles especials de I’Estat van ser tanca-
des, llevat de les que s’ocupaven de les dues principals categories de deficients
sensorials: les escoles de cecs i les de sords.

S’han previst diferents mesures per facilitar aquesta integracié: ¢l nombre
maxim d’alumnes a les classes que acullen infants disminuits ha passat de 25 a
20 hi ha prevista I’assisténcia d’un ensenyant de suport a rad de 4 hores i mitja
per setmana, extensibles fins a 9 hores o 18 hores en funcié de la gravetat del
cas. La classificacié dels nens com a nens disminuits és feta per 1’autoritat
escolar local (provvedorato degli studi). La peticié emana generalment de les
autoritats locals de la salut publica (Unita Sanitaria Locale, USL), per0 pot ser
originada pels pares o pel consell de classe. Els Gnics recursos oberts son recur-
sos graciosos davant el provvedorato degli studi.

Les febleses principals de la politica d’integracié escolar s6n les segiients:

— La llei no formula cap exigéncia de qualificacié que afecti els “ense-
nyants de suport”. La majoria d’ells no ha seguit cap formacié particu-
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lar."® Quant als progiames de formaci6 que hi ha, sén generalment dei-
xats a la iniciativa del sector privat’ (els seus diplomes s6n homologats
per I’Estat), el seu cost és elevat i les especialitzacions, insuficients.

— La situacid dels nens en edat preescolar no és coberta per la legislacié
sobre ensenyament, mentre que una intervencid precog podria contri-
buir eficagment a una integracié més efectiva. En aquest terreny, tot
reposa sobre |’estructura de les USL.

La formaci6 segons el perfode d’escolaritat cbligatoria planteja greus
problemes. Les escoles professionals, cap a les quals s’orienten la ma-
joria dels nens disminuits, no disposen d’ensenyants de suport.

Sense negar ni 'excel.léncia de les intencions del legisiador ni la realitat
de progressos realitzats, no es pot deixar de subratllar la fragilitat del dispositiu
creat. Les febleses constatades en cadascun dels nivells (recursos, concepeions
restrictives dels serveis auxiliars limitades als ensenyats de suport, cobertura
insuficient dels periodes que precedeixen i segueixen 1’escolaritat obligatoria)
en son els efectes.

BELGICA

La legislaci6 preven, d’una banda, un cert nombre d’intervencions destina-
des a facilitar la integraci6 escolar en els circuits ordinaris;m d’altra banda, la
llei del 6 juliol de 1970 i la senténcia d’aplicacié del 28 juny de 1978 orga-
nitzen I’ensenyament especial, que ha de garantir I’escolaritat dels nens dismi-
nuits d’edats de 3 a 21 anys, aptes per rebre un ensenyament perd no aptes per
seguir-lo en un establiment ordinari,

L’admissié a 'ensenyament especial es fa d’acord amb un informe esta-
blert per un centre psico-médico-social, un organisme d’orientacié escolar i
professional o un metge especialitzat. Aquest informe ha d’indicar el tipus
d’ensenyament especial corresponent a les necessitats del disminuit i I’establi-
ment on &s dispensat.

El conjunt de les decisions en la matéria (col.locacié en I’ensenyament
especial, transferiment de 1’ensenyament ordinari a I’ensenyament especial o
de I’especial a I’ordinari, transferiment d’un tipus d’ensenyament especial a un
d’una altra mena, decisi6 de dispensar I’ensenyament a domicili, derogacié
dels limits d’edat, dispensa de qualsevol obligaci6 escolar} esta sotmeés al con-
trol de les comissions consultives de I’ensenyament especial que donen parers
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motivats a peticié i a la intenci6 del cap de familia, del disminuit mateix en
alguns casos, de la inspeccié escolar o d’un cap d’establiment.

Hi ha un procediment instituit (article 9 de la llei) que preveu la comparei-
xenca del cap de familia i la possibilitat que té aquest de ser assistit pel consell
que ha triat.

El parer és comunicat al cap de familia, que disposa d’un termini de trenta
dies per fer congixer la seva decisié a la Comissi6. Si el cap de familia s’oposa
al primer parer o si no pren cap iniciativa, la Comissi6 torna a examinar el cas
i i comunica el sew parer definitiu. En cas de nou desacord o d’inacci6, el
dossier es passa al Tribunal de la Joventut. Se seguira aleshores un procediment
judicial, que imposard eventualment mesures d’assisténcia educativa.

Si bé el procediment presenta totes les garanties requerides en materia de
debat contradictori, de representacic i de recurs, no garanteix igualment un dret
individual a una educacio apropiada, per tal com una persona que no correspon
a un dels vuit tipus definits de 1’ensenyament especial i que no seria considerat
apta per seguir I’ensenyament ordinari es trobaria privada de qualsevol forma
d’ensenyament.

Aixi, la senténcia nim. 64 del Consell Superior de I’Ensenyament Espe-
cial és dedicat als nens i adolescents afectats d’autisme. Remarca que “Pel que
fa a I ensenyament especial, I autisme no entra en la classificacié de cap dels
tipus (1 a 8) definits (...), amb la conseqiiéncia desastrosa que els autistes, 0 hé
no sén reconeguts com a escolaritzables —i sén enviats al sistema psiquia-
tric— o bé han de ser camuflats sota un altre qualificatiu. Es troben ignorats
o mal classificats.

“a nostra Constitucid garanteix la llibertat individual: els pares han de
tenir dret a la liure eleccid i per aixd se’ls ha d’ oferir una estructura educativa
i de desenvolupament adaptada a les necessitats del seu fill autista”.

El parer inclou recomanacions que tendeixen, entre altres coses, a la crea-
ci6 d’estructures experimentals, a formar personal ensenyant qualificat i a ins-
titucionalitzar, a més llarg termini, aquestes estructures si es demostra que sén
utils.

Es notara que el plantejament de la qiiesti6 de la rigidesa del sistema exis-
tent es fa en nom del principi de la liibertat d’eleccié dels pares. Aquest argu-
ment presenta 1’avantatge de fer referdncia a una disposici6 constitucional,
sovint invocada en els debats sobre ’escola a Belgica (per altres raons ben
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diferents, lligades a la importancia de I’ensenyament confessional i a les garan-
ties que li han estat atorgades). Encara que Belgica ignora el control judicial de
la constitucionalitat de les lleis, aquest principi és part integrant de 1’ordre ju-
ridic intern.

Perd no n’hi ha prou amb aquest principi per garantir plenament el dret a
I’educacié de tots els nens, No implica per ell mateix el dret a disposar de
serveis especifics, no pas a causa d’una conviccié dels pares, sind a causa de
necessitats individuals que han de ser determinades i controlades, fins i tot per
recursos jurisdiccionals.

LIMITS DELS RECURSOS JUDICIALS

D’aquest repas rapid del dret de tres paisos en materia d’educacié es des-
prén que la juridicitat d’un dret individual a ’educacié €s encara molt precari,
independentment dels mecanismes de control judicial establert. Aixd reflecteix
una ilacuna més global en el reconeixement dels drets que no sén susceptibles
d’una avaluacié material. Els drets a una pensi6, a una renda minima, a un
reemborsament garantit en cas de tractament, d’estada en una institucié espe-
cialitzada, etc. sén quantificables, i els recursos existents sén generalment sa-
tisfactoris. Perd els drets a la integracid, al respecte a una eleccié de vida tan
autdnoma com sigui possible, a una formacié adequada, si bé tots sén procla-
mats, sota formulacions variables, per les legislacions en vigor, no sembla que
puguin ser invocats eficagment davant una jurisdiccié.

Es el que suggereixen igualment les informacions recollides a Espanyaia
Franca.

Espanya disposa d’una llei-marc 13-1982 sobre la integracié social dels
disminuits.” El seu titol 1r. defineix, en sis articles, els principis generals
d’orientacié del dret dels disminuits.

L’article Ir. es refereix a ["article 49 de la Constitucié per reafirmar el dret
dels disminuits fisics, psiquics o sensorials a una realitzaci6 personal completa
i a la integracié social integral i, quant a les persones afectades més greument,
a ’assisténcia 1 a la proteccid necessaries.
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L’article 2 indica que |’Estat s’inspirara en les declaracions aprovades per
les Nacions Unides 1’any 1971 (drets dels disminuits psiquics) i 1975 (drets del
disminuits).

L’article 3 disposa que els poders piblics aportaran tots els recursos neces-
saris per a |’exercici dels drets als quals es refereix ’article primer, i que la
prevencid, els tractaments médics i psicologics, la readaptacid adequada,
I’educacio, I'orientacid, la integracié en materia d’ocupacid, la garantia de
drets econodmics i socials minims i a la seguretat social constitueixen obliga-
cions de |’Estat. L’apartat 2 estén aquestes obligacions als diferents organismes
de I’Estat, com també a tota la societat.

L’article 4 preveu la promocié de les associacions i de les iniciatives dels
disminuits i de les seves families o representants legals, el seu finangament i el
seu control.

L’article 5 preveu la promocié pels poders ptiblics d’un treball destinat a
assolir una presa de consciéncia de la societat entorn del reconeixement i de
I’exercici del dret dels disminuits.

L’article 6 defineix que la promocié dels disminuits es realitzara, prefe-
rentment, mitjangant institucions de caracter general, llevat que les caracteris-
tiques de ’handicap exigeixin una atencid particular per mitja de serveis i
centres especials.

Els titols segiients de la llei defineixen 1’orientacié dels diferents camps
d’intervencid. Es tracta d’una llei-programa, la majoria de les disposicions de
la qual sén redactades amb vista al futur i depenen, en gran part, de normes
d’aplicaci6. En alguns terrenys, s’han pres algunes mesures per fer correspon-
dre lazﬁlegislacié anterior (forga escampada) a les exigéncies de la llei 13-
1982,

Cada decisi6é administrativa presa a partir d’aquesta legislacié és suscepti-
ble de recurs gracids i contencids. A la nostra pregunta sobre la possibilitat
d’intentar un recurs basat en el no-respecte d’un principi d’orientacié general,
el Ministeri de Treball i Seguretat Social va respondre: “el control pot ser exer-
cit sobre els aspectes externs o interns de I acte (defectes formals o de fons).
Por tractar dels aspectes materials o patrimonials concrets, pero no sembla
possible que sigui exercit sobre I’ orientacié general que segueix per I’ organis-
me competent” 2
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Sobre aquest punt, la legislacié francesa és forca semblant. Disposa d’una
llei d’orientacié del 30 de juny de 1975, que ha estat incorporat al codi de
treball sota els articles L..323-9 i segiients. L article primer formula els princi-
pis d’orientacié: obligaci6 de la societat d’assegurar la prevencié i el descobri-
ment dels handicaps, les cures, ’educaci6, la formacié i I’orientaci6
professional, I’ocupacid i la garantia d’un minim de recursos, la integracio so-
cial i I’accés a I’esport de tots els disminuits. L’apartat 3 formula un principi
d’integracid: cada vegada gue les aptituds de la persona i el medi familiar ho
permeten, cal que 1’accié perseguida asseguri I’accés a les institucions obertes
al conjunt de la poblacié i el manteniment dins un marc ordinari de treball i de
vida,

La majoria de decisions concretes preses en aplicacié d’aquesta llei, ho sén
per dos tipus de comissions: les COTOREP (Comissions Técniques d’Orienta-
cié i de Reclassificacid Professionals) i les CDES (Comissions Departamentals
d’Educacié Especial). Les decisions d’aquestes comissions han d’indicar obli-
gatdriament les vies de recurs contencids obertes i el termini en qué pot ser
contestada la decisid.

Hi ha previstos generalment tres nivells de recursos en primera instancia
de contencids, en apel.lacid i en cassacié (exercides de vegades pel Tribunal de
Cassaci6 i de vegades pel Consell d°Estat, segons la naturalesa de la decisi6).”

L’examen de la jurisprudéncia a qué ha procedit Jean-Marie Combette in-
dica que els recursos sén relativament nombrosos en les decisions que presen-
ten una incidéncia financera, sén rars en els altres terrenys i les decisions
citades suggereixen que el control judicial no intervé en 1’orientacié seguida.
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NOTES

Vegeu, concretament, I’analisi de Stubbins (1982).
Sobre aquest punt, ens remetem a la molt convincent argumentaci6 de Stiker (1982).

Una senténcia recent del Tribunal de Cassacié frances ha rebutjat 1a teoria de la subs-
titucié de voluntat en les decisions del jutge de les tuteles que revocava actes passats
per la persona protegida. Cass., 12 de maig de 1987, G.P., niim. 1-2, 1988, pag. 13.
Hi ha, en aquesta senténcia, una nota interessant de Massip que indica que “(...) aqui
el jutge tutelar no tracta com a substituit el mandat, com una espécie de representant
d’aquest. Actua en virtut del seu poder de jutge tutelar, de magistrat encarregat de la
protecci6 del discapacitat. Dit altrament, la revocacié no intervé sobre el fonament de
la voluntat del mandat, perd sf en virtut d’una causa diferent, autdnoma, el poder de
revocaci6 obert al jutge tutelar per I’article 491-3 del Codi Civil, amb la preocupacié
de protegir una persona l’estat mental de la qual és alterat” (pag. 14).

Aixi, la senténcia de la Cambra dels Lords (Re B, 1987, 2 All ER 206, 1987} que
ordenava ’esterilitzacid d’una noia de disset anys profundament disminuida esta
construida totalment sobre aquest criteri del benestar. Els Lords rebutgen qualsevol
acusacié d’eugenésia. Reconeixen la importancia del dret a la procreacio, afirmada
amb forca en altres decisions que rebutjaven esterilitzacié (RE D, 1976, 1 Al ER
326; Re Eve, 1986, 31 DLR (4th) 1), perd consideren que la pérdua d’aquest dret no
significaria res en el cas concret d’aquesta persona. L’esterilitzacié constituiria, se-
gons els termes de Lord Hailsham of St. Marylebone, 1"dnica manera-d’evitar un atac
a la qualitat de la seva vida per mesures més drastiques en que limiten la llibertat
(senténcia esmentada, pag. 212). Aquest és I’argument essencial. Perd hi podem notar
un esllavissament cap a una nocié de perillositat associada a la sexualitat impulsiva i
no compresa: “en tot cas, aquesta noia no podia donar un consentiment clar a un acte
sexual i podria, per tant, constituir un perill per als altres” (Ibidem, pag. 212).

Sobre aquest punt, ens referirem al recull, ben iitil, de legislacié compilat a cura del

Consell d’Europa: Législation relative & la réadaptation des personnes handicapées,
Estrasburg, 1985.

Sobre aquest punt, podem consultar la interessant obra d’Abel-Smith (1981), que
mostra unes prestacions financeres que poden variar.d’1 a 5 per a la mateixa situacié
prevista, en funcié d’un nombre considerable de parametres. El seu estudi examina
vuit paisos de la Comunitat Evropea.

Va entrar en vigor I'l d’abril de 1983.

Report of the Committee of Enquiry into the Education of Handicapped Children and
Young People, Cmnd 7212 (1978).

Esmentat per Cox (1985, pag. 31-32).
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(22)

L’Education Act {944 havia reglamentat aquest ambit distingint-hi deu categories. Es
pedia imposar 1’educaci6 separada en una escola especial. L’ Education Act 1976 ha-
via reconegut un principi de normalitzacid, perd les seves disposicions no permetien
aplicar realment dquest principi. Els recursos previstos eren particularment dificils.

Els recursos individuals que tracten de prestacions no assimilables a drets civils ja
constitueixen una excepcid en relacié amb el dret comi anglés. Vegeu Hoggett
(1981) i la senténcia que esmenta: Wyart v. Hillingdon London Borough Council,
JSW.L., 1978-1979, 109,

Fonamentem aquesta apreciacid en tres estudis: el de Hannon (1982), el del Law
Society Group for the Welfare of People with a Mental Handicap (1985) i el de Mil-
man (1987).

“R. v. Hereford and Worcs CC ex parte Lashford” (Times, maig 13, 1987). Aquesta
senténcia deixa a I’apreciacié discrecional de les autoritats locals la gliestié de saber
si es requereix una declaraci6 {statement) de necessitats especials individuals. S’ha
esmentat, com els dos segiients, segons Milman (1987).

“R. v. Surrey Educ. Comm. ex parte” Hudson (1985) 83 L.G.R. 215.

The Times, 22 de novembre de 1986. Es troba un sumari d’aquesta senténcia a Hals-
bury’s Abridgment, 1986, par. 842.

Les notes sobre la situacié italiana es basen principalment en una entrevista amb
Claudio Luti, “educador de suport™ i membre del CIDI, a Roma, el gener de 1988.

El Tribunal Constitucional ha emés recentment una senténcia que indica que la inte-
gracié en el cicle mitja-superior haura de ser asseguradz, i censura article 28 de la
Llei 118-1971, que preveia que seria Onicament “facilitada™ (vegeu Tagliapietra,
1987).

El senyor Luti m’ha esmentat les xifres segilents: per a I’ensenyament mitj, els en-
senyants de suport que posseeixen un titol d’estudi corresponent a una formacié es-
pecifica constitueixen el 79 del nombre dels educadors de suport a la Itilia
septentrional; el 25%, a la Italia central, i el 80%, a la [talia meridional. L elevat
percentaige del sud és atribuit a la voluntat d’escapar a 1'atur per part d'ensenyants
que no han trobat altres sortides.

Aixi, la provincia de Roma ha organitzat un curs per formar educadors de suport a tres
nivells (maternal, elemental i mitja), En total, permet la formaci6 de 60 educadors
(I"'any 1988) que van assegurar, a ra6 d’una intervencid minima de 4 hores i mitja,
I"enguadrament de 240 nens o més. Les autoritats centrals només han organitzat un
curs (Vany 1978).

Intervencions financeres, assimilacions en certes condicions de ’educacio escolar a
la formacié professional, que permeten beneficiar-se de prestacions complementa-
ries, etc.

M.B., 25 d’agost de 1970, pag. 8660 i seglients. Es tracta d’una llei tinica que s’aplica
a tots dos sistemes lingiiistics d’ensenyament,

M.B., 29 d’agost de 1978, pag. 9594 | segiients.
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Aquesta possibilitat, d’alira banda, és prevista per la llei en I'article 7, ap. 7. Implica
obligatdriament una decisi6 del Tribunal de la Joventut.

Senténcia de 1’1 de juliol de 1987.

Llei 13/1982, del 7 d’abril, d'frtegracién social de los minusvdlidos. Boletin Oficial
del Estado de 30/4/82. La regionalitzaci6 fa que la seva aplicacié sigui assegurada en
part per entitats regionals que han elaborat la seva propia legislacié: Ley de Servicios
sociales del Pais Vasco, del 20 de maig de 1982; Ley de Servicios sociales de la
Comunidad de Madrid 1171984, del 6 de maig de 1984, Ley Foral de Servicios socia-
les de Navarra 1411983, del 30 de marg de 1983. No hem pogut consultar les altres
lleis regionals.

Es diffcil avaluar I’amplitud d’aquesta revisié de les disposicions anteriors. Segons el
recull de legislaci6 establert pel Consell d"Europa (“Legislaci6 relativa a Ia readapta-
¢i6 de les persones disminuides™), s"ha manifestat principalment en I"ambit de I’en-
senyament amb normes del Ministeri d’Educacié adoptades el marg de 1985. En la
majoria dels altres Ambits, les normes en vigor s6n anteriors a 1982,

Carta del 30 de desembre de 1987 de Maria Teresa de Benavides, sots-directora ge-
neral dels programes de serveis socials, Ministeri de Treball i de la Seguretat Social.
Llei nim. 75-534 (J.0. del 30 de juny i 1’1 de juliol de 1975).

Hi ha un quadre detallat dels recursos referents a la COTOREP a Combette (1987,
pag. 547-549).



CAPITOL IV
ELS SUPORTS PER A UN ESTATUT COL.LECTIU

Els dos registres de resposta juridica, el del dret civil i el dels drets econd-
mics i socials, deixen un sentiment de frustracié que no és tant degut a una
inadequacid de normes concretes com a una deficiéncia més estructural de la
construccié juridica. Ens podem preguntar, llavors, quins sén els suports gue
permetrien passar de la dualitat entre 1’individu abstracte del dret civil/persona
assistida del dret social i administratiu i I’emergéncia d’un estatut col.lectiu que
garanteixi a una persona amb disminucié mental el “dret a viure una vida tan
normal i completa com sigui possible, la qual cosa inclou el dret de ser dife-
rent”.' En altres paraules, com realitzar la transicié entre els drets dels dismi-
nuits, aquest ventall vast i complicat que barreja drets efectius, drets
proclamats sense una gran juridicitat i declaracions d’intencid, i un eventual
dret dels disminuits. I, aix{ mateix, aquesta transicié, €s indispensable? Aquests
“suports” poden ser suggerits tant per algunes disposicions en vigor en ¢ls pai-
sos examinats més amunt com per les experiéncies ben riques del dret america
i dels drets escandinaus.

FORMULACIO DE PRINCIPIS GENERALS

A. Una primera articulacié entre un estatut col.lectiu i els estatuts civilistes
individuals consisteix en I’afirmacié de principis generals que afecten els
disminuits com a grup minoritari.

Podem citar, pel que fa al cas, ["article 71 de la Constitucié portuguesa de
1976: “Els ciutadans fisicament 0 mentalment disminuits tenen tots els drets i
estan sotmesos als deures que enuncia la Constitucid, llevat de I exercici o
execucio per part d aquells que hi estiguin impedits pel seu estat. L’ Estat es
compromet a realitzar una politica nacional de prevencid i de tractament, de
readaptacié | d’ integracié dels disminuits, a desenvolupar una pedagogia que
sensibilitzi la societat als deures de respecte i de solidaritat vers ells i a assu-
mir la responsabilitat de la realitzacid efectiva dels seus drets sens perjudici
dels drets i dels deures dels pares o tutors”™.
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L’article 49 de la Constituci6 espanyola conté una disposicié semblant.

La qiiesti6 de la font formal no €s, evidentment, decisiva. Cada pais pos-
seeix les seves tradicions juridiques i, en els paisos escandinaus, les reformes
més profundes s’han realitzat sense que s’hi senti la necessuat d’inscriure’n el
principi en la Constitucié o en un instrument espec1f1c

La realitzacié d’aquests principis pot variar enormement segons diversos
factors. En els sistemes en qué la jerarquia de les normes és definida molt cla-
rament i es tradueix en un control judicial de la constitucionalitat de les lleis, la
seva elevaci6 al rang de normes constitucionals permet fer inaplicable una llei,
pel que les seves disposicions tenen de contrari a aquests principis. D’altra
banda podrien, en tot cas, contribuir a la interpretacié dels textos.

Un cop establert aixd, si bé permeten, en alguns casos, dir allo que en la llei
no és el dret, dificilment permetrien, en les tradicions europees, dir que és el
dret per un raonament deductiu i imposar-ne el respecte per un poder de vere-
dicte judicial.

EL RECONEIXEMENT DE LES ASSOCIACIONS

B. Un altre factor que afavoreix I’articulacié entre drets individuals i drets
col.lectius és el reconeixement d’una personalitat juridica o, en tot cas,
d’una capacitat d’intervencié per a les associacions de disminuits o de de-
fensa dels disminuits.

Des del moment en qué aquest reconeixement es produeix en tots dos ves-
sants, el de la representaci6 civil i el dels drets socials sensu lato, veiem que es
produelx una unitat operativa eficag i desitjable. A Sugcia (i, de manera gene-
ral, als paisos escandinaus) aquesta representacio col.lectiva és afirmada molt
clarament.

Sorgeix a Frangaia Espanya gracies a la possibilitat de confiar la tutela a
associacions. A Franca, d’altra banda, la llei del 10 de juliol de 1987" sobre
I’obligacié d’ocupacié dels treballadors disminuits conté una disposicid impor-
tant que permet que les associacions que defensen els treballadors disminuits
puguin exercir legalment 1"acci6 civil, si la inobservanca de la llei porta un
perjudici auténtic a I’interés col.lectiu que representen. Aquest reconeixement
&s debil a Belgica, als Paisos Baixos i a Italia.”
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En els paisos del common law, es realitza per mitja de I’extensié del con-
cepte d’advocacy. L’ advocacy no només simbolitza la idea de representacid ni
la d’una accié social especifica. Es tracta fonamentalment de crear les condi-
cions d’exercici del dret del disminuit, sigui per mecanismes de representacio,
de consell, per un treball d’informacid i de comunicacid, per una pressié sobre
els poders legislatiu, judicial o administratiu, per un judici critic sobre les nor-
mes existents (monitoring), per una assumpceio de certes necessitats quotidia-
nes, per una intervenci6, sota formes diverses, en les decisions sanitaries,
socials, judicials...

L’advocacy no es redueix, per tant, a cap estatut formal; apareix en certes
disposicions legals, en practiques judicials o d’ajuda social, perd no es redueix
a papers explicitament reconeguts. El reconeixement cada cop més afermat
d’aquest concepte pot obrir una dinamica tan fecunda, en sistemes juridics re-
ticents a la formalitzacié de principis generals, com pot fer 1’elaboracio legis-
lativa d’aquests principis en altres sistemes.”

Larepresentacio col.lectiva per associacions mereix unexamen més aprofun-
dit que no amaga certes contradiccions. Concretament, quan ¢s tracta de dismi-
nuits psiquics, cal precisar com en podem assegurar la participacié en aquestes
associacions® i quins s6n els limits possibles d’una representacié efectuada per
mitja de federacions que agrupin les diferents categories de disminuits.”

No es tracta, per tant, de passar de I’omnipoténcia de la tutela familiar
vinculant del dret roma i del Codi napolednic a una tutela col.lectiva, generdl
de les associacions.

Sense pretendre trobar un mecanisme tinic de representacio ideal, hem de re-
congixer que les associacions poden constituir un rodatge apreciable en Pequili-
bri dels poders dels diferents actors que intervenen en la presa de decisions.

VIES DE RECURS

C. Un tercer element que pot assegurar I’efectivitat dels drets i, igualment,
garantir la juridicitat d’un estatut col.lectiu €s la millora sistematica dels
recursos. Paradoxalment, els dos sistemes juridics en que el dret dels dis-
minuits ha conegut els desplegaments més interessants es caracteritzen
pels punts de vista més allunyats pel que fa a la natura i a ’eleccié dels
recursos.
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Als Estats Units, les batalles legals han estat el gresol d’aquest dret, tots els
aspectes del qual han estat tractats pels tribunals federals abans de ser objecte
de la legislacié. Encara ara, el manteniment dels assoliments principals juridics
és inseparable de la capacitat de fer intervenir els tribunals, fet que depén de
factors tant juridics (com ara el dret a intentar una accié personal basada en
disposicions legislatives, les possibilitats obertes per les class actions) com
socials o materials (existéncia d’una xarxa eficac d’advocacy, conscieéncia que
té la societat global de la necessitat de combatre la discriminacié que afecta els
disminuits).

En els paisos escandinaus, on preval una homogeneitat de valors relativa-
ment gran, podem parlar d’un model de desenvolupament poc conflictiu del
dret que procedeix d’una série de reformes, 1’aplicacié conseqiient de les quals
esta assegurada per un consens prou ampli entre les autoritats centrals, les au-
toritats locals i els moviments socials.

Es per aixd que no hi ha una férmula universalment aplicable i que cada
sistema juridic pot modificar la importancia respectiva dels recursos de gracia
i dels recursos contenciosos o el paper de les jurisdiccions administratives i
civils,

El que és indispensable és I’afirmacio de recursos substancials que perme-
ten mantenir un control independent sobre l’exercici del poder discrecional de
les autoritats administratives. En el pla del procediment, hem de subratllar la
importancia de les disposicions que tendeixen a assegurar una transpareéncia
més gran en la presa de decistons (accés als dossiers, informacié comprensible
sobre les competéncies dels diferents organismes, sobre els recursos disponi-
bles, etc.) i que faciliten 1’accés a la justicia (fins i tot als tribunals administra-
tius) d’associacions, ja sigui per defensar-hi interessos col.lectius o bé com a
representants d’una persona.

La institucié de I’ombudsman, més enlla del camp judicial, pot ser molt
ntil.

Suécia aporta, d’alguna manera, el model de la institucié. Les seves carac-
teristiques principals sén les segiients: ["ombudsman és elegit pel Parlament
per un periode de quatre anys (eventualment, renovables). Ha de fer un informe
al Parlament sobre les seves activitats, perd és independent (1’tinica hipotesi en
qué rebria directrius del Parlament seria, segons sembla, la prossecucié d’un
ministre). Té un gran poder d’investigacid, afiancat per 1’obligaci6 legal que
tenen les autoritats administratives de comunicar-li qualsevol informacié que
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sol.liciti. Es pot ocupar d’un afer per iniciativa propia, i esta obligat a exami-
nar-ne les que li siguin plantejades mitjancant una dentincia. La instruccio d'un
dossier pot menar a una negociacié informal i un arranjament amistés, perd
també té el poder d’iniciar accions disciplinaries o judicials.

Durant els darrers anys la institucio ha estat diversificada. Al costat dels
tres ombudsmen parlamentaris ha aparegut un ombudsman antitrust, un om-
budsman per als consumidors, un ombucdsman per a la premsa i un ombudsman
per a la igualtat d’oportunitats. En dos informes sobre el dret suec, els anys
1977 i 1985, Herr® subratlla la importancia de I’ombudsman pel que fa al res-
pecte dels drets dels disminuits psiquics.

Igualment, hi ha ombudsmen a Noruega (1952) i a Dinamarca (1954).

Pertot arreu han aparegut institucions semblants. Els seus poders sén, en
general, més limitats. Aixi, el Comissari parlamentari anglés, aparegut I’any
1967, només es pot ocupar d’un afer després d’una demanda parlamentaria. El
médiateur frances (des de ’any 1973} no pot intentar accions legals. Per les
informacions que hem pogut recollir, no sembla que, fora dels paisos escandi-
naus, cap institucié semblant a I'ombudsman hagi tingut un paper significatiu
en la protecci6 dels drets dels disminuits.”

OBLIGACIONS DELS PODERS PUBLICS

D. Cal assenyalar, finalment, la importincia de la definici6 de deures especi-
fics per part de I’Estat o de les col.lectivitats locals vers els disminuits.

Els estatuts juridics més satisfactoris quedaran sempre limitats si no ens
preocupem de la interaccid entre les normes juridigues i les condicions socials
i culturals que determinen ¢l context en que es despleguen. Ara bé, la norma
Juridica mateixa pot afavorir una interacci6 d’aquesta mena i, per tant, les seves
disposicions no sén indiferents, no s’emmeotllen passivament al context.

En aquest sentit, la llei sueca del 13 de juny de 1985 sobre els serveis
especials per als disminuits psiquics 065 especialment important. La disminu-
ci¢ psiquica no és definida per la llei (el terme que s’utilitza en la traduccid
anglesa és intellectually handicapped persons), pero la seva seccié 1 preveu
que el seu camp d’aplicacid s’estendra a les persones que pateixen una defi-
ciéncia intel.lectual, significativa i permanent, que resulta d’una lesié cerebral

63



provocada per una violéncia externa o per una malaltia fisica, com també a les
persones que pateixen de psicosi infantil.

La seccié 3 de la llei basica indica que I’objectiu dels serveis als disminuits
psiquics s permetre que aquestes persones visquin “com altres persones i amb
altres persones”.

La secci6 4 elabora una llista d’aquests serveis. Comprenen suports i con-
sells personals, activitats quotidianes en centres ocupacionals, estades tempo-
rals a I’exterior per alleugerir els parents propers en les seves tasques de cura i
supervisi6, cases comunitaries per als nens i els joves que hagin de viure fora
de la casa paterna i cases comunitaries per a adults.

Les seccions 5 i 6 indiquen que ¢l consentiment de la persona afectada €s
determinant, que els serveis s’han d’adaptar a les necessitats individuals i de-
senvolupar la capacitat de realitzar una vida independent.

Perd ’interds essencial d’aquesta liei és I’émfasi que posa en les obliga-
cions del consell de districte {(county council). Ha de tenir un coneixement pre-
cis de les condicions de vida dels disminuits psiquics i elaborar disposicions
que responguin a les seves necessitats; aportar una informaci6 sobre el sentit i
els objectius d’aquestes activitats; en connexié amb els municipis, ha de coor-
dinar els serveis i assegurar-ne el desplegament; ajudar a assegurar una ocupa-
¢ié que tingui un sentit (meaningful occupation); col.laborar amb les
organitzacions que representen els disminuits psiquics; contribuir a I'establi-
ment d’opcions culturals i de lleures.

Altres disposicions afecten la gratuitat dels serveis; el caracter excepcional
de I’internament en institucions i la prohibicié absoluta de I’internament quan
es tracta de nens i adolescents.

La seccié 20 organitza els recursos davant les jurisdiccions administratives
contra les decisions preses per donar aplicacié a la llei. Un examen dels dos
primers anys de la jurisprudéncia demostra ’eficacia d’un control sistematic i
aprofundit sobre tots ¢ls aspectes de la integracio social.""

Una enquesta realitzada per 'HCK demostra que, si bé no tots els objectius
fixats per la llei sén realitzats necessariament a tots els districtes, s’hi ha fet,
tanmateix, una feina considerable. '

Al Regne Unit, la Disabled Persons (Services, Consultation and Repre-
sentation) Act 1986" formula principis molt importants: deure d’informacié i
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de comunicacid, obligacié per part dels serveis socials de verificar les necessi-
tats del disminuit i dret d’aquest darrer a ser assistit o representat.

La historia d’aquesta llei mostra fins a quin punt aquests principis han
constituit enfrontaments importants i com polftiques d’austeritat en poden po-
sar en dubte I’aplicacié. El text adoptat té I’origen en una proposici6 de llei de
Tom Clarke, 1’abast de la qual ha estat reduit. '*La primera part de 1a llei tracta
de la representaci6 i ’avaluacié (assesment) de les necessitats dels disminuits.
La segona part tracta la informacid i la consulta.

La definicié de les persones que cobreix la llei és, per a Anglaterra i el Pais
de Gal.les, la de persones disminuides en el sentit que hi déna la secci6 29 de
la National Assistance Act 1948. Es tracta de persones “cegues, sordes o mu-
des, o bé que pateixen un desordre mental de qualsevol mena, i altres persones
disminuides, de manera substancial i permanent, per malaltia, lesio, deforma-
cié congénita o qualsevol altra deficiéncia determinada pel ministre”.

La secci6 | preveu la instituci de “representants autoritzats” d’acord amb
una reglamentaci6 que haura d’adoptar el Secretari d’Estat. Els pares, els tutors
o ’administracié local hauran de designar els representants autoritzats dels
nens de menys de setze anys sobre els quals exerceixen drets paterns. Quan, a
causa d’una deficiéncia fisica o psiquica, una persona no esta en condicions de
nomenar ¢l seu representant, 1’administracié local procedira a fer-ho. En qual-
sevol altre cas, el disminuit designari el seu representant autoritzat.

La secci6 2 defineix els drets d’aquest representant. Si aixi ho ha sol licitat
la persona disminuida, pot:

a) actuar com a representant en relacié amb qualsevol servei que aporti
1’administracié en el marc de qualsevol funcié en matéria de benestar,
o

b) acompanyar la persona disminuida (no com a representant) a qualsevol
reunié o enirevista amb aquesta autoritat en el marc abans assenyalat.

L’administracié haura de facilitar les informacions i la documentacié ne-
cessaries, llevat que consideri que aix® pot perjudicar els interessos del dismi-
nuit. Els criteris pels quals es pot fer una consideracié d’aquesta mena es
deixen ala discrecid de 1’administracid.

Es en aquesta seccié on podem veure més clarament el retrocés que s’ha
produit entre la proposicié inicial i la llei adoptada.
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La norma actual preveu una reconfirmacid del mandat per a cada procés
empres, alhora que la proposicid, perd, conferia els mateixos poders per al rep-
resentant mentre no li hagués estat retirada 1’autoritzacié. D’altra banda, els
seus poders es limiten a dues funcions que s’exclouen miituament: representar
i acompanyar. La proposicié inicial avangava una definicié extensa que perme-
tia qualsevol forma d’assisténcia en el marc dels serveis que preveu la llei o per
al benestar general del disminuit.

Quan ¢l disminuit es troba internat en un establiment de qualsevol mena,
el seu representant autoritzat el podra visitar.

La secci6 3 fa referéncia als procediments d’avaluacié de les necessitats
dels disminuits d’acord amb els serveis que preveu la llei. El disminuit o el seu
representant han de poder presentar, en un temps raonable, els seus punts de
vista pel que fa a aquestes necessitats i a aquests serveis. L administraci6é haura
de redactar, llavors, una declaracié motivada que afecti els detalls sobre els
recursos possibles. En cas de desacord amb aquesta declaraci6, se n’haura de
fer una revisi6, i la decisi6 final, escrita i motivada, haura de ser comunicada a
la persona o al seu representant. Mentre duri aquest procediment caldra consi-
derar tots els punts de vista de ]a persona o del seu representant, i caldra posar
serveis adequats a la disposici6 de les persones que, a causa de la seva dismi-
nucié, no estan en condicions de fer una comunicacié oral o escrita.

Els termes de les seccions 2 i 3 comporten una doble diferenciacié. D'una
banda, la secci6 2 remet a tots els serveis vinculats amb les disposicions socials
(Welfare enactments), mentre que la seccid 3 remet Ginicament a aquells que la
llei fa obligatoris (statutory services) i que no es deixen a I’apreciaci6 discre-
cional de I'administracié. D’altra banda, per a 1’aplicacié de la seccié 3, el
representant no haura de tornar a confirmar el seu mandat per a cada interven-
cid. T¢€, per tant, un poder d’iniciativa estes en relacié amb un camp d’aplicacié
restringit.

La seccid 4 planteja una excepcid a aquest limit, en estendre el procedi-
ment de la secci6 3 al conjunt dels serveis que inclou el marc de la seccié 2 del
Chronically Sick and Disabled Persons Act 1970,

Les seccions 5 i 6 preveuen un procediment de consulta per establir si un
nen que es beneficia de serveis especials en el camp de 1'educacid es pot con-
siderar un disminuit, en el sentit que la llei de 1948 hi déna. Cal fer aquesta
avaluacié cap a I’edat de catorze anys. En cas d’interrupcié de 1’escolaritat,
1’autoritat educativa local ha d’informar els serveis socials competents per tal
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que avaluin les necessitats de la persona d’acord amb els serveis que la llei
requereix.

La secci6 7 preveu un procediment semblant de coordinaci6 entre les au-
toritats sanitaries i els serveis socials al final d’una mesura d’internament.

La seccié 8 estableix 1’obligacid, per part de I’administraci6 local, d’infor-
mar-se de les capacitats reals de la persona que es fa carrec del disminuit i que
li proporciona una casa. D’acord amb aquesta avaluaci6, I’administracié haura
de determinar els serveis que haura de preveure.

La segona part fa referéncia a certes mesures d’informacié6 i consulta amb
les persones que representen els interessos dels disminuits i a I’obligacié d’un
informe anual del Secretari d’Estat al Parlament pel que fa als malalts i dismi-
nuits psiquics.

La secci6 18 indica que I’entrada en vigor de la llei es fara en diverses dates
d’acord amb les disposicions, a mesura que ¢l Secretari d Estat adopti la regla-
mentacio necessaria.

Es per aixd que tnicament algunes disposicions de la llei van entrar en
vigor I’l d’abril de 1987."° Cap de les normes essencials no és aplicable en
I’actualitat. La figura del “representant autoritzat” encara és un projecte. Els
tinics sectors en queé la llei ha comencat a ser aplicada afecten fonamentalment
la secci6é 4 (serveis en el marc de la llei de 1970, vegeu supre) i la seccid 8
(avaluacié de les capacitats de la persona que es fa carrec d’un disminuit).

No podriem siné concloure amargament aquest apartat amb David Carson:
“La llei de Tom Clarke ha estat despullada. Les restes que w ha deixat el Go-
vern demostren la prioritat que aquest darrer dona a les analisis d’ errors en
magres comunicacions. Es tracta de fer que la gent actui de manera determi-
nada en époques determinades. Indueix a reaccions burocrdtiques. Possibilita
latrampa per mitja d’ evasions legals. En efecte, el Govern ha permés que sigui
adoptada, perd poc més que aixo. El problema, rau en la no-comunicativitat
dels responsables governamentals locals o bé en la manca de recursos, la man-
ca de poder i voluntat politiques?”. =
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NOTES

Aquesta formulaci6 és la de 1’annex a la resolucié AP(84)3 del Consell d "Europa, que
¢s un dels instruments jurfdics internacionals més ben articulats i més fecunds pel que
fa als disminuits.

Els autors escandinaus subratllen uninimement la importincia de I’elaboracié del
principi de normalitzacié en els anys seixanta. La legislacié ha estat modificada con-
siderablement sense que s’hagi adoptat definitivament una definicid de principi dels
drets dels disminuits. A Itilia, en canvi, les associacions de defensa dels disminuiis
consideren que una consagracié constitucional dels drets dels disminuits constituiria
una etapa important. “Per un comma in pid nella constituzione italiana”, dins AN-
FASS famiglie, gener-febrer de 1985.

Llei niim. 85-517, que modifica els articles L. 232-1 i segiients del Codi de Treball,
Journal Officiel del 12 de juliol de 1987.

A Itilia la situacio és paradoxal. L’article 354 del Codi Civil preveu que es pot con-
cedir la tutela a persones morals, perd limita explicitament ’eleccié del jutge a un
organisme d’assisténcia que depengui del municipi o a 12 institucié en que serd inter-
nada la persona protegida. La segona possibilitat sembla que pot ser dtil pel que fa als
disminuits psiquics. Die manera general, el sistema juridic italia deixa poc espai a les
associacions dels disminuits o per als disminuits. Vegeu M.R. SAULLE, “La tutela
dei diritti dei disabili*, dins ANFASS Famiglie, 26-27/1986.

Vegeu, concretament, [LSMH, Advocacy and Mental Handicap.

Pel que fa al cas, cal subratllar la importancia del treball realitzat per ’'HCK (Comite
Central dels Disminuits) suec i la creaci6, I'any 1981, del DFI (Disabled Peoples
International). Recordem, igualment, I’#mfasi que posa I'ILSMH sobre la participa-
cié i el tema de la parella.

Aixi, 'HCK suec coordina I’accié de 27 organitzacions, la majoria de les quals sén
sectorials, perd una de les més importants numéricament d’entre elles recull les adhe-
sions individuals (40.000 membres, &s a dir, el 10% dels efectius totals de I"'HCK)
d’una federacié “de qualsevol categoria™.

Aquest fenomen mereix ser destacat: probablement indica una presa de conscigncia
de 1a situacié col.lectiva d’una minoria marcada per la creaci6 (histdrica, social i
cultural) de 1’handicap, les necessitats del qual no es limiten a la creacié de serveis
especialitzats per categoria, siné que passen per una accié sobre el concepte mateix
de I’handicap (com també sobre els estatuts que en deriven).

HERR, “Rights into action: protecting human rights of the mentalily handicapped”,
dins Catholic University Law Review, nim. 26, pag, 201 (1977). Aquest text conté un
informe sobre la situacid en quatre paisos (Suécia, Regne Unit, Paisos Baixos i Dina-
marca) cap a 1975-1976.

HERR, Legislative Developments Relating to Mental Handicap (reedicié, 1985); es
tracta d’un informe sobre Suécia, Dinamarca i Noruega.
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L’unic esment que hem trobat consisteix en algunes intervencions del “difesore civi-
co” regional italid. Vegeu FALQUI-MASSIDA, “Tl difensore civico e gli handicap-
pati: funzionera?”, dins ANFASS Famiglie nim. 24-25, pag. 15. 1986

Special services for intellectually handicapped persons Act, SFS 1985: 568 i Act con-
cerning the implementation of the special services for intellectually handicapped per-
sons Act, SFS 1985: 569,

EVERITT i GRUNEWALD, Att Klaga pa omsorger Rattsfalienligt omsorglagen,
Estocolm, 1988.

Trobem els resultats d’una recerca sobre la practica d’aquesta llei en “On social ser-
vices”, dins A HCK fact sheet, ndm. 4/1987. Malgrat algunes lentituds, podem cons-
tatar I’aveng de Sucia en relacié amb la majoria dels altres paisos europeus,

Ratzka (1986) constitueix un estudi molt complet dels serveis assegurats 2 Sugcia en
la perspectiva de garantir una existéncia autdnoma als disminuits. Aquest estudi és
realitzat des del punt de vista d’un usuari d’aquests serveis.

Aquesta llei va ser promulgada el 8 de juliol de 1986. Es aplicable a Anglaterra, al
Pafs de Gal.les i, mitjancant algunes adaptacions, a Escocia.

Vegeu, pel que fa al cas, la cronica de legislacié de Carson (1986).

Disabled Persons (Services, Consultation and Representation) Act 1986 Commence-
ment Orders I and 2, SI 1987, nim. 564 i 729.

CARSON (1986), pag. 367.
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CAPITOLV
ELEMENTS PER A UNA ESTRATEGIA

Potser és prematur perfilar els elements d’una estratégia de conjunt, perd
es pot intentar respondre a dues qiiestions: quins sén els punts essencials que
cal destacar en una elaboracié juridica d’un estatut que articula drets indivi-
duals i drets col.lectius? Quins s6n els suports institucionals amb els quals una
col.laboracid es pot mostrar més fructuosa?

A, PUNTS ESSENCIALS D’UN ESTATUT
a) Refiis de qualsevol mena de prohibicié

11.) El principi fonamental consistiria a afirmar que qualsevol incapacitat
decidida judicialment només pot ser parcial i fer referéncia a drets sus-
ceptibles de ser exercits per mitja d’un mecanisme de representacid.
Cal revisar el mecanisme dels estatuts de reflis, que només poden tenir
una justificacié analdgica per indicar una llista de drets referits a un
altre text (per exemple, els drets patrimonials del menor emancipat) en
la mesura que aquesta analogia tingui com a efecte I’extinci6 dels drets
de manera definitiva. Els treballs preparatoris de la llei francesa de
1968, els del projecte holandés de tutor i, d’'una manera general, les
reflexions subjacents a la majoria dels projectes de reforma sén unani-
mes a remarcar que la llibertat té un efecte terapéutic i que res no €s
més perillés que fer cronica 1’abséncia d’autonomia amb un estatut de
prohibici6.

Seria \til, en termes d’antropologia cultural, desenvolupar la reflexid sobre
els lligams entre les formes sacralitzades d’interdiccié d’individus disminuits
a les societats pre-industrials i el procediment feixuc, solemne (sovint incom-
prensible per a I'interessat) de prohibici6 (per exemple, en el dret itali, la pro-
hibicié s’ha de fer avinent a tots els membres de 1a familia fins a quart grau; en
dret portugués ha de ser anunciada en els dos diaris més llegits del districte
—comarca—; en dret belga, 1’estat de minoria d’edat prolongada s’esmenta en
el carnet d’id,entitat, etc.).
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2n.)La classe dels interessos invocats en suport d’una mesura que limita la
capacitat juridica mereix que sigui examinada criticament. Un argu-
ment invocat sovint per justificar tant les incapacitats com la publicitat
que les envolta és el de 1a seguretat juridica dels tercers “en general”,
o d’aquests tercers particulars que constitueixen els membres de la fa-
milia, especialment en la seva doble qualitat d’interessats i de deutors
d’aliments eventuals. La supervivéncia en alguns sistemes d’una nocié
tan imprecisa com la prodigalitat només s’explica per aquesta legiti-
macié d’un intergs especial d’aquests tercers sobre el patrimoni d’un
altre (llevat que la prodigalitat no es consideri una amenaga contra la
moral comuna al mateix nivell que [’obscenitat!).

Ens sembla que, si cal adoptar mesures d’incapacitat, |’tinic criteri accep-
table €s el de la perillositat, i s’han de limitar a terrenys on el perill que pesa
sobre els interessos essencials del disminuit es pugui demostrar.

A més, el principi del menor dany a la llibertat hauria de fer preferibles les
vies que el dret com ofereix (teoria dels defectes del consentiment, rescissio
per lesid, etc.), encara que hi hagi el perill de reforgar I’eficiacia d’aquests mit-
jans.

3r.} Quant als drets estrictament personals (casament, divorcis, adopcid,
etc.), cal avancar la regla de la capacitat juridica especifica requerida
per ’acte de voluntat concret. Per tant, no hi ha cap altra incapacitat de
principi que la simple verificacié d’una gliestio de fet: s cert que hi ha
hagut consentiment?

Quan s’estableixen procediments de consell o d’assentiment, cal que en
dltim terme la voluntat de la persona afectada sigui determinant.

4t.) Quant a la dissociacié entre els drets politics i ’estatut de proteccié
adoptat,' sigui quina sigui la seva importancia prictica, els drets poli-
tics tenen un valor simbdlic eminent. Es tracta de refusar qualsevol
forma de privacié d’aquests drets, fet que comportaria que es rebaixés
a un estatut de protecci6. Si una persona €s clarament incapag d’inte-
ressar-se per la vida politica, no votari ni se li acudira la idea de pre-
sentar-se candidat a un carrec electiu. Perd, per qué privar-la
judicialment d’un dret i formalitzar, aixi, una mena d’exclusié de la
ciutat? Altra cosa és admetre que s’estableixi un control sobre les pro-
curacions o mandats, perd, també aqui, el dret comi de la verificacié
del consentiment hauria de ser suficient.

72



b) Elaboracié de garanties particulars referents al dret de tracta-
ment entés en un sentit extremament ampli (cure and care)

Es tracta de totes les decisions ’objectiu de les quals sén les condicions
fisiques o psiquiques del benestar. De les reflexions que es fan a ’entorn de
1"ética médica es pot reténir un principi fonamental, que és el del consentiment
amb informacié en totes les fases: deure d’informacié6 (incloent-hi les alterna-
tives) per part dels “especialistes” (metges, psicdlegs, psiquiatres, assistents
socials, etc.) i deure de comunicaci6 (posar la informacié a I’abast del destina-
tari).

En cas que ¢l consentiment sigui realment impossible d’obtenir, caldra de-
fensar dos principis:

— no deixar la decisié en mans d’un sol agent i organitzar un control judi-
cial (cal excloure-hi absolutament les solucions purament médiques o
psicosocials i exclusivament tuteladores);

— fixar els limits de la ficcié del consentiment per representacio.

Aquest darrer punt mereix un examen en relacié amb els tractaments irre-
versibles (estrictament médics) i els experimentals (que poden ser tamb€ psi-
coeducatius o psicoterapéutics). Els tractaments irreversibles, justificats per un
estat de necessitat fisica (per exemple, I"amputacié d’un membre gangrenat,
etc.), no posen cap dificultat que fa deontologia medica ordinaria no pugui re-
soldre. Ben diferent és quan la supervivéncia de la persona no esta en perill,
siné que es tracta més aviat de consideracions sobre les funcions organiques
gue convindria anul.lar per assegurar el benestar del disminuit. Pensem princi-
palment en I’esterilitzacié i certes operacions de cirurgia cerebral.

En alguns paisos hi ha normes que es refereixen a l’esterilitzacié. A Angla-
terra hi ha un control jurisdiccional.2 A Noruega I’esterilitzaci6 és possible, bé
que condicionada a un dictamen medic.” Als Paisos Baixos I’esterilitzacié de-
pén de la decisi6 del representant en la mesura que la persona protegida sigui
materialment incapag de donar-hi el seu consentiment. A Espanya l’esterilitza-
ci6 de persones discapacitades és prohibida per la interpretaci6 que la Fiscalia
General (equivalent al ministeri piiblic) ha fet de I’article 428 del Codi Penal.
A Ttalia, per principi, es prohibeix qualsevol mena d’esterilitzacio.

Dit aixi, ’enguesta demostra que es tracta d’un terreny on la practica
és particularment “no regulada”. O, més exactament, on les normes no pi-
bliques de cada institucié psicomédica tenen tendéncia a prevaler sobre les
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diposicions legals. Cal prosseguir les recerques, cal aportar respostes &cni-
ques, perd el principi hauria de ser que ningd no pot consentir un dany
semblant al cos d’altri.

Quant als tractaments experimentals, convindria distingir entre els que
son “externs” a la causa de la deficieéncia i els que podrien actuar sobre
aquesta causa. En el primer cas s’exclou el consentiment en lloc del disminuit
interessat. En el segon (per exemple, els tractaments lligats una psicoterdpia
en qué no hi ha necessariament unanimitat), el limit que cal marcar €s el
refis de qualsevol tractament inhuma i degrador, i que qualsevol mesura no
s’ha de justificar pel seu intergs cientific, siné per la millora concreta del
disminuit, cosa que implica una autoritzacié prévia i un seguiment del trac-
tament.

En aquest ambit, caldra vetllar perqué els codis d’ética médica que s’ela-
borin considerin la giiestié especifica dels disminuits psiquics per una via dife-
rent al mecanisme de les excepcions a les garanties generals. Aquesta
preocupacid és palesa en els treballs del Comite Hospitalari de la CEE, que, el
maig de 1979, va adoptar una “Carta del malalt usuari de I’hospital”. Tot reco-
neixent la necessitat d’una proteccié complementaria dels drets d’algunes ca-
tegories de malalts, indica que la Carta vol ser ’expressio general dels drets
fonamentals de tots els malalts usuaris de 1’hospital. El Comite pensava princi-
palment en els malalts mentals, perd la soluci6 que preconitza en aquest punt
no varia en el cas dels disminuits psiquics.* La recomanaci6 779 (1976), rela-
tiva als drets dels malalts i dels moribunds de 1’ Assemblea Parlamentaria del
Consell ¢’Europa, afirma una regla semblant (“el dret dels malalts a la dignitat
i a la integritat, com també a la informacidé i als tractaments adequats, han de
ser definits amb precisio i atorgats a 1ots”).

Lamenten que s hagués abandonat un projecte de recomanacié del Comite
de Ministres del Consell d’Europa relativa als deures juridics dels metges vers
els seus malalts, Aquest projecte i ’exposicié de motius contenien uns princi-
pis extremament interessants pel que fa al deure d’informacié i les seves mo-
dalitats.

Quant als discapcitats que poden exercir un discerniment, afirmava que el
seu consentiment era determinant. Contririament, era escaient discutir els li-
mits de la substituci6 de la decisié del discapcitat per part del seu representant
(article 6 i punts 31 al 37 de I’exposici6 de motius).’
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¢) Definicid extensiva dels deures de I’Estat (o dels seus organs des-
centralitzats: seguretat social, accié social, col.lectivitats locals,
etc.) pel que fa als disminuits psiguics

Aix0 es refereix, és clar, a la creacid de serveis, a totes les mesures sense
les quals els drets corren el perill de restar lletra morta, a la informaci6 (en
relacié amb els disminuits, a la seva familia, a la poblaci6 en general) i a la
consulta de les organitzacions que asseguren una mena de representacié
col.lectiva.

En aquest ambit, cal iniciar una revisid critica de les nomenclatures que, de
manera indirecta, poden incloure els disminuits en altres tants substatuts cons-
trenyedors i fer aquesta revisié amb la doble preocupacié d’eliminar les termi-
nologies amb connotacions “infamadores™ i de preservar les possibilitats de
decisi6 de I’'individu contra les tendéncies a una medicalitzaci6 i una psiquia-
tritzacid excessives.

En el cas de persones autistes, si les mesures juridiques no tenen res evi-
dent per aportar al debat sobre la natura i I’origen de 1’autisme, no deixen, perd,
de garantir el principi de la llibertat de decisié entre diferents “tractaments”
possibles (en el sentit ampli) i evitar que la ldgica de la categoritzacié (sovint
excessivament impulsada en el I’ambit de la seguretat social) no arribi a impo-
sar una aproximacié determinada.

B. QUINS SUPORTS INSTITUCIONALS?

L’ ATAE és una agrupacié d’organitzacions que actuen en 1’ambit nacional.
Cadascuna d’elles podra definir, doncs, les prioritats i €l marc d’una interven-
ci6 juridica. Aixo no elimina la possibilitat d’una intervencié giobal que ultra-
passi la simple posada en comii d’elements de reflexid.

Un examen rapid de I’activitat de les organitzacions internacionals permet
distingir caracteristiques forca marcades que diferencien la seva intervencié
pel que fa als disminuits psfquics.7

a) L’ONU

Dues declaracions, la de 1971% i la de 1975,” contenen principis generals
molt precisos.

La recepci6 d’aquests principis en el dret intern resta, tanmateix, molt pro-
blematica, tant per la seva forga formal (una declaracié de I’ Assemblea Gene-
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ral de les Nacions Unides té una importancia moral i politica, i no s’imposa
juridicament als Estats) com per la classe de disposicions que, sigui quin sigui
I’instrument que les contingui, no s6n self-executing pel seu enunciat mateix
(principis generals susceptibles d’excepcions; declaraci6 d’intencié pel que fa
a la legislacié que cal adoptar).

Un examen més concret de ’activitat de les Nacions Unides demostra que
aquesta organitzaci6 pot tenir un paper politic essencial, perd dificilment pot
ser el lloc privilegiat d’una elaboraci6 juridica. Després de les resolucions
37/52 i 37/53, de desembre de 1982, es va adoptar un Programa d’ Accié mun-
dial referent als disminuits i es va proclamar el periode 1982-1992 Decenni de
les Nacions Unides per als disminuits psiquics. A mitjan el perfode d’aplicaci6
del programa una reunié d’experts a Estocolm, 1’agost de 1987, en realitza un
balang.'” L’ informe demostra fins a quin punt els progressos realitzats depenen
de la bona voluntat dels Estats i reafirma els principis generals, sens dubte
excel.lents, sense arribar a anar gaire lluny en la seva traducci6 en normes ju-
ridiques. En aquesta ocasi6, els experts van recomanar 1’adopci6 d’una con-
venci6 internacional per eliminar totes les formes de discriminaci6 referents als
disminuits (sobre el model de la Convencié conclosa en el si de I'ONU sobre
I’eliminacié de les discriminacions referents a les dones). Actualment aquest
projecte esta aturat per la reticéncia de molts Estats a sotmetre’s a normes in-
ternacionals d’aplicacié directa en aquest ambit."!

Es podran avangar diferents explicacions a aquests limits: la naturalesa
mateixa de les Nacions Unides, la diversitat dels sistemes juridics afectats, una
mena de llei d’inércia de les organitzacions internacionals universals i de vo-
cacid maltiple.

b} La Comissio de les Comunitats Europees

La tasca realizada per I’oficina de la Comissié per una accié a favor dels
disminuits psiquics és vastissima.'” L’any 1974 el Consell va adoptar un pro-
grama que afavoria la readaptaci6 professional. A partir d’aquesta experigncia,
va impulsar la Xarxa Comunitaria dels Centres de Readaptaci6 i un sistema de
subvencions per sostenir ¢ls projectes innovadors d’habitatges. L”Any Interna-
cional dels Disminuits Psiquics, proclamat per les Nacions Unides, va ser
’ocasié per aprofundir I’accié comunitaria en aquest ambit. La seva caracteris-
fica principal és que parteix d’un acostament alhora molt pragmatic i global
sobre “tota la gamma dels factors que poden contribuir a I’ ideal d' una existén-
cia independent —educacid, formacio professional, ocupacid, seguretat social
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i sistema de cures, comunicacid, mobilitat i habitatges, per no esmeniar més
que els factors més evidents”."” Els esforcos principals s han adrecat fins ara a
la integraci6 escolar, I’ocupaci@, la informacié (banc de dades “Handynet™), la
coordinacid dels serveis, la readaptacid, etc. L’elaboraci6 juridica no entra di-
rectarnent en les atribucions d’aquesta oficina.

Més enlla del fet que I’oficina pot aportar un suport logistic apreciable
(aquesta recerca n’és una prova indirecta), és important establir-hi una relacié
estreta pel fet que la seva accié practica es basa en una voluntat d’integracié
global. Si és aixi, fins i tot sense entrar en el seu programa de promoure modi-
ficacions legislatives, qualsevol recerca d’un estatut juridic de conjunt no es
pot dur a terme si no és confrontant-se amb les intervencions de la Comissio.

¢) El Consell d’Europa

L’evolucié6 del Consell d’Europa és especialment interessant. D’entrada, hi
ha una activitat centrada en la problematica de la readaptaci6 dels minusvalids i
un apropament essencialment técnic que privilegia I’accés a la feina.'* L any
1984 es va emprendre una veritable codificacid, que compren tots els aspectes
d’un estatut col.lectiu que, per primera vegada, reconeix el dret a la diferéncia.
Certament, cap de les disposicions de la resolucié no es pot aplicar directament.
Es recomana als Estats signants que “s’inspirin en els principis i que prenguin
les mesures que figurenenl’ annex d’ aquesta resolucié quan elaborin els propis
programes de readaptacié” i que assegurin una amplia difusié de la resolucid.
L’annex comprén nou capitols, que s’obren amb una definici de la politica ge-
neral molt completa. Cal retenir en particular la idea que la readaptacié és un
“procés continu i global de prestacions que busquen la integracié social i pro-
fessional”, on “la cooperacié activa i continua del disminuit psiquic mateix” té
un paper essencial (punt 2.1.4) i la idea d’una coordinacié que inclogui els dife-
rents organismes de servei, les administracions locals, les families i les organit-
zacions de disminuits psiquics i per a disminuits psiquics (punt 2.3.6).

El capitol VIII és particularment interessant. Tracta de la readaptacié so-
cial i la integracié. S'allunya d’una concepcid exclusivament centrada en 1’ac-
c€s a la feina i afirma clarament la necessitat de prendre mesures individuals i
col.lectives que assegurin ’autonomia del disminuit. Subratlla que “caldria
prendre mesures per afavorir la modificacié de I actitud social vers els proble-
mes dels disminuils psiquics; la seva integracié tan completa com sigui possi-
ble és reconeguda com una necessitat social i un dret huma”
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El Comite per la Readaptacié i la Reocupacié dels Minusvalids ha adoptat
el tema de la integracié social dels disminuits psiquics com a eix del seu treball
els anys 1985 i 1986. Ha creat un comite d’experts que, el 1986, ha publicat un
informe'” i ha adoptat proposicions d’esmenes a la resolucié AP (84) 3.0

L’apropament proposat vol evitar una categoritzaci6 excessiva. Les reco-
manacions no haurien de tenir per finalitat fer una resolucié especifica per als
disminuits psiquics, siné que haurien de completar I’annex a la Resolucié AP
(84) 3, que afecta tots els disminuits. Tanmateix, una seccié nova de la resolu-
ci6 faria palesos certs aspectes especifics de la integraci6 social, escolar i pro-
fessional dels disminuits psiquics.

Les proposicions d’esmenes posen 1'¢mfasi en ¢l paper de la familia i la
importancia de la liuita contra els prejudicis. Insisteixen en la importancia dels
contactes entre nens no disminuits i els nens disminuits psiquics, com també en
un procés continu d’“educacié social”, per mirar d’assegurar tant com sigui
possible la lliure determinacié i la independ@ncia de les persones. Sobre els
problemes de la capacitat jurfdica, indiquen que: “D'acord amb la seva defi-
ciencia, els disminuits psiquics poden tenir diferents graus de judici i, per tant,
estar en situacié de donar el seu consentiment informar’”.

“La legislacié ha de tenir en compte els drets dels disminuits psiquics i
afavorir-ne tant com es pugui la participacié en la vida civil (per exemple, dret
de vot, conclusions de contractes, dret de testar, etc.). En el cas dels disminuits
psiquics que no poden ser autoritzats a exercir plenament els seus drets de
ciutadans, cal ajudar-los a participar al maxim en la vida civil i assegurar-los
I ajut d’ altri, prenent les mesures educatives adients”.

Les proposicions concedeixen clarament una prioritat a les atencions dins
de la col.lectivitat en relacié amb les cures esmergades a constituir i crear uni-
tats de cures més obertes i més petites.

Els treballs del comit® inclouen els aspectes individuals i col.lectius de la
integracié i no preveuen ’accés a la feina com a mitja exclusiu per realitzar-se.

L’&mfasi rau en la participaci6, 1’autonomia, el respecte de 1’afectivitat,
dels desitjos i de la vida privada i sobre les obligacions dels organismes piiblics
i de les associacions orientades als disminuits psiquics.

Hi ha, per tant, un ambit molt segur sobre el qual es pot concebre una accid
sistematica amb vista a la protecci6 juridica dels disminuits psiquics. Un argu-
ment suplementari afavoreix una relacié privilegiada amb els organs del Con-
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sell d’Europa: I’ extensm constant de la jurisprudéncia del Tribunal Europeu
dels Drets Humans'’ i I’enriquiment progressiu de les disposicions de 1a Con-
vencid per mitja de la técnica dels protocols addicionals.

Es pot considerar que el Consell d’Europa cobreix amb la seva activitat els
espais principals on es fixa la definicié dels drets dels disminuits psiquics: el
dels drets humans (i, en aquest ambit, posa en practica técniques molt més
eficaces que no la simple declaracié dels drets fonamentals), el dels drets eco-
nomics i socials (el Consell d’Europa hi intervé sobretot en la definicié de les
linies mestres i disposa d’un poder —certament limitat— de control dels me-
canimes arbitrats per mitja de la Carta Social, I’article 15 de la qual fa relacié
als drets dels disminuits), el del dret al tractament i, indirectament, el dels drets
civils i de procediment (gricies a la doble pressi6 exercida “des de dalt” pels
drets fonamentals i “lateralment” per les exigéncies que comporta la integracié
social).
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NOTES

Aquesta regla és tradicional en el dret anglés. Recentment ha estat afirmada per les
reformes escandinaves. El dret espanyol es troba a mig camf; consagra una capacitat
politica de principi i reserva al jutge la possibilitat de privar la persona que s’ha posat
sota estatut dels seus drets potitics. A Franca, Belgica, els Paisos Baixos i Italia es
priva la persona interdicta dels seus drets politics. A Franga aquesta exclusié arriba a
incloure les eleccions professionals.

Vegeu Re B (a menor) dins All England Law Reports, 1987, 2, 206-219. Es trata del
que s’ha anomenat \’afer “Jeanette”.

Segons les persones consultades, Iesterilitzaci6 de persones discapacitades per do-
nar-hi consentiment seria excepcional. Sota la influgncia de les teories eugéniques, va
ser extraordinariament estesa arreu dels paisos escandinaus fins a la fi dels anys sei-
xanta.

Vegeu Recueil international de Iégislation sanitaire, 1980, 31 (2), pag. 467 i se-
gilients.

Vegeu Consell d’Europa, Comit¢ Europeu de Cooperaci6 Juridica (CECI) - Comite
Europeu de Salut Piiblica (CESP), Rapport final d’ activité, Estrasburg, 1984.

Es particularment visible en els paisos escandinaus i anglosaxons un esforg de “depu-
racié” terminoldgica. A la Gran Bretanya, ha abocat a una revisi6 profunda del voca-
bulari tradicional en el Mental Health Act de 1983.

Aqui no s’ha abordat I"activitat de les organitzacions especialitzades com la UNICEF,
’OIT, I"OMS i la UNESCO per tal com és extremadament especialitzada i t&cnica i
no afecta les normes de representaci6 i de protecci6 juridica sind incidentaiment. Els
limits de la recerca no han permés estudiar I’activitat de les organitzacions regionals
no europees (OEA, QUA, etc.).

Declaracié dels drets del deficient mental, resolucié 2856 (XXVI).
Declaracié dels drets dels disminuits psiquics, resolucié 3447 (XXX).

{10) Vegeu els documents de fes Nacions Unides CSDHA/DPP/GME 1 a 7.
(11} VegeuSAULLE, “DaLiubiana a New York, un’occasione forse non ancora perduta”,

ANFASS-Famiglie, niim. 30 (octubre-desembre 1987), pag. 32-33.

(12) Vegeu els diferents nimeros especials d’ Europe sociale, dedicats a aquesta interven-

cid.

(13) Extret d’Europe Sociale, suplement 7/86, “L.’intégration sociale des personnes han-
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(14)

(15)

(16)
a7

Podem enumerar prop de cinquanta recomanacions i resolucions el punt de partida de
les quals &s la Recomanacid sobre la politica general en matéria de readaptaci6 dels
minusvalids, de maig de 1950 (revisada el novembre de 1958). La primera recoma-
nacié, que es refereix especialment als disminuits psiquics, data de setembre de 1955
(revisada el maig de 1960). La caracteristica de les recomanacions i resolucions que
precedeixen la resolucié AP(84)3, del 17 de setembre de 1984, és que gencralment
s’orienten a una categoria particular (tuberculosos, cecs, paraplégics, etc.) o un aspec-
te particular dels serveis (prevencid, educacid, treball protegit, edificis piblics, prd-
tesis, etc.). La Resolucié AP(84)3 ha estat presa en el marc de 1’acord parcial dins
I’ambit social i de la salut. Es aplicable a dotze dels vint-i-un Estat membres.

Mesures visant ¢ promouvoir [ intégration sociale des personnes handicapées men-
tales, Estrasburg, 1986. Aquest informe té dues parts. La primera reprén, sota la forma
de recomanacié, el contingut de les proposicions d’esmenes a I’AP(84)3. La segona
reprodueix els informes adregats per nou Estats sobre la situacié dels disminuits psi-
quics en relacié amb les “rabriques” de la resolucid.

Proposicions d’esmenes ala resolucié AP(84)3, document CD-P-RR (86)2, Annex C.
Vegeu Thomais DOURAK], La Convention Européenne des Droits de I Homme et le
droit @ la liberté de certains malades et marginaux, Paris, 1986. L autor examina,
entre altres, els drets al tractament i el dret a la informacio dels malalts privats de la
seva llibertat. Muratis mutandis, s’hi troben certs principis fonamentals aplicables a
qualsevol tractament.
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CONCLUSIONS

Al final d’aquest estudi, hi ha una constatacié que s’imposa: les miltiples
formes de bandejament d’una societat no requereixen un gran esforg de legiti-
macid, davant I’evidéncia que la preséncia dels “anormals” crida a I’exclusié.
Per ’assumpci6 que el dret pot fer d’aquest rebuig hauriem de distingir alld que
¢€s inherent a la construccié juridica de la persona en els diferents sistemes
d’alld que constitueix simplement el reflex juridic de I’exclusi6é social (en
I’ambit de les normes o de la seva aplicacid).

Una senténcia recent del Tribunal de Cassaci6 italid’ il.lustra bé aquest
doble fonament del caracter handicapant del dret. Es tractava de saber si I’ arti-
cle 5 de la llei nim. 482-1968 sobre I’internament obligatori de les persones
disminuides podia ser aplicat als disminuits psiquics. La senténcia s’oposa a la
interpretacié habitual de la llei que contenen diferents circulars i notes del Mi-
nisteri de Treball.” Aquesta sentncia indica que la naturalesa dels desordres
psiquics fa impossible una avaluacié medica de la capacitat de treballar, car
“ens trobem en preséncia d’una impossibilitat absoluta de preveure les ac-
cions de les persones psiquicament disminuides™ (“assoluta imprevedibilita di
azioni dei minorati psichici”). Si és aix{, aquests desordres, “a causa de la seva
incidéncia sobre la capacitat de comprendre i de voler del subjecte, anorreen
les condicions mateixes de la instauracid d’una relacié de treball, font d’ obli-
gacions especifiques per al disminuit psiquic mateix”. Hi ha, per tant, tota una
categoria d’individus fora de la llei en un ambit essencial de la vida perque
I’economia general del dret dels contractes els feia inintegrables, i aixd, sense
passar per un procediment formalitzat i individual de prohibicié. Rarament el
caracter fetitxista de la ilibertat contractual com a fonament de les relacions
socials ha estat expressat d’una manera més cruel.

Si Iafirmacié6 dels drets dels disminuits psiquics posa a I’ordre del dia re-
formes nombroses i profundes del dret vigent, la seva eficacia requereix una
orientacié global que tingui en compte les interaccions entre els diferents ni-
vells de funcionament del dret.

Sembla evident una primera interaccié entre les normes dels diversos am-
bits: entre el dret civil i els drets econdmics i socials, principalment. Aixf, cada
vegada que una prestacié se subordina al reconeixement del disminuit es cons-
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tata una fortissima pressi6 cap a 1’adopcié d’estatuts d’incapacitat amb vistaa
facilitar aquest reconeixement o a accelerar el procediment en curs. A Espanya,
que hi ha aportat un de tants casos, es consenteix la prolongacié d’una pensié
&’orfandat més enlli de la majoria d’edat a favor de les persones disminuides
psiquiques; les autoritats administratives consideren que el procediment d’in-
capacitaci6 constitueix la manera principal de fer constatar la disminucid psi-
quica. Els exemples d’efectes contraris viciosos com a resultat de la interacci
de les normes es podrien multiplicar forga. Es el cas d’un gran nombre de ré-
gims de pensi6 d’invalidesa que, en tenir un sostre de remuneracié relativa-
ment baix, descoratgen una activitat assalariada.

Des d’aquest punt de vista es poden harmonitzar les normes, evidentment,
i eliminar-ne els efectes contraris més manifestos, perd I’estudi dels dos siste-
mes juridics en qué el dret dels disminuits ha conegut les transformacions més
radicals suggereix que una orientacié global, externa d’alguna manera al debat,
cas per.cas, sobre els régims en vigor, ha de guiar la transformacid del dret per
tal que aguesta sigui coherent i resisteixi la inércia dels sistema general.

L’eleccié d’aquesta orientacié comporta una doble analisi: la dels recursos
que aporta el sistema juridic en vigor per a la seva evolucié, la de ]a interaccié
entre les normes, els agents que actuen per a la seva aplicacié i els beneficiaris
eventuals.

El primer punt demana respostes variables d’acord amb diversos factors;
els més importants sén:

Ir. 1’abast dels principis generals (eventualment sancionats de manera
constitucional) i la possibilitat que té la jurisprudéncia d’emparar-se’n
de manera autdnoma per establir el dret (aquest criteri estableix una
1fnia divisdria forca clara entre els sistemes de common law i els d’ins-
piracié romano-germanica);

2n. el grau de receptivitat de les normes internacionals;

3r. I’abast del control judicial dels actes administratius.

El segon punt escapa més la sociologia juridica.

Es tracta de saber, en relacié amb unes normes juridiques determinades i
els recursos a qué donen lloc, fins a quin punt hi ha uns factors no immedi-
atament juridics que en frenen la posada en marxa: caracter corrent o excepeio-
nal de les accions en justicia dins la cultura global; risc d’encarcarament dels
poders administratius; extensié i naturalesa dels moviments associatius i pos-
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sibilitat per part d’aquests moviments de tenir accés a la justicia; disposicio de
I'administracié per aplicar plenament, de manera transparent i amb avantatge
dels beneficiaris, les normes que n’han d’assegurar la posada en practica; ca-
pacitat de I’aparell judicial per aplicar efectivament les ileis.”

Amb una comparacié entre els “models” americ i escandinau es pot il.lus-
trar que si sén possibles eleccions diferents (i, en gran part, si s6n condiciona-
des per Vestructura juridica i la cultura global) la condici6 essencial d’una
transformaci6 eficag és la coheréncia dels principis que regeixen cada reforma
parcial.

El dret america dels disminuits ha estat construit sobre la base del principi
de la mateixa protecci6 aplicat a les minories. Aquesta concepci6 ha obert la
via a una intervencié profunda, sistematica i dinamica dels tribunals federals
que, en molts aspectes, han creat el dret. La condici6 juridica d’una intervenci6
aixi es troba en la combinacié dels principis constitucionals tal com sén duts a
la prictica a la majoria de paisos del common law amb les modalitats propies
del control judicial que permet el federalisme americd. D’altra banda, aquest
aveng ¢s inseparable de la sensibilitat creixent de la societat als problemes que
plantegen totes les formes de discriminacié a conseqiiéncia dels progressos
considerables registrats pel moviment de la minoria negra al final dels anys
cinquanta i durant els decennis segiients. Es tracta d’un dret antidiscriminatori,
que pressuposa una voluntat politica d’intervencio del Tribunal Suprem i una
pressié constant de les associacions de defensa dels disminuits.

L’eficiicia desigual d’aquest dret en els diferents ambits il.lustra la impor-
tancia dels factors no immediatament juridics. Aix{, s’assegura de manera prou
satisfactoria la consideracié de les necessitats especifiques i el finangament
dels serveis corresponents per part de I’Estat en I’ambit de I’educaci6 dels nens
i adolescents (camp d’aplicacié de 'EAHCA), mentre que el principi de no-
discriminaci6é en matéria d’ocupaci6, d’habitatge, de lieure o d’educacié
d’adults no ha permes, fins ara, transformacions prou radicals. Igualment, la
privacié de llibertat, lligada al tractament obligatori, ha estat objecte d’una re-
visié molt més sisternatica que les limitacions de la capacitat juridica pels re-
gims tutelars. Hi ha, doncs, zones en qué es dibuixa un consens forca ample
(dret a 1’escolaritat, protecci6 contra els atacs directes a la llibertat), 1 aquest
consens no esti, tanmateix, lliure d’ambigiiitats: una politica d’integraci6 tam-
bé es pot fer al nivell més baix: les persones que deixen les institucions i que
1o tenen recursos financers atenyen aleshores les files d’alld que de vegades
s’anomena “quart mén”. En altres mbits, el conflicte de valors es fa més pales:
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llibertat dels propietaris d’empreses per contractar les persones que volen se-
guir els seus propis. criteris de seleccid contra la regla de no-discriminaci6,
prohibicié de regulacions meédiques, psiquiatriques o familiars contra la defini-
ci6 d’un limit més enlla de qual cal excloure qualsevol forma de tractament
sense consentiment de ’interessat, etc.

D’aquesta manera es veu que una situaci6 jurfdica s’allibera d’una conflic-
tivitat permanent, on cada adquisicié demana, alhora, que sigui defensada con-
tra la seva negacio6 per tornar enrere (és el que tendeix a produir-se en el terreny
del civil commitment), perd també contra la seva “desviacié” per una logica
diferent en comparacié de com havia estat concebuda (la politica d’integracié
en una societat on I’Estat es vol desprendre d’una serie de funcions socials
aboca també a una privatitzacié de les atencions, que crea noves desigualtats i
condemna una part de la poblacié “alliberada” de les grans institucions a un
abandonament tragic).

Als paisos escandinaus, el concepte de *“normalitzacié” ha estat ¢l fona-
ment d’una concepcid juridica que garanteix el dret de cada individu, dins la
seva comunitat, a beneficiar-se de serveis particulars que compensin les difi-
cultats especifiques. Un acostament aix{ presenta un triple avantatge: no passar.
per I’etapa de la categoritzaci6; no subordinar els drets individuals a condicions
de renda, a una situacid familiar determinada o a altres factors de desigualtat;
sensibilitzar el conjunt de la comunitat i els organismes administratius locals
amb vista a assegurar |’efectivitat d’aquests drets. Aquest sistema va lligat a un
context més ampli caracteritzat per un consens important sobre les funcions de
I’Estat dins de la garantia del benestar dels individus (el que sovint s*ha ano-
menat |’“Estat-providéncia™), una organitzacié econdmica que realitzi una re-
distribucié important de les rendes per mitja de mencanismes fiscals, una
tradicié de democracia local i la forta influéncia dels valors igualitaristes del
moviment obrer en la constitucié de relacions socials.

Dinarnarca és el pafs on s’aplica aquest principi de la manera més radical i
més coherent per I’abrogacié progressiva de totes les disposicions especifiques
que afecten els disminuits.* La transformaci6 encetada des del comengament
dels anys setanta s’ha traduit en I’adopcié d’una llei sobre 1’ Assisténcia So-
cial,’ I'article 1 de la qual formula un dret individual a una assisténcia fona-
mentada en les necessitats, independentment de qualsevol classificacié en una
categoria determinada: “Sera deure de les autoritats competents I' atorgament,
en virtut de les disposicions d’ aquesta llei, d’ una assisténcia a qualsevol per-
sona resident en aquest pais que, per ella mateixa o per algun membre de la
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seva familia, tingui necessitat de consell, d assisténcia financera o practica o
de suport per al desenvolupament o recobrament de la seva capacitat de tre-
ball per a cures, per a un tractament especial o per a un suport educativ’.

La gestié d’aquests serveis és piblica i descentralizada en 1’ambit dels
ajuntaments.” Qualsevol persona interessada pot intentar, gricies a una xarxa
de jurisdiccions administratives, recursos relacionats amb una decisi6 de les
autoritats locals.

L’altra dimensié del principi de normalitzacié és la realitzacié de condi-
cions que permetin viure una vida tan normal com sigui possible en I’interior
d’una comunitat. El tancament progressiu de les grans institucions ha estat de-
cidit i acompanyat per la creacié de petites unitats de cures residencials i cases
comunitaries, com també per una extensié dels serveis a domicili que permetin
a les persones una vida autdnoma o en un marc familiar.

L’aplicaci6 del principi de normalitzacié al dret penal es veu de manera
favorable. En ¢l curs d’aquests darrers anys, el nombre de persones condemna—
des a ser internades durant un temps determinat no ha deixat de disminuir,” { un
nombre cada cop més gran de disminuits psiquics han estat jutjats dins el marc
de procediments ordinaris. Aquesta evolucié porta, naturalment, a discutir les
sancions penals i la seva utilitat en relacié amb la situacié concreta de qualsevol
persona, independentment de] recurs a la nocid d’irresponsabilitat.

Els estudis comparatius que s’han fet subratllen que els paisos escandinaus
forneixen serveis i prestacions d’una extensié més Amplia que no altres paisos
amb un nivell econdmic comparable i que aquests serveis s’ adapten millor a les
necessitats individuals.® Els éxits d’aquestes transformacions s6n inseparables
del fet que hi hagi un moviment de disminuits fortament estructurat que intervé
en la presa de decisions; la seva legitimitat com a portaveu d’una part de la
societat és reconeguda amb escreix per altres moviments socials i per I’Estat.
Si el tancament de grans institucions ha permes certes economies, aquest no era
pas I’objectiu central de les reformes, siné que la tendéncia €s reforgar el com-
promis dels poders piiblics amb vista a garantir-ne el benestar.

Evidentment, és il.lusori voler transportar en bloc €l model america o el
model escandinau a alires paisos marcats per unes estructures juridiques i un
context social i cultural diferents.

L’experigncia americana mereix ser estudiada en el marc de la construccié
europea. Es pot preveure que unes jurisdiccions supranacionals (pel que fa al
cas, el Tribunal Europeu dels Drets Humans), accessibles directament a les que
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sotmeten a jurisdiccié, podran fer un paper analeg al dels tribunals federals en
la garantia dels drets fonamentals i que per mitja seu es puguin realitzar més
obertures en 1’ambit del dret dels disminuits.

D’altra banda, I’experiéncia escandinava mena invariablement a orientar la
reflexié sobre les condicions socials i culturals que afavoreixen o frenen la
creacié d’handicaps. 1 aleshores uns instruments juridics especifics només es
podrien justificar com a mesures transitdries destinades a accelerar la transfor-
maci6 d’aquestes condicions, i el mitlor indici de la seva eficicia seria la seva
abrogaci6 ulterior en benefici d’un dret comi que garanteixi els drets essen-
cials de qualsevol persona dins la comunitat humana.
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NOTES

Cassazione Civile, sezione lavoro, 21 de febrer de 1986, nim. 1072,

Sobre la interpretacio que €f Ministre de Treball feia de la Llei 428-1968, vegeu SAU-
LLE (1987), pag. 157.

Sobre aguest punt. I'estudi que hem elaborat revela una amplissima infrautilitzacié
dels regims de tutela més flexibles. Aix{, a Austria, la revisi6 de les tuteles anteriors
ha dut, en la majoria de casos, a 1'adopcié de la mesura de Sachwalterschaft més
estesa, A Espanya. la tend2ncia de la jurisprudéncia és limitar-se a una tria entre la
incapacitacién completa i el refds a emparar-se sota un estatut. La constatacid del
retard de la imaginaci6 judicial en relacié amb les possibilitats que algunes reformes
ofereixen es pot estendre, probablement, a altres sectors. No es diu que les tamilies,
les associacions o els assistents socials tinguin sempre una conscitncia molt neta de
la importincia que i€ la utilitzacié del debat judicial per millorar la situacié de conjunt
de les persones disminuides.

Su&cia ha mantingut una legislacié particular destinada a garantir uns avantatges su-
plementaris i especifics a les persones disminuides psiquiques. Aquesta legislacid ha
estat examinada en el capitol 1V d’aquest informe. La diferéncia de punt de vista en
la posada en practica del principi de normalitzaci6 no es tradueix en cap diferéncia
significativa pel que fa a la naturalesa i el nivell de les prestacions. lgualment. 'orga-
nitzact6 diferent dels recursos no ha tingut cap incidéncia sobre el let que en tots dos
paisos hi ha un control aprofundit sobre la orientacié de cada decisid i la seva con-
formitat amb les exigéncies de la integracié social.

Llei sobre 1" Assisténcia Social nim. 333, del 19 de juny de 1974, en vigor a partir de
"1 d’abril de 1976.

La descentralitzacié es va fer efectiva a partir de I'| de gener de 1980.

BANK-MIKKELSEN (1984) esmenta una vintena de casos per a4 una poblacié de
cine milions d’habitants.

L’estudi de WIDEKIND (1985} és el més interessant en aquest ambit.

Es tracta de I'anilisi comparativa de la qualitat de la vida dels joves disminuits psi-
quics en un districte danés (Vetsjaelland) i en una regid septentrional de I'RFA (We-
ser-Ems/Oldenburg). L.’enquesta es va realitzar I’any 1980 a Dinamarca i el 1982 a
Alemanya. La conclusi6 fa ressaftar la superioritat del sistema danés en els dmbits
segiients: estratégia de la renda; prestacions destinades a alleugerir la cirrega de les
families, sobretot en casos d’esdeveniments imprevistos, com la malaltia dels pares;
grau d’integraci6 dels nens disminuits en les institucions generals.
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ANNEXOS






DRET ANGLES: LA MENTAL HEALTH ACT 1983

INTRODUCCIO

La Mental Health Act de 1983' ha dut a terme una refosa de la Mental
Health Act de 1959, destinada a integrar esmenes diverses en un instrument
coherent i tinic.” Els canvis introduits intenten fonamentalment garantir els
drets de les persones afectades.

Abans d’estudiar alguns aspectes de la Mental Health Act, cal remarcar tres
diferéncies essencials pel que fa als drets de I’Europa continental.

En primer lloc, el dret anglés estableix dos ambits clarament diferenciats
quant a la representacié. La guardianship afecta només el tractament entes en
un sentit forga extens, com ara la responsabilitat d’institucions especialitzades
o de serveis socials locals. Encara que 1'abast d’aquesta mesura ha evolucionat
considerablement, sempre ha estat considerada com una influéncia administra-
tiva excepcional sobre el govern de la persona.

El segon ambit és el de la gestié del patrimoni, i representa un poder exercit
per I’ordre judicial (per la Court of Protection), directament o bé mitjancant
una persona nomenada a aquest efecte (r.f'ce.r'ver).3

En segon lloc, ¢l dret anglés sempre ha ignorat un procediment de “prohi-
bicié” que, després d’una intervencio judicial, decretaria que una persona ¢s
incapag de comprometre’s en actes juridics en el futur. La norma tradicional
del Common Law prevéu, en canvi, que la validesa de tots els actes sigui deter-
minada per la realitat del consentiment pel que fa a I’auténtic abast de I"acte i
les seves cc:mse,qijéncies.4 Les dues grans arees de representacio que preveu la
Mental Health Act deixen intacta una capacitat residual de principi en tots els
ambits que aquestes dues arees no engloben.s

En tercer lloc, i aquesta diferéncia és d’una tendéncia recent, pel que fa als
disminits psiquics la tutela es presenta com una institucié que nomes €s aplica-
ble a una minoria d’ells. Aixd és fruit de les noves definicions que la llei de
1983 introdueix.



DEFINICIONS

La seccid | defineix les categories de persones que la llei té com a objectiu.

Aquesies definicions s6n juridiques, i no médiques, la qual cosa comporta
que les jurisdiccions implicades no es vinculin per les qualificacions aportades
pels experts meédics, i que és possible que hi hagi un recurs contra una decisié
quan aquesta decisié inclou una persona en una categoria o en una altra,

Cal distingir-hi tres cercles concéntrics. La definicié més extensa tracta del
desordre psiquic que comprén la malaltia psiquica, un desenvolupament psi-
quic aturat o incomplet, els trastorns psicopitics o qualsevol altre trastorn o
deficiéncia psiquica.” Una definicié tan amplia només s’aplica a un nombre
limitat de disposicions, les que impliquen el minim atemptat contra la llibertat
personal i la durada de les quals és generalment molt limitada, com ara 1’ad-
missi6 forcada en cas d’urgéncia en un hospital per donar un diagnostic, d’una
durada maxima de 72 hores (seccid 4); 1’admissid for¢ada per donar un diag-
ndstic i, eventualment, un tractament, d’una durada maxima de 28 dies (seccid
2); la detencid per un temps maxim de 72 hores d’una persona que pateix un
trastorn psiquic i que es troba en un lloc public si un oficial de policia creu que
hi ha una necessitat immediata de fer-se’n carrec o controlar-la (secci6é 136); el
mandat de buscar i acompanyar una persona que raonablement es pot conside-
rar maltractada, oblidada o abandonada sense cap control adequat o bé que és
incapag de fer-se cirrec d’ella mateixa, en cas que visqui sola. L’internament
d’aquesta persona en un “lloc segur” no pot excedir les 72 hores (secci6 35).
Aquesta és la mateixa definicidé extensa del desordre psiquic que s’aplica a la
competencia de la Court of Protection (seccié 94).

La majoria de les disposicions, en canvi, exigeixen una qualificacié més
especifica que té 'efecte de fer-les inaplicables a la gran majoria dels dismi-
nuits psiquics. Es el cas de les seccions 7 a 10, que estableixen la tutela (guar-
dianship) i de les seccions que regeixen les diverses modalitats d’internament
psiquiatric (seccié 3: procediment ordinari; seccid 37: procediments penals
duts a terme per la Crown Court o per un Magistrates’ Court; seccié 35: desti-
nacié a un hospital per una jurisdiccié penal durant un periode d’observacié de
28 dies, renovable fins a una durada maxima de 12 setmanes).

Les categories que la llei preveu en aquestes disposicions son quatre. No-
saltres en distingirem les majors de les menors. Aquesta diferéncia no té cap
incidéncia sobre la tutela, perd sf que en té sobre els procediments d’interna-
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ment: quan la persona es recupera d’una categoria menor s’exigeix una prova
complementiria de la possibilitat d’oferir un tractament eficag.

Les categories majors sén;

a) la malaltia psiquica. Aquesta malaltia no queda definida en cap part
de lallei. La jurisprudéncia precisa que cal entendre-la en el sentit nor-
mal del llenguaige corrent;7

b) la deficiencia psiquica severa (severe mental impairment), definida
com un estat de desenvolupament psiquic aturat o incomplet que im-
plica una deficiéncia severa de la intel.ligéncia i de la conducta social
i que s’associa amb una agressivitat anormal o bé a una conducta irres-
ponsable,

Les categories menors sén:

a) els trastorns psicopatics, definits com a trastorns psiquics o com una
deficiéncia psiquica de caracter persistent, amb deficigncia significati-
va de la intel.ligéncia o sense aquesta deficiéncia, que provoca una
conducta anormalment agressiva o seriosament irresponsable;

b) ladeficiéncia psiquica, definida de la mateixa manera que la deficien-
cia psiquica severa; se'n diferencia en el fet que la deficiencia hi ha de
ser “significativa”, més aviat que no “severa”.

Siobservemaquestesdefinicions,ens adonarem que el disminuit psiquic no-
més entra en ¢l camp d’aplicaci6 de les disposicions més “dures” de la llei en la
mesura en qué es relaciona amb alld que es defineix com a trastorn psicopatic.

Una limitacié com aquesta ha estat algun cop criticada per la doctrina i,
concretament, per algunes associacions de defensa dels disminits psiquics que
ho veuen com una negacié del dret a la tutela tal com es reconeix en la decla-
raci6 dels drets de les persones disminuides psiquiques adoptada per les Na-
cions Unides el 20 de desembre de 1971."

LA GUARDIANSHIP

La sol.licitud de guardianship només es pot aplicar a persones de 16 anys
com a minim i que entrin en una de les quatre categories que hem esmentat
anteriorment, fins a un grau que necessitin la guardianship, i mentre aquest
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tipus de tutela sigui necessari per a I’interés del seu benestar o bé per 4 la pro-
teccié d’altres persones. La peticié ha de ser presentada per un assistent social
qualificat (approved social worker) o bé per un parent proper (nearest relati-
ve).” i sha de basar en una recomanacio establerta per dos metges (un dells ha
de ser reconegut pel Secretari d’Estat per als Serveis Socials per la seva expe-
rigncia personal en psiquiatria). Els serveis socials locals sén els que prenen la
decisi6, perd la guardianship i les decisions del guardian poden ser objecte
d’un procediment d’apel.lacié davant el Mental Health Review Tribunal. Con-
trariament al que passa en cas d’internament psiquiatric, aquest procediment
depen de la iniciativa de la persona afectada o dels seus familiars, Aquest punt
és probablement el més feble de la legislacid, ja que no hi ha previst que una
jurisdiccié independent hi exerceixi un control automatic. El guardian, que pot
ser la direccié local dels serveis socials o bé una persona que hagi designat
aquesta direccid. estd, certament, sotmes a les intervencions del Secretary of
State, perd és dificil avaluar I'ambit d’aquest control administratiu.

L'Act de 1983 limita la competéncia del grardian a tres Ambits:

1) determinar-ne el domicili;

2) determinar-ne el lloc i el periode en que la persona ha de seguir un
tractament madic, exercir una professié, rebre una formacié general o
especial (education or training):

3) assolir que la persona protegida estigui sotmesa a |'examen d’un agent
designat pels serveis medics o de salut mental.

El segon punt no déna al guardian el poder d’imposar un tractament contra
la voluntat de la persona afectada en la mesura en que una persona sota guar-
dianship no entra en les categories previstes en el titol IV de la llei, que afecta
els tractaments relatius als trastorns mentals aplicats a persones que no siguin
clients voluntaris,""

La nova definicié dels poders del guardian difereix profundament de la
que havia prevalgut en la redacci6 de I'Act de 1959, que i atribueix els poders
que un pare exerceix sobre un nen de menys de 14 anys.

Els deures del guardian sén vetllar pel benestar, entés en ¢l sentit més
extens (“la distraccid, la formacié, I ocupacio, el lieure, el benestar general...
han dassegurar que es fa tot el que és possible per a la promocid de la seva
salut fisica i psiquica’™. Aixd 1i déna un cert dret de control sobre les visites i
la correspondencia.
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Hi ha diverses accions que es constitueixen en infraccions: els mals tractes
o la negligéncia per part del guardian (seccié 127); ’ajut a una persona sota
guardianship per sortir d’una institucié sense les formalitats que s’hi requerei-
xen (secci6é 128); I’obstruccié a una persona autoritzada que visita, entrevista
0 examina una persona sota guardianship (secci6é 129).

I.’estatut té un caricter provisional: la guardianship es fa per un periode de
sis mesos, renovable posteriorment per periodes d’un any. Aquesta revisid (per
la mateixa instincia) potser compensa, en certa mesura, la manca de revisid
automatica per una jurisdiccié administrativa superior.

La segona figura important que reconeix la Mental Health Act és la d’un
parent proper (nearest relative). La secci6 26 indica que es tracta, per ordre de
prioritat:

1) del cbnjuge;”

2) delfill o la filla;

3) del pare o la mare;

4) del germa o la germana;

5) d’un avi 0 una avia;

6) d’un nét o una néta;

7) d’un oncle o una tia;

8) d’un nebot o una neboda.

En el mateix nivell, la persona preferible sera la de més edat. Si la persona
afectada viu amb una d’aquestes persones, aquesta haurd de ser elegida amb
prioritat. En qualsevol altre cas hi ha, per tant, una elecci6 que no té en compte
les relacions afectives.

Si la persona té menys de 18 anys i li ha estat atribuit un guardian, aquest
haura de ser el nearest relative. En el cas dels menors per als quals ’autoritat
paterna ha estat transferida a una administraci6 local o a una persona fisica, per
donar aplicaci6 a les seccions 3 o 10 de la Child Care Act de 1980, aquests
representants hauran de ser considerats nearest relative.

La County Court, tanmateix, té poder per substituir una persona o una
authority, en cas de peticié (realitzada per la persona afectada, els seus pa-
rents propers o per un assistent social), perd aquest poder es limita a un cert
nombre de motivacions (totes les quals menen a oposicions desraonables a
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mesures restrictives; una demanda o una aprovacié desraonable d’aquestes
< . 12
mesures no podra ser sancionada).

El nearest relative té poder —amb el consentiment d’un assistent social
qualificat— per sol.licitar:

1) unamesura d’internament obligatori;
2) un tractament obligatori, o
3) una guardianship.

Té poder de veto sobre una peticié de sortida (discharge) d’un hospital.
Igualment, no es podra decidir cap guardianship ni cap internament en contra
del seu parer.

RECURSOS

Els recursos contra la decisié de guardianship, contra les decisions dei
guardian o en cas d’internament s’exerceixen davant una jurisdiccié adminis-
trativa: cls Mental Health Review Tribunals (MHRT ).13 Els seus membres
han de representar tres components: juristes (€s el cas, normalment, del Presi-
dent), metges i persones que tenen una experiéncia en |’administracié i un co-
neixement dels serveis socials. S6n nomenats pel Lord Chancellor. En cas de
necessitat, els fons piblics per a1’assisi¢ncia judicial cobreixen les despeses de
representacié davant els MHRT. Els procediments poden ser oberts de tres ma-
neres diferents: per la persona afectada en cls terminis prescrits (generalment,
aquest dret pot ser exercit pel nearest relafive en les mateixes condicions, tret
del que fa a I’aixecament de la guardianship, que pot, en qualsevol moment,
ser obtinguda pel nearest relative sense necessitat d’un recurs davant un
MHRT); pel Secretari d’Estat d’ Afers Socials, que si ho considera necessari
pot, en qualsevol moment, sotmetre 'MHRT el cas d’un pacient internat o sota
guardianship (el Home Secretary —Ministre de I’Interior— té els mateixos
poders per als restricted patients);'* per una remissié automatica de certs afers
pels quals no 3°ha intentat cap recurs (aixi, les autoritats d’un hospital en que
ha estat internada una persona han de sotmetre obligatdriament el seu cas a
I’MHRT sis mesos després de la seva admissié si no s’hi ha exercit cap recurs;
després, s’hi ha de realitzar un nou examen cada tres anys. Aquest termini és
reduit a un any en el cas dels menors de setze anys).
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Assenyalem ’existéncia d’una Mental Health Act Commission, que no té
una funcié juridica, i la missié principal de la qual és la proteccio del dret de
les persones internades per mitja d’un poder d’investigacid forca ampli. La
Commission no té cap poder de decisid; es limita a transmetre els seus informes
a les autoritats responsablts:s.15

LA COURT OF PROTECTION

Les regles que afecten la gestié del patrimoni s6n completament autdnomes
en relacié amb la institucié de la guardianship. La Court of Protection pot admi-
nistrar i controlar la propietat i els afers de qualsevol persona “incapacitada, a cau-
sad’un desordre mental, per menar i administrar la seva propietat i els seus afers”.
La referéncia al “desordre mental” és prou indicativa que el seu camp d’acci6 és
for¢a ampli. Qualsevol persona posada sota el control d’aquest tribunal és qualifi-
cada de “pacient”. El procediment és extraordinariament simple, La demanda,
Iinicia, en principi, el nearest relative, perd potexercir aquest dret qualsevol per-
sona interessada (incloent-hi un creditor o un deutor). El Tribunal també pot ac-
war d’ofici. La peticid ha d’anar acompanyada d’un certificat meédic i,
eventualment, d’altres proves. No hi és obligatoria cap compareixenga personal.
Elconjunt del procediment es pot desplegar per comunicacions postals. La perso-
naafectadano repcapcopiadelademandaque’afecta, com tampoc nocal cap co-
piadel certificat médic o dels altres documents aportats com a proves. En principi,
caldra informar aquesta persona de I’ obertura d’un procediment'f’ i haura d’adre-
gar—per correu— les seves objeccions o nomenar un representant en un termini
de set dies. Tanmateix, es pot prescindir d’aquesta informaci6 de la persona afec-
tada si el Tribunal ho considera necessari en interés de la salut de la persona, per-
qué aquesta no comprendria a notificacié o per qualsevol altra rad. El Tribunal té
un poder d’apreciaci6 discrecional sobre les objeccions del pacient. En cas de
dubte, un expert médic oficial (Lord Chancellor’ s Medical Visitor) informara el
Masterdel Tribunal. Aquestexpert forma part d’unaestructura tripartida establer-
tal’any 1982 perla Supreme Court Act 1981, que estableix un cos de Visitors me-
dics, juridics i generals encarregats de contactar amb els pacients i d"informar-se
de lasevacapacitatd’administrarels seus béns.,

Les decisions, les pren el master, és a dir, un jutge auxiliar que dictamina
“en sala”, sense audig¢ncia publica.
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Hi ha recursos previstos: a I’interior mateix de 1’estructura del Tribunal, el
judge rep les apel.lacions contra les decisions que fa el master en el primer
grau. Després es poden fer apel.lacions davant la Court of Appeal i, en iltima
instancia, davant la Cambra dels Lords.

La seccié 102 defineix els poders del Tribunal de la manera més amplia.
Pot fer o ordenar que es faci tot alld que li sembli necessari o convenient pel
manteniment o el profit'’ de la persona afectada o dels membres de la seva
familia. Pot ordenar disposicions vers altres persones o altres finalitats, mentre
consideri que la persona afectada hauria actuat de la mateixa manera si no ha-
gués sofert cap trastorn mental.'®

La seccié 103 defineix un cert nombre de poders especifics que no limiten
de cap manera la competéncia general que acabem d’indicar. El Tribunal pot,
entre altres coses, controlar o administrar directament el patrimoni del pacient,
adquirir o vendre béns, concloure contractes i exercir una accié legal a nom del
pacient.

Aquests poders sén delegats generalment a un receiver quan el patrimoni
del pacient excedeix les 5.000 lliures esterlines. Sovint, €l receiver és un parent
proper. Pot ser, igualment, el director d’un servei social o el representant d’una
altra autoritat administrativa, perd aquesta solucié s’aplica cada cop amb
menys fregiiéncia, a causa del desbordament dels serveis socials locals i les
restriccions pressupostaries que els imposa el fet de treballar amb un personal
molt limitat. El Tribunal té tend®ncia a nomenar, més sovint que no feia abans,
un representant legal (soficitor), cosa que no es fa sense risc de confusid dels
poders, ja que normalment el soficitor és encarregat de representar el pacient
en cas de conflicte amb el receiver. En alguns casos, quan no hi ha cap altra
possibilitat, el Tribunal nomena el representant tegal oficial (Official Solicitor)
per exercir la doble funcié de solicitor i de receiver. En 'eleccio del receiver
no preval cap automatisme. Preferird un parent proper a algi que hi sigui es-
trany i, més concretament, algd que pugui visitar regularment la persona afec-
tada. El conjuge no s’haurd de designar necessariament. El receiver pot ser
remunerat; és responsable davant el Tribunal i li ha d’adregar un informe anual.

En els casos en qué el patrimoni del pacient no excedeixi les 5.000 lliures
esterlines, o bé quan ho consideri adequat, ¢l Tribunal no nomenard un receiver
i exercird el seu poder mitjangant un procediment rapid, en designar un dels
seus membres o una altra persona perqué dugui a terme una ordre que hagi
dictaminat.
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Hi ha previstos igualment procediments d’urgéncia (semblants a la institu-
ci6 del recurs d’urgéncia —referé— en el dret frances o belga). En poden dur a
terme sense peritatge médic i el Tribunal hi pot nomenar un receiver ad interim.

Les critiques que rep aquesta institucié sén de dues menes. " Unes fan re-
feréncia al funcionament practic del Tribunal, el qual, amb un efcctlu de menys
de 220 persones, administra els béns de prop de 23.300 pac1ents Aquesta
desproporci6 fa que I’exigéncia d’una verificaci6 concreta de les necessitats i
de les capacitats de cada persona sigui forca il.lusoria. Per tal de facilitar els
procediments, el Tribunal tendeix a assegurar-se el control integre del patrimo-
ni i a delegar el seu poder a receivers, sobre els quals no sempre aconsegueix
exercir un control efica¢.”’ Moltes decisions es tradueixen en una actitud exa-
geradament protectora o paternalista que privilegia I’atresorament en detriment
de les necessitats personals, de vegades importants, La voluntat de no cérrer
cap risc es demostra pel fet que, fins a [’any 1976, qualsevol persona que estava
sota la jurisdiccié de la Court of Protection era privada automaticament del
permis de conduir o del dret de sol.licitar-lo, Malgrat la institucié dels Lord
Chancellor’ s visitors, hi ha for¢a indicis que els contactes entre el Tribunal i
els pacients sén molt limitats (poc més de 1.100 visites anuals), fet que com-
porta que, com a mitjana, cada pacient tingui una oportunitat de ser escoltat
cada vint anys.

L’any 1983% hi havia vuit general visitors en els quals requeia essencial-
ment 1’organitzacié de les visites, dos medical visitors i un legal visitor (les
visites d’aquestes persones especialitzades es produeixen Gnicament quan les
proves médiques avangades per justificar la competéncia del Tribunal plante-
gen problemes, quan ¢l Tribunal vol estar informat de la capacitat d’un pacient
per testar o en cas de divorci).

L’existéncia d’una vnica seu, a Londres, no facilita els contactes amb els
pacients que resideixen a altres bandes. Finalment, el cost de les prestacions del
Tribunal no es calcula d’acord amb els ingressos dels pacients, i aix0 de vega-
des perjudica greument els seus recursos.

Hi ha altres critiques que sén més fonamentals, ja que fan referéncia a
I’estatut juridic del tribunal. El caracter sumari i essencialment no contradictori
del procediment, la brevetat dels terminis d’apel.laci6 i I’ampli poder discre-
cional del master posen en dubte la conformitat del procediment seguit en re-
lacié amb les exigéncies minimes de procediment que es requereixen quan es
tracta dels drets civils. Podem considerar que les exigéncies de I’article 6, apar-
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tat 1, de la Convencié Europea dels Drets Humans no sén gaire respectades en
una situaci6 paradoxal en qué un tribunal judicial possiblement no observa les
garanties que moltes jurisdiccions no relacionades amb 1’ordre judicial presen-
ten. La doctrina tradicional mostra 1’argument del caracter “benigne” de les
intervencions del tribunal. S’hi pot oposar I’amplia definici6 dels seus poders,
que constitueix la base legal d’intervencions que fan referéncia, en certa mane-
ra, als drets personals: una interpretacio extensiva permei igualment al Tribu-
nal sol.licitar que els receivers I’informin d’un casament (i, eventualment, que
s’hi oposin) o li concedeixin la iniciativa d’accions legals que no sempre sén
de naturalesa patrimonial.

S’hi han realitzat propostes de reforma:” fan referéncia, d’una banda, a un
clar reforcament de les garanties de procediment (terminis prolongats per fer
valer objeccions, compareixenca personal, inversié de la carrega de la provaen
benefici de la persona afectada, proves que facin més referéncia al comporta-
ment que no a la qualificacié medica, etc.). D’altra banda, s’ha proposat la
introduccié d’una distincié entre pacients informals (amb un procediment sim-
ple i un control particularment flexible exercit pel tribunal sobre els seus inte-
ressos) i pacients formals (que correspondrien, a grans trets, a la poblacid
internada en institucions psiquiatriques).

CONCLUSIONS

En conclusid, no podem evitar sorprendre’ns per la asimetria que hi ha
entre les tuteles personals, que afecten dinicament alguns centenars d’individus,
iles mesures de control del patrimoni.

Ens sembla que cal distingir diferents aspectes per saber si el caracter ab-
solutament excepcional de la tutela és un mal per ell mateix.

Un primer problema afecta I’ aplicacié del dret. La tutela és un mecanisme
essencialment administratiu en el dret angles, i sembla ser que el seu cost elevat
ha fet que les administracions Jocals evitin recérrer-hi, fins i tot en casos en que
hauria pogut ser necessari.

Un dels objectius de les Esmenes de 1982, que limitaven els poders del
tutor, era facilitar la tutela en els casos més greus. Des d’aquest punt de vista,
’aplicacié de la llei ha topat amb la inércia de les administracions locals i amb
la insisténcia governamental de realitzar estalvis considerables. La majoria
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dels autors subratllen que aquestes consideracions econdmiques expliquen en
e L, 23
gran manera la inutilitzacié d’aquest estatut.

El que es planteja aqui és tot el problema de Pefectivitat dels drets i el
poder discrecional de les autoritats pibliques i, concretament, les incidéncies
de mesures d’austeritat en el compliment de drets que sén proclamats, d’altra
banda, com a essencials.

Una segona qgiiesti fa referéncia a les altres institucions juridiques que el
dret anglés posa a la disposicié de les persones que necessiten una proteccié o
una forma de representacio concreta.

El trusf™* i el mandat d’attorney™ s utilitzen forga sistematicament per res-
pondre a les necessitats dels disminuits psiquics. Els limits d’aquesta enquesta
no permeten avaluar-ne les consegiiéncies i 1’adaptabilitat a qualsevol situacio.
El fet que es tracti d’institucions de dret comd i no d’estatuts excepcionals és,
certament, positiu per ell mateix.

Finalment, ens podem plantejar la pertinéncia de controlar els buits juridics
que es constaten per una extensié del sistema de tutela. Les experiéncies sueca
i austriaca han aportat altres respostes que incideixen més aviat en les formes
d’assisténcia.
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NOTES

La legislacié a qué ens referim s’aplica a Anglaterra i al Pais de Gal.les. Els drets
escocts i d’Irlanda del Nord presenten particularitats que no estudiarem aqui.

‘Trobem una relacié detallada de les Acts promulgades entre 1959 i 1982 en: Hals-

bury's Laws af Englands, Annual Abridgment, 1983, pag. 527 i segiients. La més
important d’elles és la Mental Health (Amendment} Act 1982, del 28 d’octubre de
1982.

Histdricament, el dret anglés no ha centrat mai en la fam{lia els estatuts de proteccid
o de representaci6. Aquests estatuts provenen, pel vessant de la guardianship, del dret
costumari, desenvolupat al voltant de la nocié de parens patriae, que confiava al
sobird 1a propietat i el govern de la persona dels fills d’un vassall mort. L’altre vessant
té el seu origen en I'estatut de Prerogativa Regis, que es remunta al regne d’Eduard 1
(1272-1307) i que permetia que la Corona s’emparés de les propietats dels malalts
psiquics, a canvi de mantenir-los, a ells i les seves families, i de retransmetre la pro-
pietat als seus hereus quan aquells morin. Tot i que les concepcions han evolucionat
després considerablement i han experimentat transformacions profundes durant els
dos darrers segles, la histdria explica, en gran manera, 1’estructura tan particular del
dret angl&s i, concretament, la dualitat d’una jurisdiccié administrativa per a la tutela
iuna intervenci6 judicial per a les giiestions patrimonials.

Vegeu Re Beaney (1978) 2 All ER (1978), que reafirma molt clarament un principi
constant: la capacitat mental que requereix el dret en relacié amb cada acte depin de
la transacci6 concreta que s’efectui per aquest acte, i es pot descriure com la capacitat
de comprendre la natura de la transacci6 quan la hi expliquin. Tornem a trobar aquesta
regla en totes les decisions estudiades: casament, testament, contracte, etc. 5 aplica
igualment als drets politics (vegeu Halsbury's Laws of England —4a. edicié—, vol.
XV, nim. 410, que cita decisions que estableixen aquest principi i que es remunten a
1791).

Encara que podem constatar algunes “intrusions” de la Court of Protection en €l camp
dels drets perscnals, no hi ha una auténtica incapacitat, en el sentit que s’entén fora
del Regne Unit, derivada del fet d’estar sotmés a la seva jurisdicci6.

Com a regla general, el dret comii de creaci6 essencialment jurisprudencial continua
regulant el procediment de la majoria dels actes personals {casament, divorci, filiacié,
etc.), regeix el camp de la responsabilitat civil i s*aplica —tret de casos d’intervencid
de la Court of Protection per tal d’anul.lar un acte— als contractes i als actes de caire
gratuit.

L’Act de 1983 manté la reserva de 1'Act de 1959 en qué s’indica que no es pot classi-
ficar ningi en la categoria de persona afectada per un desordre mental “dricament a
causa de promiscuitat o de qualsevol altra conducta immoral, d’una desviacio se-
xual, d alcoholisme o de toxicomanid”,



Y

®

&)
(10}

(11)

(12)

(13)

W. v. L. (1974) Q.B. 711, C.A. Es tractava d’una persona que havia realitzat mals
tractes contra un gat i uns gossos i havia amenacat la seva dona. El jutge Lawton va
afirmar: “Em pregunto qué hagués dit una persona normal i sensible de I'estat del
pacient en aquest cas, si I haguessin informat de la seva conducta envers els gossos,
el gat i la seva dona. A parer meu, aquesta persona hauria dit: bé, aquest xicot és
clarament un malalt mental” .

Gunn (1986) reflecteix aquesta critica i proposa la institucié d’una guardianship sem-
blant a la que hi ha en el dret america. Un grup de treball sobre la tutela dels adults ha
elaborat una proposicié de llei (reeditada per Lydia Sinclair i Michael Whelton) que
proposa la instauracié d’un doble sistema de guardianship, total o parcial, centrat en
les necessitats de la persona i sotmas al control de I’ordre judicial.

Aquesta proposicié preveu poders forga amplis que es podrien atribuir al guardian:
decisions en matria de residéncia, de companyia, de relacions sexuals, d’activitats
socials, de treball, de formacié, de patrimoni, de salut i de vida quotidiana, com també
qualsevol altra decisié que pugui prendre cl pare d’un nen de menys de 14 anys.

Meés endavant veurem la definicid del nearest relative.

Sense entrar en detalls, el tito! TV hi distingeix tres procediments: el que exigeix el
consentiment del pacient, un certificat que verifiqui la validesa d’aquest consentiment
iun certificat sobre la conveniéncia del tractament (cirurgia psiquica, tractament hor-
monal i altres tractaments detallats en una relacid), la que exigeix el consentiment del
pacient i un certificat en qué verifiqui el consentiment o bé un certificat que indiqui
la conveniéncia del tractament (medicaci6, electro-xocs) i el que permet procedir al
tractament sense condicions (cls altres casos).

Una parella no casada és assimilada a una parella casada per I'aplicaci6 d*aquest punt,
mentre la vida en comi hagi durat com a minim sis mesos.

El procediment que preveuen les regles de les County Courts §’aparta del dret comd.
El pacient no hi és considerat com una part al procés i pot ser interrogat separadament
o bé rebre la visita de 1’escriv (registrar), que n’informar el tribunal, El nearest
relative, considerat com a defensor, no té accés als informes médics o de les autoritats
locals o sanitaries que puguin ser acceptades com a proves pel Tribunal sense un debat
contradictori complet.

Les disposicions que afecten els MHRT constitueixen les seccions 63 i segiients de la
Mental Health Act. Han estat completades per les Mental Health Review Tribunal
Rules of Procedure 1983 (SI 1983 niim. 942). Hi ha una voluntat evident de soimetre
els contenciosos de I’Act de 1983 a una jurisdiccid essencialment administrativa. La
seccié 139 disposa que, tret de certs casos, no es podra intentar davant un tribunal cap
accid civil o penal que afecti un acte regit per la Mental Health Act, llevat que la High
Court o el Director of Public Prosecutions en donin autoritzacié. Aquesta autoritza-
ci6 se subordina a la demostracié de la mala fe o de la negligéncia de 1 autor de Iacte.
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(14) La restriction order €s decidida per la Crown Court, en matéria penal, quan “en vista
de la natura del delicte, dels antecedents del delingiient i del risc que cometi nous
delictes”, un acusat jutjat culpable és internat, per un perfode indeterminat o bé espe-
cificat pel tribunal. Fins 1’any 1982, dnicament el Home Secretary podia sol.licitar
'alliberament d’un restricted patient al’ MHRT. Aquesta practica va ser condemnada
pel Tribunal Europeu dels Drets Humans (X v. Regne Unit, 5 de novembre de 1981),
De ilavors enca, és possible un recurs de la persona internada. Sobre aquest punt, es
pot consultar MUCHLINSKI (1980) i GOSTIN (1982).

(15) L’estatutiles regles de funcionament de la Mental Health Act s6n definits en la seccid
121 de la Mental Health Act i completats per les Mental Health Act Regulations 1983,

(16) La férmula d’aquesta notificacié és particularment lacdnica: “El Tribunal considera-
ra si cal prendre mesures en interés vostre per tal de salvaguardar | administrar el
vostre patrimoni i els vostres afers, en el cas en qué sigueu incapag de fer-ho per vds
HALIX, covrvrereraenas (nom del receiver proposat) o qualsevol altra persona convenient
haura de ser nomenada com a receiver”. Tot seguit, el pacient és informat que pot
expressar les seves observacions mijangant una carta adregada al Tribunal (férmula
reproduida per GOSTIN, 1983-A, pag. 25).

(17) Lallei utilitza el terme “benefici”, que abasta tot alld que sigui financerament o ma-
terialment favorable al pacient, fins i tot I’'execucié forcada d’obligacions.

(18) Aquesta doctrina del substituted judgement es remunta a la detencié Ex Parte Whit-
bread, I’any 1816. Sobre aquesta doctrina i els seus limits, vegeu Terry CARNEY i
Pierre SINGER, Ethical and legal Issues in Guardianship Options for Intellectually
Disadvantaged People, 1986 (especialment les pag. 56-61).

(19) Podem trobar una exposici6 detallada d’aquestes critiques a GOSTIN, 1983-A.

(20) Xifres corresponents a I’any 1981, citades per GOSTIN, 1983-A, pag. 8. La quantitat
total dels béns administrats pel Tribunal s’elevaven en aquell moment a 450 milions.

(21) Els receivers han d’enviar un informe anual, perd aquesta formalitat, si bé pot revelar
casos de mala gestid, no permet jutjar 1’adequacid de les decisions a la voluntat i a les
necessitats del pacient, Els informes que no han de fer referéncia a I’estat i als desitjos
de la persona contenen una simple descripcié de les decisions i dels seus resultats.

(22) Aquestes xifres i les precisions que les segueixen es troben en una carta del Lord
Chancellor’s Department, del 12 de maig de 1983, adregada al senyor Baron, que ha
estat prou amable de fer-nos-la arribar.
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(23)

(24)

(25)

BEAN (1986} cita estadistiques parcials que estudien 156 casos de guardianship a
Anglaterra i al Pais de Gal.les durant els sis mesos que van seguir I’entrada en vigor
de I’Act de 1983 (entre els quals hi ha 26 casos nous). Durant els sis mesos segiients
la xifra va ser de 177 (34 dels quals eren nous), amb un nombre més elevat, per tant,
de respostes rebudes. Aquestes xifres representen tinicament un lleuger augment en
relacié amb els anys immediatament anteriors. En efecte, GRUNN (1986) esmenta
130 casos 1'any 1978, 172 casos I’any 1977 i 310 casos I’any 1966. UNSWORTH
(1987, pag. 322) assenyala: “En la practica, I' actuacié de les autoritats locals sobre
la implicacié dels recursos de la guardianship continua sent un factor més, i és encara
tinicament d’' una importancia marginal com a opcid legal”.

L'ds del trust en el camp que estudiem és una practica habitual, comuna a tots els
paisos de common law. Es tracta d’una transferéncia de la propietat a un tercer, el
trustee, que esth obligat a exercir els seus drets en funcié d’una finalitat precisa, per
exemple els interessos d’una persona considerada incapacitada per administrar el seu
patrimoni. Sense que arribi a constituir mai una persona moral, en el sentit que té
aquest terme en els sistemes de tradicié romano-germanica, el trust pot protegir inte-
ressos col.lectius (en aquests casos t€ el paper d'una fundacid). Els trustees son titu-
lars, personalment, dels drets sobre els béns que han estat objecte de la creacid d’un
trust, perd la seva gestid s’ha d’exercir d”acord amb I’objecte social instituit. Per a
una analisi més detallada del #rust vegeu WORTLEY (1962).

L’is del mandat d’attorney en cas d’handicap psiquic o de malaltia psiquica ha estat
facilitat per una reforma recent (Enduring Powers of Attorney Act 1985). Anterior-
ment, un mandat d’ atforney caducava quan el mandant, a causa d’un trastorn mental,
esdevé incapag de consentir els actes realitzats pel seu mandatari. La reforma té com
aefecte que el mandat es manté en vigor durant tota la durada de la incapacitat, men-
tre s’hi satisfacin diverses prescripcions. Cal que I’atforney tingui com a minim 18
anys, no sigui una corporacié i no hagi estat declarat en fallida, Quan es produeixi la
incapacitat, I’ attorney hauri de fer que 1a Court of Protection registri I’ instrument que
conté el mandat. El tribunal es pot atribuir alguns dels poders de I'atforney. Aixi
mateix, pot rebutjar el registre per diversos motius (sol.licitud prematura, frau o pres-
sid, inadequacid de I’artorney). Hi ha incompatibilitat entre I’existéncia d’un recefver
i la d’un atforney. El tribunal, per tant, haura de triar entre una de les opcions (pot fins
1 tot anul.lar el nomenament d'un receiver que hagi precedit la sol.licitud de registre).
Durant tota la durada del mandat, el tribunal exerceix un poder de supervisié i pot
suspendre’n el mandat en qualsevol moment per assumir-ne plenament les prerroga-
tives. Es garanteixen algunes mesures de publicitat envers altres possibles mandataris
i els parents més propers {en principi, tres com a maxim, segons un ordre de prioritat
lleugerament diferent del que hem indicat per a 1a determinaci6 del nearest relative).
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EL PROJECTE DE LLEI HOLANDES SOBRE
EL MENTORSCHAP

ELS REGIMS ACTUALS

El sistema holand®s actual comprén dos estatuts per als discapacitats
majors d’edat. La curatele' (art. 378 del BW - Codi Civil) és una mesura
d’interdiccié dels majors d’edat (als Paisos Baixos, la majoria d’edat, que
era de 21 anys, ha estat reduida a 18 anys a partir de 1’1 de gener de 1988)
a causa de trastorns mentals, prodigalitat o embriaguesa habitual. Es tracta
d’una mesura “classica” d’interdiccié. La persona protegida és, en principi,
incapacitada per exercir el conjunt dels seus drets, patrimonials i personals
(no pot, per exemple, exercir la patria potestat, recongixer o legitimar fills,
demanar el divorci, exercir els seus drets polftics, etc.). Fs una mesura ex-
tremadament dura, per a la qual tinicament s’han previst alguns atenuants
menors (possibilitat, amb I’acord del jutge cantonal, de casar-se, possibilitat
de prendre un compromis valid per un contracte o amb un objectiu concret
mitjangant 1’autoritzacié escrita prévia del curador, possibilitat de disposar
de quantitats de diners acordades pel curador amb vista al lleure de la persona
afectada).

L’ onderbewindstelling’ (article 431-449 del Codi Civil), que va entrar en
vigor 1’1 de setembre de 1982, és una administracié de béns de la persona pro-
tegida a causa del seu estat fisic o psiquic. Aquesta mesura €s estrictament
patrimonial, i pot ser sol.licitada igualment quan la persona protegida encara és
menor d’edat. El jutge cantonal determina en quina manera i sobre quina part
del patrimoni o dels ingressos de la persona protegida s’aplica la mesura. La
seva durada pot ser igualment limitada. La regla és, per tant, la capacitat juri-
dica plena de la persona protegida.

Contrariament als tutors, els administradors poden ser igualment persones
morals,

L’administracié havia estat concebuda com una mesura que permetés
evitar la tutela en molts casos. A causa del seu procediment simple i poc
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costés, hauria de ser el principal estatut de proteccié tant de les persones
internades en institucions de salut mental com de la gent gran que ja no és
totalment responsable dels seus actes. El Ministeri de Justicia havia previst
que ’any segiient al de la seva entrada en vigor s’aplicaria a una poblacié
aproximada de 100.000 persones, i que després es podria preveure que cada
any 10.000 persones es classifiquessin en aquest estatut.

La realitat és ben diferent. No hi ha hagut cap flux de sol.licituds arran de
la seva entrada en vigor (426 casos durant el quart trimestre de 1982), i la
quantitat anual de sol.licituds és d’unes tres o quatre mil.*

Podem donar diferents raons per explicar aquest s relativament limitat
d’un estatut flexible. D’una banda, no s’ha organitzat cap revisié automatica
dels régims tutelars anteriors. L’article 432 del Codi Civil es limita a indicar
que el tutor pot presentar una sol.licitud d’administraci6, i que el juige com-
petent en matéria de tutela pot, en cas que aquesta mesura sigui aixecada,
decidir d’ofici una administracié. D’altra banda, 1'article 431 del Codi Civil,
que defineix el camp d’aplicacié de la mesura, planteja certs problemes d’in-
terpretaci6. El criteri és que 1’adult que no estigui en condicions d’administrar
els seus interessos patrimonials adequadament i completament. Aquest darrer
terme (en neerland@s, ten volle) ha estat interpretat per una part de la juris-
prudencia en el sentit que en cas d’incapacitat general no se’n podria acordar
I’administracié, Segons aquesta interpretacid, el “no... completament” es con-
verteix en una obligacié positiva, d’alguna manera, de poder-ne administrar
parcialment el patrimoni.

Un veredicte del Tribunal de Cassacié holandes (Hoge Raad)* ha rebutjat
aquesta interpretacié, en considerar que els treballs preparatoris de la llei ’han
fet aplicable tant als casos de capacitat incompleta com als casos d’incapacitat
completa en matéria patrimonial (“herzij niet ten volle, hetzij in het geheel
niet”). Per tant, en I’elecci6 de les mesures de proteccid, la regla a seguir hauria
de ser la de menor consideraci6 als drets i a la llibertat.” L’automatisme que
faria correspondre la tutela als casos més greus i 1’administracio als casos que
ho sén menys s’ha trencat. Perd si tenim en compte circumstincies concretes
podem considerar, paradoxalment, 1’adopci6 de 1’estatut més dur en els casos
en qué una deficiéncia mental de menor importancia t€ com a efecte la multi-
plicacié de les oportunitats de compromisos juridics. Aquesta és I’opinié de la
“Nederlanse Vereniging voor Autisme en verwante contactstoornissen”,’ i re-
trobem aquesta tendéncia en la jurisprudéncia emesa després del veredicte del
Hoge Raad que acabem d’esmentar.’
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EL PROJECTE DE MENTORSCHAP

Una part important de la doctrina holandesa considera que entre les dispo-
sicions extremament limitadores de la tutela i els efectes estrictament patrimo-
nials de I’administraci6 hi ha una llacuna que no permet regular de manera
satisfactoria els actes juridics no patrimonials de persones la salut mental o les
capacitats intel.lectuals de les quals estan alterades,

Una primera proposicié de reforma va ser presentada ’any 1939 per A.
Querido. Es tractava d’aplicar la mesura de la “proteccié” dels menors d’edat
(article 254 i segiients del Codi Civil) als malalts mentals. Consegiientment, es
van elaborar diferents projectes, que van confluir, I’any 1976, en una proposi-
cié tinica de crear la institucié del mentorschap.’

Les associacions de defensa dels disminuits psiquics han estat Aampliament
consultades durant la realitzacié del projecte.

Segons el que es despren dels treballs preparatoris de la Comissié sobre la
posici6 juridica dels disminuits i malalts psiquics, el paper del mentor és, abans
de res, aconsellar i assistir la persona protegida, fins i tot en la gestié del seu
patrimoni. La seva capacitat juridica es limitaria a decisions no patrimonials i
variaria d’acord amb 1’estat mental de la persona protegida.

La institucié del mentorschap sembla imminent (el senyor Jansen, del Mi-
nisteri de Justicia, ens ha indicat que la llei serd promulgada probablement du-
rant ’any 1988)." El projecte de llei comprén un article que crea una nova
seccié del Codi Civil (el titol 20: “Mentorschap per als majors d’edat™). Pre-
veu, igualment, esmenes realitzades en altres seccions del Codi Civil, com tam-
bé les regles de procediment que hi s6n aplicables.

ANALISI DE LES PRINCIPALS DISPOSICIONS

En la descripcié del projecte, seguirem els articles d’aquest nou titol del
Codi Civil.

L’article 450 defineix el camp d’aplicacié del mentorschap: majors d’edat
que, a causa del seu estat mental, no poden avaluar o poden avaluar amb difi-
cultat els seus interessos de caire no patrimonial (la mesura pot ser instaurada
per 2 menors d’edat, perd només tindra efecte en ¢l moment de la majoria
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d’edat; pot ser instaurada per a un futur, en el cas que €s prevegi que |’estat
mental de la persona afectada evolucionara de manera que arribi a una situacio
en qué necessitard una mesura de protecci6 d’aquesta mena).

L’article 451 indica quines sén les persones que poden prendre la iniciativa
de fer-ne la sollicitud: la persona afectada, el conjuge o company, els seus
parents fins al quart grau, el seu tutor o el seu administrador. La sol.licitud, la
pot fer igualment el ministeri pablic o les persones que explotin o dirigeixin
una institucié en qué estigui internada la persona afectada. En aquest darrer
cas, cal esmentar per qué les persones abans indicades no n’han presentat la
sol.licitud.

En cas de sol.licitud de tutela, el jutge pot decidir d’ofici I’adopcié del
mentorschap.

L article 452 disposa que el mentor serd nomenat tan aviat com sigui pos-
sible; que, en cas de necessitat, sera designat un mentor provisional; que si ja
ha estat instituit un administrador, sera nomenat mentor preferentment, amb la
condicié que es tracti d’una persona fisica.

L’article 453 és el més important. Defineix les obligacions del mentor. Es
per aixd que el traduim fntegrament:

«“] . En la mesura en qué la llei no ho disposi altrament, la persona afecta-
da, durant la durada del mentorschap, és incapacitada per complir els actes
Jjuridics en les matéries relatives al guariment i al tractament."

“2. Per als actes jurtdics esmentats en el paragraf 1, el mentor representa
la persona afectada de dret i de fet. El mentor pot donar la seva autoritzacié a
la persona afectada perqué ella mateixa dugui a terme aquests actes Juridics.

“3. En la mesura en qué la persona afectada pugui fer-se una avaluacio
raonable dels seus interessos en joc, és capag de dur a terme actes juridics com
els que considera el paragraf 1, i el mentor no actuard com a representant
sense el consentiment de la persona afectada.

“4. Pel que fa a fets no juridics relatius a les matéries esmentades en el
paragraf 1, el mentor actuard en el lloc de la persona afectada, mentre la
natura de I acte aixt ho permeti, llevat que la persona afectada pugui fer una
avaluacié raonable dels seus interessos encausats.

«§_ El mentor donard la seva opinié a la persona afectada en les matéries
que no siguin de caire patrimonial, i vetllara pels seus interessos”.
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L’article 454 disposa que el mentor haura de fer participar la persona afec-
tada tant com sigui possible en el compliment de les seves tasques, i que és
responsable davant d’ella dels seus possibles errors.

La persona afectada és responsable dels deutes que s’ originin per I’activitat
del mentor (article 425).

Abans de procedir a actes jurfdics, el mentor pot fer validar la seva decisio
(¢l text neerlandés utilitza I’expressi6 “zijner verantwoordiging doen machti-
gen™) per la persona afectada o bé pel jutge cantonal, si la primera no esta en
disposicié de fer-ho o s’hi nega (article 456).

Un acte juridic realitzat en contradiccié amb I'article 453 és anu-l.lable,
perd es protegeix els tercers que actuin de bona fe (article 457).

L’article 458 regula el cas de situacions “mixtes”, en qué un acte no
patrimonial esmentat en I’article 453, paragraf 1, pot incloure béns sota ad-
ministraci6. En aquest cas, i en la hipdtesi en qué 1’administrador i el mentor
no s6n la mateixa persona (recordem que 1’article 452 indica que es designara
preferentment 1’administrador com a mentor, només si €s tracta d'una per-
sona fisica), el mentor serd 1’dnic representant competent, i els seus actes
poden tenir, per tant, conseqiiéncies patrimonials.

El mentor presenta un informe sobre les seves activitats al jutge cantonal,
si aquest li ho demana. Si s’escau, ha de comparixer o donar totes les
informacions sol.licitades. Al final de la seva activitat, ha de presentar un
informe escrit (article 459). El mentor pot imputar a la persona afectada les
despeses necessaries per al compliment de la seva tasca. El jutge pot, si ho
considera raonable, atribuir un salari al mentor a cirrec de la persona afec-
tada.

Els articles 461 i 462 indiquen com finalitzen les tasques del mentor i la
institucié del mentorschap.

L’article 453 procedeix a una articulacié particularment complexa de les
competéncies respectives del mentor i de la persona protegida. El paragraf 1
n’indica la regla fonamental: el mentor és competent per a tots els actes rela-
cionats amb el guariment i el tractament.

Una publicacid oficial'? i una entrevista amb el senyor Janssen —un dels
principals art{fexs de la reforma— confirmen que es tracta d’una capacitat
molt estesa que afecta tots els actes (tant de dret com de fet) en matéries
relatives a les cures i al tractament. Aquestes matéries poden ser compreses
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en un sentit ampli, i fins i tot en la seva fase preparatoria o introductdria.
Aquesta capacitat de representacié és general. Pot, igualment, menar a trac-
taments forcats, fins i tot irreversibles.” En aquests casos, evidentment, es
demana la circumspeccié més estricta del mentor i dels possibles tercers. El
paragraf 2 fa referéncia a ’autoritzacié d’actuar que el mentor pot atorgar
a la persona afectada.

Els comentaris del Ministeri de Justicia indiquen que es tracta, d’alguna
manera, d’una mesura pedagogica relativa a giiestions menors, fins i tot en el
cas en que la persona afectada no tingui una consciencia total i perfecta de
I’abast de les seves decisions. Se’l prepara, d’alguna manera, per “reintegrar-se
en la societat” (“terugkeer in de maatschappiy”).

El paragraf 3 constitueix una excepcid, fruit d’una doble preocupacié: re-
congixer la part de capacitat de decisié autdbnoma que subsisteixi i assegurar la
proteccid de tercers que actuin de bona fe. El problema que s’hi planteja és,
evidentment, el del repartiment de competéncies. Els comentaris oficials indi-
quen que els criteris del mentor hi estan determinants: “En primera instancia,
el mentor es formara una opinié pel que fa al cas; coneix, efectivament, per la
seva tasca, la persona afectada i les capacitats mentals que hi subsisteixen, i
haura de procedir en una situacit concreta tenini en compte, tant com sigui
possible, aquesta capacitat subsistent. El tercer que tracti amb la persona
afectada haurd de jutjar per ell mateix, en alguns casos, si aquesta persona pot
fer una avaluacio raonable dels seus interessos en joc” (Mentorschap ten be-
hoeve van meerderjarigen, pag. 34).

Els exemples que déna el Ministeri de Justicia per il.lustrar el paragraf
4 sobre fets que no siguin actes juridics demostren prou bé ’amplia accep-
tacié de la nocid de guariment i tractament: es tracta de I’examen d’un dos-
sier medic, de I’eleccié d’un régim alimentari, de la determinacié d’un lloc
de vigilancia, etc.

Finalment, ¢l paragraf 5 s’aplica a actes no patrimonials que no afecten
les cures i el tractament. Els consells del mentor poden portar a decisions
eminentment personals, com ara un procediment de divorci o el reconeixe-
ment d’un fill.
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Podriem proposar, de manera sintética, el quadre segtient:

Curatele Bewindvoering | Mentorschap
! . Si
A g
u’torltai'i1 sob;:oesls béns i si (totalment o No
Ere parcialment)
Si
Autoritat sobre els actes édﬁrﬁiﬂzflﬁz
personals pels quals es pot Si No rou Amplia de
concebre una representacio P P
les cures i del
tractament)
La persona protegida conserva
la seva capacitat jurfidica No St Si
“residual”
. . fisi .
Qui en pot ser el representant? | Persona fisica PemonafEica Persona fisica
o moral :
Exclou
o quatsevol altre La bewindvoeringila
CompatiGiliEat estatut de mentorschap es poden combinar
proteccid
CONCLUSIONS

El sistena que el projecte de reforma holandgs reflecteix és complet i co-
herent quant al fet que disposa clarament regles que determinen els camps res-
pectius d’una tutela personal i d’una tutela patrimonial. La prioritat que es
concedeix a I’interds personal sobre els béns (article 458) i el manteniment
d’una capacitat juridica total en el seu principi son elements apreciables que
donen prioritat al benestar i a la dignitat de la persona. En canvi, ens podem
preguntar sobre la feblesa del control jurisdiccional: el jutge intervé, en una
primera etapa, per decidir 1’establiment d’una persona sota Iestatut de men-
torschap i per designar un mentor. Pot sollicitar, durant el mandat, un informe
de les activitats, fer compargixer ¢l mentor, obtenir-ne qualsevol informacié
complementaria. Pot, finalment, fer finalitzar el mentorschap o el mandat del
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mentor i substituir-lo per algun aitre. Perd no hi intervé directament ni per con-
trolar el repartiment de competéncies que resulta de 1’article 453 ni per solucio-
nar un possible conflicte entre el mentor i la persona afectada. El seu unic
argument €s la possibilitat de destitucié del mentor (i, és clar, la possible res-
ponsabilitat civil o penal en qué incorri aquest datrer en cas de falta o delicte).
Es tracta d’arguments extrems que només es faran valer en cas de crisi greu o
d’abiis manifest. La voluntat de crear un sistema flexible i eficag té I’objectiu
de privar la institucié de qualsevol instincia de control ordinaria, ja sigui fami-
liar, administratiu o judicial. Aquesta situaci6 no és exclosa de perill: tot reposa
sobre 1’avaluacié que fara el mentor dels interessos personals de la persona
protegida i de la seva capacitat de representar-los. Es corre el risc que aquests
dos criteris es confonguin: una persona que rebutgi una mesura que el mentor
consideri indispensable ser conceptuada, 1dgicament, com una persona que no
arriba a avaluar de manera raonable el scu propi interés.
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NOTES

Per a una descripcié detallada, vegeu BLANKMAN (1983). En la resta d’aquest ca-
pitol, traduirem curatele per tutela i curator per tutor. .

Vegeu JANSEN (1983).

Xifres esmentades en Mentorschap... (1987), pag. 25. Les estadistiques relatives a la
tutela se situen al voltant de 1.500 a 2.000 casos anuals entre 1978 1 1982 (BLANK-
MAN, 1983, pag. 106-107).

Hoge Raad, 1 de juliol de 1983, amb les conclusions del Procurador General Berger
iuna nota signada EAAL, dins Nederlandse Jurisprudentie, 1984, ndm. 181, pag. 706
1seglients.

Carta que ens ha adregat K. Blankman el 10 de desembre de 1987,

Resposta de I'NVA al nostre giiestionari (17 de febrer de 1988). Aquesta resposta
conté el fragment seglient: “En cas de deficiéncia psiquica mental menys greu que no
pugui ser coneguda per tercers, es preferird la tutela, que és la mesura greu. Es pot
sol.licitar al jutge, a liure eleccid, una tutela o una administracié. La gravetar de la
deficiéncia no 6 aqui cap consideracid”,

Vegeu la cronica de jurisprudéncia de K. Blakman dins Tijdschrift voor familie - en
Jeugdrecht,nov. 1987, pag. 220 i segiients i, concretament, vegeu el veredicte esmen-
tat del Hoge Raad del 7 de novembre de 1986, que cassa un veredicte del Tribunal
d’Apel.laci6 d’ Amsterdam. Es tracta d’una persona que havia sol.licitat i obtingut del
tribunal d’ Amsterdam ’aixecament de la tutela i la seva transformacié en una admi-
nistracié temporal dels seus béns. El seu germa i antic tutor va fer una interpel.lacié
a la senténcia, interpel.laci6 que va ser denegada pel Tribunal d’ Apel.lacié d’ Amster-
dam, que va confirmar que no tenia les condiciens per justificar la tutela. El Hoge
Raad va cassar les decisions anteriors i va consagrar, aixi, una concepci6 en qué els
riscos que corren els tercers (en aquest cas, la familia) en els casos d'una autonomia
més gran de la persona poden justificar la tutela o el manteniment d’aguesta.

Trobem, tanmateix, opinions contraries, favorables al manteniment de la tutela com
aeix del sistema de representaci6 i de protecci6. Vegeu les posicions de G.A.T. Wind
en la jornada d’estudi dedicada als malalts i disminuits psiquics per la Universitat
Lliure d’ Amsterdam el 16 de desembre de 1987.

Tot i que la terminologia sigui idéntica, subratllem que aquest estatut és molt diferent
del que vol introduir una proposicié de llei en la legislacié belga. En la proposicié
belga, la mesura no comporta per ella mateixa cap incapacitat (art. 515 bis), i el men-
tor tnicament podra aconsellar o assistir 1a persona, sense que tingui més drets o
responsabilitats que els que tenen els pares d’un major d’edat. En cas de conflicte
entre la voluntat de la persona “assistida” i ’opinié del mentor, Iarticle 515 sisé
preveu: “Si el major d’edat no es conforma amb les opinions del mentor podra, per
instancia, sol licitar al tribunal que prengui totes les mesures oportunes per tal d' as-
segurar la proteccid de la persona o dels béns de I'interessat”,
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(11)

(12}

(13
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Algunes observacions a la jornada d’estudi del 16 de desembre de 1987, esmentada
en la nota 8, fan palesa una certa resisténcia al projecte de mentorschap. Les objec-
cions que s’hi van algar sén generalment d’inspiracié conservadora, i consideren que
el mentor tindr dnicament poders molt limitats. El to, el va donar una interpretacié
sorprenent del professor Schnabel, que veu el mentorschap com una mesura conve-
nient per a les persones afectades de SIDA i per als estrangers que es troben en hos-
pitals psiquiatrics.

El text neerlandes comprén les paraules “verzorging, verpleging en behandeling”. El
primer correspon a les cures en general (incloent-hi, per exemple, una psicoterapia);
el segon, als guariments medics; el tercer, a la idea general del tractament. Podriem,
per tant, si volem conservar una definici6 triple, proposar la traduccié, per a les ac-

LEAYY 27 = &k

cions de que tractem, de “fer-se cirrec”, guarir” i “tractar”, respectivament.

MINISTERIE VAN JUSTITIE - MINISTERIE VAN WELZIIN, “Volksgezondheid
en cultuur”, Mentorschap ten behoeve van meerderjarigen (voorontwerp van wet),
juliol de 1987.

Amb la reserva que si hi ha lleis particulars que ho disposin altrament el mentor hi
deixara de ser competent. Aix, no podra presentar una sol.licitud d"entrada voluntaria
en un establiment psiquiatric. En canvi, se’n podria acceptar una sol.licitud d’esteri-
litzacic.



INFORME COMPLEMENTARI
EL DRET DE LES PERSONES

DISMINUIDES ALS ESTATS UNITS
D’AMERICA






INTRODUCCIO

L’interés que presenta I’estudi de la situaci6 jurfdica dels disminuits als
Estats Units prové del fet que proporciona un punt de suport exterior a partir
del qual és possible plantejar exigéncies juridiques dificils de formular en el
marc d’altres ordenaments juridics que, per la seva coheréncia interna, espe-
cialment per la distribucié que efectuen entre els diferents ambits del dret,
amorteixen considerablement la for¢a que poden exercir uns valors &tics sobre
el replantejament de I’estatut d’una minoria sotmesa a una discriminacio.

Es revelador que la doctrina americana shagi interessat pel dret dels dis-
minuits i, en particular, pel dret dels disminuits psiquics, i que d’aquesta mane-
ra hagi creat un nou ambit d’estudi molt rarament analitzat per la doctrina
europea. ' Evidentment, la doctrina americana ha delimitat, en el si del dret civil,
un objecte especific: el dret dels discapacitats majors d’edat. D’altra banda, en
aquest ambit enorme, de limits indefinits; que constitueixen els drets econdmics
i socials, trobem una bibliografia abundant sobre el dret dels disminuits, entes
com el dret a un conjunt de prestacions en els ambits de la sanitat, I’educacié,
el treball, 1a seguretat social i I’ajut social. No és freqiient que es faci referéncia
als drets de I’home per manifestar, pel que fa a situacions determinades, que els
disminuits psiquics no poden ser privats d’uns certs drets fonamentals.”

El dret america dels disminuits va més enlla d’aquestes diferents catego-
ries. El seu punt de vista, ja reflectit en els treballs del Presidens’s Panel on
Mental Retardation,’ combina el reconeixement dels drets fonamentals de totes
les persones —i el disminuit psiquic no pot justificar una excepci6 a aquest
principi— amb la creacié de drets subjectius, en el cas dels disminuits, que
permeten exigir no solament als poders publics siné també —si bé en menys
mesura— als particulars una accié constant i eficag 1’objectiu de la qual sigui
compensar els factors de desigualtat, una accié sense la qual el reconeixement
dels drets fonamentals corre el risc de quedar limitat.

Cal que aquesta formulacié sigui matisada i verificada en el sentit que el
dret america dels disminuits és només parcialment el dret positiu en vigor als
Estats Units. En alguns aspectes, es queda a’estadi de la revisio critica del dret
existent, i els progressos més audagos de la jurisprudéncia podrien quedar sen-
se continuacié. Alguns dels seus enunciats, sobretot quan topen amb les dispo-
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sicions de les lleis en vigor als estats, podrien no tenir mai una acceptacio en el
dret tal com és aplicat. D altra banda, perd, cal destacar que el dret dels dismi-
nuits ha estat formulat i sancionat per una jurisprudéncia abundant, per un cert
nombre d’instruments legislatius federals, per disposicions de ’executiu i per
la revisié —acomplerta desigualment— del dret de cada estat. Una de les seves
caracteristiques és I’¢mfasi que s ha posat sobre I’efectivitat, sobre 1’exigibili-
tat real de drets subjectius i, a partir d’aixd, sobre les férmules de procediment
que permeten satisfer aquests objectius: class actions, advocucy, poders molt
amplis dels tribunals federals per trobar remedies a les situacions sancionades.

Histdricament, el dret america dels disminuits va anar sorgint a partir del co-
mengament dels anys 60, i va congixer una fase d’acceleracié i d'extensiéen tots
els Ambits durant els anys 70. Aquest impuls sembla que s’ha anat frenant durant
clsdarrers anys acausade lainfluénciade diversos factors, alguns d’interns, com
ara la fragilitat del consens a I’entorn de la nocié d’integracié social,’ 1 altres
d’externs, com ara la recuperacié de la ideologia liberal tradicional, la crisi eco-
ndmica i la voluntat de desvincular parcialment els poders ptblics d’allo que es
coneix als Estats Units amb I’amplia noci6 de “‘serveis humans”.’

El seu sorgiment va estar estretament vinculat a la dindmica igualitaria oberta
pel moviment a favor dels drets civils de laminorianegra. Noés possible deixar de
sorprendre’s pel paral.lelisme remarcable de les t&cniques juridiques que es van
posar en marxa: inferpretacié amplia de I’esmena XIV® per part de les jurisdic-
cions federals; processos col.lectius conduits amb empenta per les organitzacions
de defensa dels disminuits que combinaven el reconeixement dels drets fonamen-
tals, les injuncions judicials detallades que imposaven el respecte de les normes
als estats i la utilitzacio dels tribunals federals com a fdorums de denidncia i ’accid
legislativa del Congrés, que recorrerd al mateix llenguatge i als mateixos mecanis-
mes que en la legislacié sobre els drets civils apareguda durantels anys 60. Un fac-
tor més conjuntural va ser, durant la segona meitat dels anys 70, el nexe entre ¢l
moviment dels disminuits i el movimentdels veterans de la guerra de Vietnam.’

Una de les condicions subjectives essencials del moviment dels disminuits
ha estat la presa de consciéncia que "handicap €s una categoria historica i
social que permet comprendre la situacio dels disminuits en termes de minoria
discriminada.”

Hahn” demostra la importancia d’aquesta formulacid, tant per les seves con-
sequiencies practiques (desenvolupament d’un moviment dels disminuits que so-
brepassa les barreres de categoria, exigéncia d’accions compensatdries) com
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tedrigues (revisié de les categories tradicionals de les ciéncies socials, perspectiva
multidisciplinaria que déna una nova dimensi6 a 1’analisi de les limitacions fun-
cionals i fa ressaltar la importancia de la percepcié per part dels altres). Aquest
moment subjectiu é fonamental, ja que suggereix que és il.lusori separar els drets
de I"afirmaci6 de la dignitat. Només en la mesura en qué les persones disminuides
arribin a desenvolupar un sentit d'identitat positiu en la dialéctica entre la cons-
cienciad’elles mateixes i la percepeid per part dels altres la definicié dels drets so-
brepassaral estadi d’un proteccionisme més o menys condescendent.

La situaci6 juridica dels disminuits als Estats Units al comencament dels
anys seixanta no era gaire diferent de la que predominava aleshores als altres
paisos, si no és —en un sentit negatiu— per I’escassa cobertura que oferia la
seguretat social. Hi ha, d’una banda, una amplia gamma de mesures legislati-
ves preses a cada estat que poden limitar considerablement els drets dels dis-
minuits psiquics: les lleis que organitzen la guardianship i el civil commitment
(internament obligatori en una institucid) tenen conseqiiéncies molt estrictes
(en molts estats, prohibici6 de casar-se, privaci6 dels drets politics, incapacitats
que afecten la majoria dels actes jurfdics). De vegades es troben dgleupdes per
disposicions eugemques % Una part important de la poblacié afectada és “ins-
titucionalitzada” en condicions que son sovint infrahumanes.

Les regles de procediment normalment s6n breus i no atorgen més que una
atencié limitada als drets de la persona [estatut de la qual volen regular. En
I"ambit social, aiguns programes federals permeten que els disminuits es bene-
ficiin de prestacions determinades. Es tracta principalment de la Workers’
Compensation, la Social Security Disability In cm ance, ¢l Supplemented Secu-
rity Income i ¢l Benefit for Disabled Vetei ans.’

Les transformacions s’han dut a terme a partir d'un impuls doble: el dels
recursos judicials i el de la legislacié federal.

Els limits d’aquest treball no permeten tractar tots els aspectes d’aquest nou
dret dels disminuits. Ens conformarem amb estudiar-ne cinc punts essencials:

I. L’afer Wyarti la desinstitucionalitzacid.
1. La Rehabilitation Act de 1973,
II1. L extensio del dret a I’educacio.

IV. La redefinicié dels estatuts de proteccié (civil commitment 1 guar-
dianship).

V. La protecci6 dels drets fonamentals i I'advocacy.
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NOTES

Per doctrina europea, aqui entenem sobretot la dels sistemes romano-germanics. Perd
la reticéncia a definir un dret per als disminuits es manifesta igualment, per altres
raons, en el dret anglés. Tanmaleix, caldria matisar aquesta afirmacié. En els ordena-
ments juridics escandinaus, segons el que els limits d*aguesta recerca ens han permés
constatar, I'afirmacié del principi de normalitzacié sembla haver permés una refosa
det dret, practicament sense passar per ’estadi d’una formulacié juridica de drets
col.lectius comparable a la que es va efectuar als Estats Units, D’altra banda, hem de
destacar la voluntat d’una perspectiva global de la relaciéd entre el dret i els disminuits
que apareix en algunes investigacions recents fetes a Franga (col.loqui “Handicap i
dret”, organitzat per I’ADEP el novembre de 1983).

Aixi, 1a jurisprudéncia del Tribunal Europeu dets Drets Humans sanciona les mesures
privatives de llibertat adoptades a causa de problemes psiquics quan aquestes mesures
no presentin les garanties fonamentals que preveu 1'article 5 de la Convenci6 Europea
dels Drets Humans (senténcia Winterwerp). Igualment, 1’abséncia de recurs judicial
en cas de relacions sexuals a les quals hagi estat sotmesa una jove disminuida psiquica
internada en una institucic ha estat censurada per I'gfer X 1 Y v, Paisos Baixos, 26 de
marg de 1985, Sarie A, nim, 91.

Aquest equip va ser nomenat pel president Kennedy el 17 d’octubre de 1961. Sobre
els seus primers treballs juridics, vegeu BAZELON, D. i BOGGS, E. (1963).

HAHN (1985). Ens sembla que el fragment d’aquest estudi que transcrivim a conti-
nuacid és essencial; “Possiblement, la conseqliéncia més important del sorgiment del
moviment per als drets dels discapacitats, tanmateix, va ser I' amplia acceptacié per
part de disminuits de la percepcid que eren, de fet, membres d'una minoria. El desen-
volupament inicial d aquest concepte es basava probablement en una analogia amb
altres minories gue havien format moviments politics i socials durant els anys seixanta.
Malgrat que les estadistiques es feien dificils per problemes de definicid, hi havia
prou raons per donar suport a aguesta formulacié del problema. Les consegiiéncies
de formar part &’ un grup minoritari eren molt diverses. La poblacié amb minusvali-
deses tenia I index més alt & atur forgds i un dels nivells més elevats de dependéncia
de la seguretat social. La immensa majoria dels disminuits vivien en la pobresa. Molts
d’ells havien estat sotmesos a una estricta segregacié en I'educacid, el transport
public, habitatge | altres aspectes de la vida quotidiana. Fins i tor les anomenades
“harreres arquitectoniques” i I internament afavoreixen la relacié entre els dismi-
nuits | altres segments de la poblacid, pel que fa als serveis piiblics. Altres problemes
persistents, com ara la inaccessibilitat al dret de vot i I exclusié de molts disminuits
enels jurats, tenien unaforta semblanca amb els obstacles que havien hagut de superar
altres sectors per assolir els drets a la plena ciutadania. De fet, la llista de paral.le-
lismes sembia no tenir final, Les persones discapacitades van haver de suportar els
mateixos problemes quant a la presumpcio d inferioritat bioldgica, estereotips, estig-
matitzacio, prejudici, segregacio i discriminacio que afectaven altres minories, com
també per acceptar la designacié de grup minoritari, En gran part, la popularitat del
moviment dels disminuits, que es va iniciar als anys setanta, la podem atribuir sens
dubte a la voluntat & assolir aquesta fira” (pag. 300-301).
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ROOS (1979) demostra que en la iluita contra les formes de segregacié arcaiques i
brutals s’han pogut al.legar alguns principis de manera eficag, com ara el model de
desenvolupament (no hi ha cap deficiéncia que comporti una disminucic absoluta), el
principi de normalitzacid, la individualitzacié de les mesures, I’autonomia en la seva
aplicaci6 (self-actualization). Perd la unanimitat aparent entorn d’aquests criteris
s’esmicola. La integracid social es pot entendre de manera molt diferent, com un
procés que posa I’#mfasi en diferents factors: I’autonomia, la productivitat, els esfor-
¢os intel.lectuals, la satisfacci6 dels desigs. Es plantegen dilemes diversos, i veiem
com s’afronten de manera imprevista exigéncies contradictories (la definicié de la
competéncia, el problema del rebuig del tractament, el paper de la recerca experimen-
tal, qiiestions étiques plantejades per la procreaci6, el parentiu i esterilitzaci6). L’au-
tor subratlla que, un cop s’hagi assegurat una base de drets fonamentals, les respostes
juridiques directes no podran regir, sense cap mediacié, en Ambits on 'atica, la poli-
tica i I’economia sén dificils de destriar.

Allan ROCHER presenta un panorama relativament pessimista de les perspectives
del dret dels disminuits a “The changing content of the human services movement”
{dins NLG, pag. 13 i segilents).

L’esmena X1V, adoptada el juliol de 1868, forma part de les tres Civil War Amend-
ments, adregades a posar fi al sistema esclavista en vigor al sud dels Estats Units.
Aquesta esmena conté la formulacié de dos principis constitucionals fonamentals: el
due process (“Cap estat... no pot privar cap persona de la seva vida, de Ia seva llibertat
o dels seus béns sense un procediment legal suficient”™) i el de 1'equal protection
(“Cap estat... no pot negar a cap persona que es trobi dins els seus Iimits jurisdiccio-
nals la proteccid de les lleis, igual per a tothom™). Durant molt temps, la interpretacié
de I'equal protection en limitava considerablement 1’abast per una triple reserva.
Aquest principi només permetia sancionar 1’accié dels estats (i no les altres mesures
discriminatories} en 1"iinica mesura en qué aquesta accié afectava de manera no ra-
cional els drets fonamentals de la minoria negra. Sota la presidéncia del jutge Warren
(1953-1963), el Tribunal Suprem va emprendre la tasca de fer saltar 1a majoria dels
entrebancs que havia anat posant la jurisprudéncia anterior.

“Stigmate - Les usages sociaux du handicap”, de Goffman, constitueix sens dubte la
primera elaboracié sistematica d’aquesta analisi. E] llibre de KLEINFIELD (1979),
The hidden minority, descriu aquesta presa de consciéncia sovint de manera emocio-
nant, amb les técniques del reportatge.

La relaci6 entre el moviment dels disminuits i el dels veterans de 1a guerra de Vietnam
és recollida a NORTHRUP (1980). Aquesta relaci6 es desprén clarament de la lectura
de la premsa arran del moviment dels disminuits de 1977.
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Només a I'estat de Virginia, més de 7.500 persones confiades a institucions de salut
psiquica van ser esterilitzades entre els anys 1924 1 1974, en el marc d’un programa
adrecat a eliminar les “plagues socials™ (xifra esmentada per HERR (1980, pag. 51).
L’estudi de DUNN (1976) esmenta també 24 Estats que preveuen I'esterilitzacié amb
finalitats eugenésiques. Les categories que es preveuen es defineixen de manera vaga.
En alguns casos, no s'hi exigeix el consentiment de la persona o del seu tutor.
Tanmateix, la jurisprudéncia sembla cada vegada més reticent a reconéixer la consti-
wcionalitat de les lleis sobre 1’esterilitzaci6 (Ruby v. Massey, 452 F. Supp. 361, D.
Conn. 1978).

El treball de SCOTT (1986) defensa un punt de vista que ens sembla perillos: oposa
Iinteres de les families i la seva vocacié natural a substituir la seva voluntat per la de
les persones no autbnomes que en depenen a la intervencié de la justicia, qualificada
de paternalista, que tendeix a rebutjar Iesterilitzacio de persones que no hi poden
expressar el seu consentiment.

Per a Pexamen d’aquests diferents instruments, vegeu ERLANGER i ROTH (1985).
BOLDERSON (1985) analitza les consequéncies de les politiques d’austeritat sobre
les mesures de seguretat social que beneficien les personcs disminuides. Indica que
I"establiment d'un procediment més sever per part de la Social Security Administra-
tion 1’any 1980 ha causat I’exclusié de més de 300.000 persones dels beneficis deri-
vats d’aquestes mesures. L'any 1984, el Congrés va intervenir per restablir les
garanties de procediment essencials per tal de protegir els drets dels disminuits.
Sobre aguest tema, consulteu també CHAMBERS (1985} i GLUCK MEZEY (1986).
Una senténcia recent del Tribunal Suprem (Bowen v. City of New York, 476 Us-,90
L. Ed. 2d. 462, 106 S. Ct., num. 84-1923) recull aquesta mateixa inquietud. Critica
les regles administratives internes que no havien estat objecte de cap publicitat i que
pretenien excloure, sense una base legal suficient, un cert nombre de beneficiaris
potencials de les mesures a favor dels disminuits.



CAPITOL I
L’AFER WYATT I LA DESINSTITUCIONALITZACIO

L’afer Wyatt' &s fonamental en molts aspectes. Va contribuir a afermar el
fet que I’esmena XIV constituia la base constitucional d’un dret al tractament
per a les persones disminuides psiquiques. Aquest dret al tractament ha estat
estes 1 s’ha concretat molt per la definici6 de 49 standards que s'imposen a les
institucions. A més, pel que fa al procediment, es va destacar per I'amplitud
inhabitual d’una class action® pel reconcixement molt estds d’una repre-
sentaci6 col.lectiva assegurada per associacions per als disminuits psiquics i
per Ielaboraci6 de mecanismes originals de control que permetien que els tri-
bunals federals controlessin I’aplicacié de les seves senténcies.

L’afer va comengar com un conflicte de treball presentat davant un tri-
bunal federal: I’acomiadament col.lectiu de 99 treballadors de I’hospital psi-
quiatric Bryce per part de I’estat d’Alabama. Els demandants van remarcar.
a titol secundari, el risc que corrien els aproximadament 5.000 pacients de
la seva institucid, ja que arran d’aquesta reduccié drastica del personal no
podrien rebre un tractament adient. El jutge Johnson va declarar que si un
tribunai de I’estat podia concedir danys i perjudicis compensatoris al personal
acomiadat la competéncia del tribunal federal justificava un examen apro-
fundit del tractament de les persones internades si no hi havia prou personal.
La deniincia inicial va ser modificada perqué es declarés el dret constitucio-
nal dels pacients a beneficiar-se d'un tractament adequat i d’un personal
competent. El tribunal va ampliar I’afer a les tres institucions psiquiatriques
d’Alabama (ates que es tractava d’una acci6 col.lectiva, era competéncia del
tribunal ampliar el grup representat) i va indicar les tres exigéncies essencials
per a un tractament efectiu:

— un ambient huma tant fisicament com psicoldgicament;

— un equip qualificat i prou nombrés per proporcionar un tractament ade-
quat, i

— programes de tractament individual.

Davant les reticéncies de I’estat d’ Alabama a obeir la senténcia del Tribu-
nal, es van posar en marxa tres mecanismes essencials:
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1. Una representacié col.lectiva del grup els drets fonamentals del qual
estaven encausats per la compareixenca en tant que amici curiae de
diferents associacions.’

Quan va apel lar, el governador Wallace va formular I’objeccié que una
deniincia que provingués de les persones internades no era admissible perque
els seus familiars constituien el client real de les institucions, que els descarre-
gaven del pes i de la responsabilitat de les persones internades. El jutge Wis-
dom va indicar que amb I’eventual consentiment de les families no n’hi havia
prou per privar les persones internades dels seus interessos personals més im-
portants i dels scus drets fonamentals.

2. L’elaboracié de criteris (standards) que precisessin els limits de la pro-
teccié dels drets fonamentals i que definissin les normes minimes d’ha-
bilitacié per a les institucions de salut psiquica.

Aquests criteris van ser elaborats després que el Tribunal hagués ordenat
que 1’Alabama Mental Health Board presentés, en un termini de sis mesos, un
informe que definis les normes minimes i que indiqués quins progressos s’ha-
vien efectuat en la seva aplicaci6. Davant el fracas d’aquest procediment, el
Tribunal va ordenar que es fessin audicions per tal de permetre que les parts i
els amici curiae proposessin els seus criteris. La majoria de les normes adop-
tades van ser les que van presentar les associacions que asseguraven una defen-
sa col.lectiva dels disminuits. La seva orientaci6 basica era I’afirmaci6 del dret
a dur una vida tan normal com fos possible, en estructures integrades a la co-
munitat, i a beneficiar-se d’un pla individual de readaptacié o de tractament.
E\ criteri 3c de la sent®ncia Wyatt indica explicitament que: “Les persones
internades tindran dret a les condicions minimament restrictives, necessdries
per assolir els objectius de la readaptacié ( ‘habilitacié’ ). Amb aquesta finali-
tat, la institucié haurd de procurar que les persones passin:

1. de condicions de vida més estructurades cap a condicions menys es-
tructurades;

d establiments més grans a establiments més petits;
d’ unitats de vida més grans a unitats més petites;
de residéncies en grup a residéncies individuals,

d’una segregacié a una integracié en la vida comunitaria;

S

d’ un mode de vida dependent a un mode de vida independent.” !
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Aquests criteris s6n essencials per comprendre el vincle que hi ha entre el
reconeixement del dret al tractament i la desinstitucionalitzacié. Si el dret al
tractament no implica evidentment una obligacié de resultat, tampoc no serveix
per assegurar un control sobre els llocs i els mitjans aplicats que no siguin
deixats a la discrecié del cos médic o de les autoritats de 1'estat.

Hi ha diversos principis de proteccié dels drets fonamentals (due process,
equal protection, less restrictive means)’ que d’aquesta manera troben la con-
firmacié que la seva eficacia plena és inseparable de la seva interaccid.

3. Per vetliar per ’aplicacio d’aquestes normes, es va designar un Comi-
té dels Drets de ’Home (HRC) a cadascuna de les tres institucions
afectades, per tal que actuessin com els “ulls i les orelles” del Tribunal
en la protecci6 dels drets fonamentals de les persones internades.

La composicié de 'HRC de Partlow és reveladora de la voluntat de no ac-
ceptar una “autoregulacié” de les institucions mediques o psiquiatriques. Tots
els membres, d’una manera o d’una alira, havien estat actius en les organitza-
cions de salut psiquica, perd cap d’ells no estava ocupat professionalment en
aquest sector. Cal destacar-hi la preséncia de tres pares de nens internats, i també
hi havia una representaci6 reservada a un pacient o ex-pacient de la institucié en
qliesti6. La funcié d’aquestdarrer sovint va ser decisiva per obtenir informacions
que només podia fornir algd que conegués la institucioé des de “dins™.

Aquests comités tenien uns poders molt amplis: controlar les propostes
d’invéstigaci6 i els programes de readaptacié per assegurar la dignitat i els
drets humans dels pacients; aconsellar i assistir els pacients que declaraven que
els seus drets no havien estat respectats o que 1’administracié de la sanitat psi-
quica no havia complert les directrius judicials; decidir discrecionalment si ca—
lia consultar experts independents que els defensors haurien de retribuir.’
Aquesta numeracid, perd, no era limitativa. Els HRC, dins els limits del que és
raonable, havien estat autoritzats a interposar les demandes que fossin neces-
saries per a la seva missi6.’

Una carta del jutge Johnson al doctor McCafferty (president de ’HRC de
Seacy)® precisava el poder d’investigacié dels HRC: accés lliure als arxius;
inspeccions regulars; una comunicacié lliure i facil amb els pacients, el perso-
nal i I’administracid; la proteccié dels membres del personal contra qualsevol
represalia en cas que informessin els HRC. '

Quan les relacions entre I’HRC de Partlow i les autoritats es van deteriorar,
I’HRC va obtenir la col.laboracié del United State Attorney local,” que va fer
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una crida a I’'FBI per tal de facilitar les investigacions de ’HRC. Els HRC van
fer una utilitzacié amplia dels seus poders d’investigacié. El seu funcionament
partia del model d’una institucid judicial, i adrecaven informes al Tribunal amb
regularitat. A més, envoltaven el seu treball de molta publicitat.

FONAMENT CONSTITUCIONAL INCERT DE LA
DESINSTITUCIONALITZACIO

Després de I’afer Wyatt, I’evolucié del dret dels disminuits es mesurara
per una serie d’afers importamts]0 les repercussions dels quals contribuiran
considerablement a replantejar les consideracions culturals i politiques del
fenomen de la disminucié psiquica. Aquests afers afecten generalment les
institucions amb un excés de pacients, les quals —per les seves dimensions
mateixes— sembla que tendeixen a prescindir d’un tractament personal i
d’una garantia eficac dels drets de les persones que hi sén internades.'"

Una tendéncia significativa de la jurisprudéncia ha estat evitar I’enfronta-
ment directe amb les institucions i les autoritats dels estats implicats, per tal
d’arribar a solucions consensuades. La desinstitucionalitzacié es pot veure
greument buidada del seu contingut alliberador si €s aplicada amb mala volun-
tat per les autoritats corresponents. > Herr" recull que, en una desena d’estats,
aquesta actuacié negociada ha garantit eficagment el dret a un entorn minima-
ment restrictiu. Aquest autor considera que d’aquesta manera s’ha pogut reduir
el risc d’una intransigéncia legislativa adrecada contra les senténcies judicials,
i que igualment ha estat possible eludir el problema —sempre sensible— del
federalisme.

Sobre aquest fons, cal destacar que si la jurisprudéncia tendeix clarament
a afirmar el dret al tractament i el dret a un entorn minimament restrictiu, els
fonaments d’aquests drets no sén establerts de manera univoca.” Hi ha tres
camins possibles: fer-los derivar dels principis d’equal protection i de due pro-
cess; fonamentar-los en el desenvolupament de la legislacié federal que t€ lloc
després de 1’afer Wyatt, o bé recolzar-se en la legislacié dels estats.

L’afer Pennhurst'” il.lustra les dificultats de trobar un fonament legal in-
contestable a |’exigéncia d’integracié social i de cures comunitaries. En la sen-
t&ncia pronunciada pel Tribunal Suprem, aquest no admet la consideracié
segons la qual la legislacié federal ha pogut, per mitja de I’adopcié de la Deve-
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lopmentally Disabled Assistance and Bill of Rights Act, crear de nou drets subs-
tancials en aquesta matéria.'®

Arran de la tramesa de I’afer davant el Tribunal d’Apel.lacié del Tercer
Cercle, aquest va mantenir I’orientacié envers les cures comunitaries en fona-
mentar-la en la legislacié de 1’estat de Pennsilvania.

Dins el ventall de posicions adoptades, trobem un llindar minim que afirma
un dret constituctonal al tractament en el marc d’una mesura que limiti la 1li-
bertat individual, sense que aix0d vulgui dir el reconeixemnt d’un fonament
constitucional a un dret general al tractament, ni a un dret general a I’entorn
minimament restrictiu, Aquesta posici6 es deriva de moltes decmons del Tri-
bunal Suprem, especialment la senténcia Youngberg v. Romeo."

Una posicié maximalista, al contrari, afirma I’existéncia de dos drets inter-
dependents: al tractament i a I’entorn minimament restrictiu.'

DESINSTITUCIONALITZACIO I ORDENACIO DEL
TERRITORI

Un problema relacionat amb la desinstitucionalitzacié és el de la possibili-
tat d’establir cases comunitaries que permetin una millor integracié social dels
disminuits psiquics. No és estrany que s’invoquin reglaments que concernei-
xen les ordenacions locals (focal zoning ordinance) per impedir la instal.lacié
d’aquestes cases.'” En un afer ja antic, trobem fins i tot una afirmaci6 sorpre-
nent: els contactes entre nens disminuits psiquics i nens “normals” tindrien un
“efecte profund, deleteri i depressiu” sobre 1’equilibri nervids, intel.lectual i
afectiu d’aquests darrers.”® En aquest ambit, com en altres, la recerca d’un pre-
tés “llindar de tolerancia” no és sind el reflex d’intolerincies crispades amb
fonaments poc racionals.”"

Les dificultats creades per aquests reglaments poden variar considerable-
ment segons el tipus de restriccions imposades. Es pot tractar de clausules que
reserven una zona determinada a habitatges familiars,” i que imposen un per-
mis especial per als centres d’atencié médics, escolars, fins i tot correccionals.
Es poden posar altres giiestions quan la casa comunitaria per a disminuits ha
estat establerta per iniciativa de les autoritats pibliques.
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La tendéncia general de la jurisprudz‘ancia23 és no acceptar que el fet que els
ocupants (o els clients) d’una casa d’aquesta mena siguin qualificats per altres
causes de disminuits psiquics pugui constituir una excepcié als drets d’adquirir
terrenys, d’edificar, de transformar o d'utilitzar les construccions si, d’altra
banda, les prescripcions reglamentaries han estat respectades.

Una decisi6 recent del Tribunal Suprem aplica el criteri del control de la
racionalitat sobre les lleis que tracten les persones disminuides psiquiques
d’una manera diferent als altres ciutadans.

Sobre aquesta base, la decisié esmentada censura ["aplicacié que havia fet
la ciutat de Cleburne dels seus ordenaments de cessions locals, els quals havien
justificat el rebuig de concedir un permis per a cases d’apartaments, fraternitats
o hospitals. El Tribunal indica que aquesta actitud es fonamentava en un preju-
dici irracional.”*

La formulacié de la senténcia Cleburne depassa ampliament els limits del
problema plantejat per les restriccions en matéria d’urbanisme i d’ordenament
del territori. Planteja el problema dels criteris que han de seguir les jurisdic-
cions federals per tal d’interpretar les mesures legislatives dels estats sobre ¢ls
disminuits psiquics. L’examinarem des d’aquest punt de vista a les conclu-
sions.
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NOTES

Wyatt v. Stickney, 344 F supp. 387 (M.D. Ala. 1972); 344 F supp. 373 (M.D. Ala.
1972), enforcing 325 F. supp. 781 (M.D. Ala. 1971), appeal sub nom. Wyait v. Ader-
holt.

Per a un estudi comparatiu interessant sobre la class action, vegeu FISCH (1979).

The American Association on Mental Deficiency, American Civil Liberties Union,
American Orthopsychiatric Association, American Psychological Association. Cal
destacar també la compareixenga, en la mateixa condicid, de I’Estat fedcral.

344 F supp 387, 396.

El principi de fess restrictive means es formula en 1a senténcia Shelton v. Tucker, 364
U.S. 479 (1960). Aquesta senténcia indica que encara que els objectius del govern
siguin legitims, els mitjans utilitzats no poden reprimir indiscriminadament les lliber-
tats personals fonamentals si se’n pot atényer la finalitat d’una manera més flexible.
La mesura d’una limitacié legislativa s’ha de plantejar d’acord amb els mitjans que
siguin menys drastics i que puguin assolir el mateix objectiu.

344 F. supp. 376.
fdem, 392, n. 10.

Aquesta carta es troba citada i comentada en la nota del 84 Yale LJ., pag. 1353 1
segiients, La nota conté una descripcié molt detallada de I’experiéncia dels HRC en
’afer Wyatt.

Instituci6 comparable al ministeri piiblic en els sistemes romano-germanics.
Cal assenyalar, entre els més importants, els afers Willowbrook i Pennhurst.

HERR (1983), pag. 176, presenta una taula dels afers més importants entre 1971 i
1978. Entre un total de quinze institucions recollides, nou recloien més de mil perso-
nes i una, Willowbrook, més de cinc mil. En el moment en qué va ser elaborada
aquesta taula, només a dues hi continuava havent més de mil persones, i les previsions
{que sovint retrobem en forma de senténcies judicials) indicaven que a la fi dels pro-
cediments que s’han emprés, la poblaci6 internada en aquests establiments totalitzaria
—com a mitjana— una quarta part de la poblacié inicial. El New York Times del 3 de
marg de 1987 (B, 3: “State and families reach final accord over Willowbrook™) infor-
ma sobre un acord final sobre Willowbrook que preveia que totes les persones afec-
tades fossin traslladades a unitats comunitaries abans de 1992, com també sobre la
formacié d’una oficina especial que s’encarregui de defensar els drets dels antics
residents que no tinguin ni familia ni tutor.
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Un exemple recent —entre molts altres— dels riscos d’errors en la politica de desins-
titucionalitzacié el proporciona ta polémica sobre la decisi6 de 1'estat de Nova York
de tancar sis centres per a disminuits psfguics. En aquesta ocasid, el director executiu
de la New York Association for Retarded Children va haver de declarar: “Nosaltres
estem d' acord amb la desinstitucionalitzacid, perdo només quan s"hi ha fet una plani-
Jicacio adequada per fer-se carrec de les persones desplagades™ (New York Times,
22 de febrer de 1987, pag. 37: “Plan for mentaily disabled draws opposition™).
SCULL (1984) formula una critica molt més radical a la desinstitucionalitzacid: la
considera com una transfergncia de les responsabilitats i competéncies de 'estat i
d’institucions que aquest ha de supervisar o organitzar envers un mercat en ripida
expansiod, el de les atencions comunitaries, gestionat per interessos privats, poc con-
trolat i amb molt poques garanties sobre els drets dels pacients. Una transferéncia
d’aquest tipus té conseqiieéncies dramatiques per a aquells que tenen recursos finan-
cers escassos, ja que d’aquesta manera es troben exclosos de les atencions comunita-
ries © bé han de passar a dependre de les institucions més sdrdides.

HERR (1983), pag. 130 i nota 139 del capitol 3.

Entre les decisions més restrictives, esmentem les segiients: Burnham v, Department
aof Public Health, 349 F. Supp. 1335 (N.D.ga 1972), segons fa qual un dret al possible
tractament només pertoca al dret de cada estat, i no al de la Constitucié federal. Ga-
rrity v. Gallen, 522 F. supp. 171 (DNH 1981) no troba cap fonament constitucional
per a la desinstitucionalitzacid.

Pennhurst State School v, Halderman, 451 U.S. I, 67 L Ed. Ed 694, 101 S. ct. 1531.

El jutge Blackmun es va expressar amb aquestes paraules, en una opinid dissident;
“Em sembla evident que el Congrés, en adoptar el paragraf 6010, ha volgut anar més
enlla d’ una formulacié que li resultava titil politicament, pero que en el fons quedaria
sense significat pel que fa a allo que els disminuits psiquics tenen dret a esperar de
Pestat i de les autoritats federals”. Per assegurar 1’efectivitat d’aquesta declaraci6 de
drets, va proposar que s’interpretés sense aillar-la de les altres disposicions, especial-
ment del paragraf 6063.

Youngberg v. Romeo, 457 U.S. 307, 73 L Ed. 2d 28, 102 S. Ct. 2452 (1982). Vegeu
especialment 457 U.S. 317 i segiients: L ’estat no t€, en general, un deure constitucio-
nal d’assegurar serveis substancials. Quan una persona és internada i depén comple-
tament de I’estat, hi ha un deure de garantir uns serveis determinats i que se’n faci
carrec {care) d’alguna manera, per bé que 'estat conserva un poder discrecional con-
siderable. Atés que hi ha un dret constitucionalment protegit a la seguretat i a la 1li-
bertat d’evitar les restriccions, pot ser necessari un entrenament {fraining) per tal
d’evitar un perjudici d’aquests drets.
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Aquesta postura es troba desenvolupada sobretot a VANBIERVLIET i SHELDON-
WILDGEN (1981), que es fonamenten en el DDABRA (vegeu més endavant) i en
diverses senténcies de tribunals federals per deduir una mena de codificacié d’un dret
al tractamen! comunitari (capitol 7, vegeu especialment una definicié en 23 punts
d’aquest dret, pig. 115-116). Hi ha un interés en distingir el problema del fonament
constitucional d’aquests drets (¢l Tribunal Suprem és molt reticent a ampliar 1a llista
de drets constitucionalment reconeguts) del del seu reconeixement i aplicacid, encara
que sigui sobre bases menys solides (legislacié dels estats, per exemple). Aixf, en la
seva opinid separada sobre la senténcia Youngberg v. Romeo (vegeu la nota anterior),
el jutge Blackmun insisteix en el fet que la legislacié de I’estat de Pennsilvania fona-
menta I’internament en la necessitat d’un tractament i de fer-se carrec del pacient, i
que per tant seria constitucionalment infundat rebutjar aquest tractament a una perso-
na internada.

HERR (1983), pag. 191 i segiients, recull fins i tot I’adopcié de noves normes legis-
latives que, en el context de la desinstitucionalitzacid, eren adrecades a fer més dificil
la instal.lacié de cases comunitaries per a disminuits psiquics a les zones residencials.
L’autor esmenta la llei sobre “1’glecci6 dels emplagaments” de ’estat de Nova York,
de 1978,

Aquest fragment antoldgic es troba en Rogers v. Association for the Help of Retarded
Children, 308 N.Y. 126, 123 N.E. 2d 806 (1954).

WINERIP, M. (“Toughest area to place a home for the retarded”, al New York Times
del 24 de julicl de 1987, B, 1) descriu les dificultats d’instal.lar una casa comunitaria
per a disminuits a les zones residencials. 8’invoca 1’argument de la “saturacid” per tal
d’obstaculitzar I’establiment de trenta persones en una ciutat de 738.000 habitants
(Hempstead). En el districte de Nassau, s va arribar al “llindar de tolerancia” amb 55
disminuits psiquics instal.lats en cases comunitiries sobre una poblacié d1.300.000
habitants!

El Tribunal Suprem de 1’estat de Nova York, en la senténcia Littie Neck Community
Association v. Working Organization for Rerarded Children (52 A.D. 2d 90, 383
N.Y.5. 2d 364, 1976) considera que una comunitat per a nens disminuits constitueix
una famfilia pel que fa a les exigéncies dels ordenaments de concessicns locals.

S’hi van invocar diversos arguments, com ara la voluntat de fer viure cls nens dismi-
nuits en un ambient estable, el carhcter de parens patrige de la protecci6 acordada per
I’Estat als nens disminuits o 1a funcié auxiliar dels serveis sanitaris de qué es benefi-
ciarien. Aquesta senténcia és interessant, atés que eludeix les dificultats que planteja
la definici6 estricta de familia que havia adoptat la senténcia Boraas del Tribunal
Suprem (416 U.S. 1, 96 § Ct. 1536, 39 L Ed. 2d 797). D’una manera prudent, la
senténcia afegeix que encara que no s’hagi de considerar la casa comunitiria com una
familia, la seva instal.laci6 no contravindria els ordenaments de concessions que pre-
veien que una zona residencial per a habitatges unifamiliars pot incloure la instal.laci6
d’un servei sanitari.
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(23) Trobem lareferericia de moltes senténcies a BURGDORF (1980), capitol 7; GOLD-

EN (1982}, notes 88 i 91; HERR (1983), pag. 192-193 i nota 171 del capitel 6; MA-
SON (1986), pag. 196-209.

Omega Corp. of Chesteifield v. Mallery, 228 Va. 12, 319 S.E. 2d 728 (1984), cert.
denied, 469 U.S. 1192 (1985) constitueix una excepci6 notable en aquesta jurispru-
déncia. Entre els arguments que va esgrimir el Tribunal Suprem de Virginia per con-
firmar una senténcia de no instal.lar una casa comunitaria, hi ha la idea que la
supervisié exercida pels consellers remunerats pel govern s’oposaria a la noci6 de
familia admesa comunament.

(24) 473 U.S. 432, 87 L Ed. 2d 313, 105 S Ct 3249 (1985).
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CAPITOL IT
LA REHABILITATION ACT DE 1973

La Rehabilitation Act' va constituir la primera llei federal adregada a com-
batre la discriminacid de qué sén objecte els disminuits, independentment de la
naturalesa i de ’origen de la seva deficiéncia. En molts aspectes, no €s deter-
minat |’abast exacte dels drets reconeguts per aquesta llei. La seva part dispo-
sitiva és molt general, i la jurisprudéncia no ha dubtat a analitzar-la com a
declaratdria més que no pas com a directament normativa,

Tant en la seva construccid com en el seu llenguatge, la llei 5’inspira en la
Civil Rights Act de 1964. El seu objectiu central era lluitar contra la discrimi-
nacidé en matéria d’ocupacid, pero els termes d’algunes de les seves disposi-
cions, molt generals, permeten que se’n faci el fonament d’una accié contra
gualsevol tipus de discriminacio.

La secci6 501 s’aplica a les ocupacions en les institucions federals que han
hagut &’adoptar plans d’accid positiva per a la contractacié, 1’ocupacid i la
promocié dels disminuits.

La seccié 503 preveu que els contractes de serveis, de proveiment o de
construccié sitgnats pel govern federal amb els empresaris hauran de contenir
una clausula que imposi accions positives per ocupar i promoure persones dis-
minuides.

La seccié 504 s’aplica a qualsevol persona o institucié que es beneficii de
fons federals o que participi en la realitzaci6é de programes federals. Promulga
que “qualsevol persona qualificada de disminuida... no podra ser exclosa, per
la sola raé de la seva deficiéncia d’una participacio, d’ un avantatge, o bé ser
sotmesa a una discriminacio en el marc de qualsevol programa o activitat que
es beneficit de I ajut federal”.

Una disposicié d’aquesta mena desborda Ampliament 1’ambit de 1’ocupa-
ci6. Hauria pogut constituir la norma essencial a partir de la qual es podria
construir el dret dels disminuits, perd no va ser aix{. El primer problema que es
va plantejar va ser el de ’existéncia d’un dret a intentar una acci6 individual
sobre la base de la Rehabilitation Act. Les primeres decisions van ser contra-
dictories. Va ser necessari esperar les esmenes de 1978 perque aquest dret fos
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reconegut i organitzat sense ambigiiitats. La segona dificuitat provenia del fet
que, atés que la llei havia estat formulada en termes molt generals, només seria
eficig si els departaments corresponents de I’executiu adoptaven normes regla-
mentaries precises.

Perd aquests departaments dubtaven a actuar en ambits on tradicionalment
qualsevol intervencid normativa federal es contempla amb desconfianga.

La ingrcia va ser una de les causes principals del moviment de protesta dels
disminuits, que es va manifestar amb una amplitud sense precedents durant el
. : 3
primer semestre de 1’any 1977,

Va ser només aleshores que la part dispositiva de la Rehabilitation Act va
ser doblement reforgada: per la reglamentacid federal i per les esmenes del
Congrés.*

Lareglamentacid federal’ comprén sis capitols. El capitol A tracta sobre la
terminologia. El capitol B sobre 1’ocupacid, el C sobre Iaccessibilitat dels pro-
grames (especialment el problema de les barreres arquitectoniques), el D sobre
I’educaci6 preescolar, elemental i secundaria, I’E sobre I’educacid postsecun-
daria i I’F sobre la sanitat, el benestar i els altres serveis socials.

Aquesta reglamentaci6 s 'esforga a fer efectiva la regla de no-discriminacié
pel que fa a qualsevol persona “declarada disminuida per altres raons”. Aixi,
les proves médiques que acompanyen la contractacié de personal només han
de fer constar alld que la naturalesa del treball exigeix com a capacitat. Els rests
psicoldgics o d’intel.ligéncia han de vetllar igualment per basar-se {inicament
en les aptituds reals d’una persona per satisfer una o altra condicid, sense que
una invalidesa eventual que no tingui cap relacié directa amb la capacitat sol.li-
citada en falsegi I’apreciacid. En I’ambit de I'ocupacid, €s necessari un acon-
dicionament raonable de les condicions de treball per part dels contractants
compromesos en programes federals. Han d’adoptar un comportament positiu
(take positive steps), cosa que evidentment queda molt allunyada de 1’ obligacié
d’adoptar accions positives.

En I’ambit de ensenyament, les regles definides I’any 1977 no difereixen
gaire de les que enuncia I’ Education for All Handicapped Children Act de 1975
(vegeu més endavant), i globalment s6n més exigents que no les gue regulen
I’ocupacié. Les mesures plantejades poden incloure una modificacié de la du-
rada del curs, I’adaptacié dels métodes d’ensenyament, ¢l proveiment de mit-
jans auxiliars com ara enregistradors, modificacions fetes als reglaments
interiors, etc. No obstant aixd, I’eficicia d’aquestes mesures es troba limitada
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per una inversié de les funcions: en la part dispositiva de 'EAHCA s6n les
autoritats escolars les que, mitjancant plans globals i programes individuals,
han d’integrar els disminuits; en la Rehabifitation Act, la seva obligacio6 es li-
mita a la no-discriminacié.”

La senténcia Davis del Tribunal Suprem’ il.lustra la dificultat que hi ha de
passar d’una senzilla prohibicié de principi de la discriminacié a una regla que
garanteixi la integracié.

Es tractava d’una persona afectada d’una greu deficiéncia auditiva a la quat
s’havia refusat la inscripcié en un programa de formacié per ser infermera.
Aquesta persona va defensar que una assisténcia individual i una adaptacié del
programa li hauria permés que se’n beneficiés normalment, i que per tant la
seva deficiéncia no ’exclola per ella mateixa, sind a causa del rebuig de les
autoritats corresponents a procedir a un acondicionament d’aquesta mena.
Aquest argument va ser rebutjat en primera instincia, perd va ser apel.lat i el
Tribunal el va admetre. L’escola va ser obligada a reconsiderar la demanda
d’inscripcié de Davis sense tenir en compte la seva deficiéncia auditiva, i el
Tribunal Suprem va demanar al Tribunal de districte que examinés ’eventua-
litat d’ordenar a I’escola la modificacié del seu programa de formacié de ma-
nera que fos accessible per a Davis, El Tribunal d’Apel.lacié del 4t. Cercle va
fonamentar la seva decisié en una exigéncia de “conducta positiva” que es des-
prenia de les senténcies anteriors, encara que les modificacions que s’hi van
efectuar van ser dificils.

El Tribunal Suprem va cassar aquesta decisio i va adoptar una interpretacié
de la secci6 504 que en limita considerablement ’abast.”

E!l Tribunal va jutjar que, en la mesura en qué no es desprenia cap intencié
d’imposar accions positives tant del text com de I'objectiu o de la historia
d’aquesta seccid, una institucio escolar o les autoritats escolars d’un estat no
havien de modificar substancialment els seus criteris d’admissi6 i de funciona-
ment per tal d’adaptar-se a les necessitats dels disminuits.

Un repas de la jurisprudéncia’ elaborada després de la senténcia Davis ens
mostra que la interpretacié literal de la seccid 504 i de les seves esmenes de
1978 ha blocat, en gran part, 1a dindmica antidiscriminatoria de la Rehabilita-
tion Act. Segons Golden' es consolida una tendéncia conservadora que acu-
mula les limitacions i les excepcions a les regles de la seccié 504 en els casos
de discriminaci6 en materia d’ocupacid i que d’aquesta manera contradiu ober-
tament les intencions del legislador.
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En altres ambits, a més del de I’ocupacio, el balang és decebedor, encara
que d’una manera més mitigada. En matéria d’ensenyament, algunes decisions
procedeixen a la lectura estricta i restrictiva de la seccié 504, amb ’excepcid
del dret aplicat a les queixes dels demandants sobre una altra base més solida,
la de PEAHCA (vegeu més endavant). Tanmateix, recollirem altres senten-
cies'' que indiquen que alguns tribunals interpreten que la seccié 504 consti-
tueix un fonament per a una accid antidiscriminatoria.'

Per al futur, Herr" es preocupa per la feblesa del dispositiu normatiu
d’aquesta seccid, el qual —per la seva generalitat— depen exclusivament de
les disposicions reglamentaries. En un context en qué la pressi6 dels movi-
ments per la igualtat s’ha afeblit, i en qué ’executiu pretén imposar un progra-
ma d’austeritat que perjudica sobretot el que als Estats Units es coneix com a
“serveis humans”, es corre el risc que aquesta feblesa s’agreugi.
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NOTES

PL 93-112 (1973), esmenada per PL 93-516 (1974), P.L. 95-602 (1978). 29 USC 701
i segiients. Sobre els treballs preparatoris, vegeu OLENICK (1980).

L’esmena de la Rehabilitation Act adoptada ’any 1978 es remet explicitament al
Titol VI d’aquesta llei per determinar els drets i els procediments als quals poden
aspirar les persones que siguin victimes d’una discriminacié prohibida per la seccid
504 de 1a Rehabhilitation Act.

E! juliol de 1976, un tribunal federal ja havia ordenat al Department of Health, Edu-
cation and Welfare adoptar la reglamentacié segons la qual la seccié 504 esdevindria
lletra morta (Cherry v. Mathews, DDC 1976, 419 F. supp. 922).

Les esmenes del Congrés han estat introduides per la Pub. L. nim. 95-602, sota el titol
de “Rehabilitation, Comprehensive Services and Developmental Disabilities Amend-
ments”.

42 Fed. Reg. 22676 (1977), en vigor des del 3 de juny de 1977. La seccié 503, I’abast
de la qual és molt més limitat, ja havia estat objecte d’una reglamentacié del Depart-
ment of Labor Vabril de 1976 (41 Fed. Reg. 16147 (1976)).

Hi ha nombroses decisions que mostren la diferéncia entre els drets garantits per
I’EAHCA i la regla de no discriminacié de la seccié 504. “Un fracds del sistema
escolar que ha d’ observar les obligacions positives de ' EAHCA..., en abséncia de
malafe i d error greu per “gross misjudgement” , no constitueix una “discriminacié”
contemplada per aquesta seccié; per demostrar que s"ha produit una discriminacic
d’ aquest tipus, el demandant ha de provar la intencié dels defensors d’ impedir-li que
es beneficii d’ una educacid piblica | que aquests sabien que i ocasionarien un per-
Judici, o que actuaven de mala fe o havien comeés un ervor groller”: Johnson v. Ann
Arbor P. School, 569 F. Supp. 1502 (D.C. Mich. 1983).

No sempre es requereix, tanmateix, la prova de la intencionalitat de la discriminaci:
New Mexico Ass’ n for Retarded Citizen v. State of N.M., 495 F. Supp. 391 (D.C.N.M.
1980).

Southeastern Community College v. Davis, 422 U.8. 397, 60 L Ed. 980, 99 § Ct 2361
(1979). Les senténcies de primera instancia i d’apel.lacié s6n: 424 F. Supp. 1341
(EDNC 1976) i 574 F. 2d 1158 (4th Cir. 1978).

Es va negar a admetre que normes reglamentiries adoptades per 'HEW (Secretaria
de Sanitat, Educacié i Benestar) poguessin ser preses en consideracié si aquestes ha-
vien de tenir I’efecte de crear un dret no sancionat pel text de la seccié 504.

Vegeu OLENICK (1980) i GOLDEN (1982).
GOLDEN (1982), pag. 555 i segiients.

Schornstein v. N.J. Division of Vocational Rehabilitation Services, 519 F. Supp. 773
{DNJ 1981). La senténcia Arline del Tribunal Suprem que examinarem a les conctu-
sions constitueix la decisi6 més important que permet reactivar el dispositiu antidis-
criminatori de la Rehabilitation Act.
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(12) L'intergs d’aguest procés, en 1I’ambit de I'ensenyament, prové del fet que 'EAHCA
compotta un limit d’edat que la fa inaplicable a les persones amb més de 21 anys.

(13) HERR (1983), pag. 244,
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CAPITOL III
L’ABAST DEL DRET A L’EDUCACIO

L’existéncia d’escoles especials que mantenen la segregacié dels nens dis-
minuits psiquics es remunta, als Estats Units, al comengament del segle. La
primera llei que organitza aquest tipus d’ensenyament va ser adoptada per No-
va Jersey ’any 1911. Altres estats van legislar en el mateix sentit al comenga-
ment dels anys 20. Una de les caracteristiques principals d’aquestes mesures
era la classificacid dels disminuits psiquics en dos grups: els educables i els no
educables. Aquest darrer terme va ser progressivament substituit pel de traing-
ble. En general, la legislacid i la jurisprudéncia admetien que una part de la
poblacié disminuida fos exclosa de P’ensenyament,' i que fos competéncia de
les autoritats escolars la decisi6 sobre qui podria seguir els cursos o bé ser-ne
exclos.

L’afirmacié d’un dret a I’educacio per a tots els nens disminuits s’ha fet
sobre el fonament del principi de equal protection, que permet garantir el dret
constitucional a I’ensenyament public i gratuit per a tothom.

L’analisi del llenguatge de les primeres decisions que es van prendre en
aquest sentit mostra una similitud important amb el llenguatge de la célebre
senténcia Brown de 1954, que afirma el dret a la no-segregacio racial en I’en-
senyament.

Entre les senténcies més significatives que estableixen el dret constitucio-
nal de tots els nens disminuits a rebre una educacié adequada, examinarem la
. . 3. . .
senténcia PARC’ i la senténcia Mills.*

LA SENTENCIA PARC

L’afer PARC va ser sotmés a la justicia federal per ’associaci6 de Penn-
silvania per als nens retardats i els pares de tretze nens que no tenien accés a
I’'ensenyament pablic. Es tractava d’una class action en qué els demandants
actuaven en nom de tots els disminuits psiquics de 6 a2 21 anys mantinguts al
marge de I’ensenyament piiblic d’aquest estat, i els defensors van ser, a més de
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les autoritats de 'estat i les autoritats escolars, els tretze districtes afectats di-
rectament pels demandants, el conjunt de les autoritats escolars de 'estat.

Els demandants van invocar la inconstitucionalitat de quatre lleis estatals.

La seccié 1375 eximia les autoritats escolars de ’estat de 1’obligaci6 de
garantir I"educacié piiblica als nens que un psicdleg hagués certificat que fossin
“ineducable and untrainable”. Aquests nens, aleshores, passaven a dependre
del departament de benestar, el qual no tenia cap obligacié escolar o educativa.

La secci6 1304 autoritzava la prorroga indefinida de 1’escolaritzacié d’un
nen que no hagués arribat a ’edat mental de 5 anys.

La secci6é 1330 eximia un nen que estigués en el cas de no-respecte de
I’ obligacié escolar si un psicoleg el declarava incapag de treure’n cap profit.

La seccié 1326 establia I’escolaritat obligatdria dels 8 als 17 anys, perd a
la practica aixd servia per posposar I’admissi6 dels nens disminuits psfquics
fins que arribessin a I’edat de 8 anys, i excloure’ls de les institucions escolars
a partir dels 17 anys.

Aquestes quatre disposicions legislatives van ser atacades des d’un doble
punt de vista: d’una banda, el de les garanties de procediment, pel fet de no
preveure audicié prévia, procediment contradictori o fins i tot comunicacié als
pares, i de I’altra, el de la protecci6 igual per a tothom dels drets fonamentals
en tant que privaven una categoria de ciutadans del dret a ’'ensenyament sense
un fonament racional dels fets.?

Contrariament al que es va produir arran de I’afer Wyatt, el procediment
va resultar poc conflictiu. Una sola instituci6 escolar, la Lancaster-Lebanon
Intermediate Unit, va tornar a encausar €l mecanisme de 1'acci6 col.lectiva,
mentre que 29 unitats intermeédies i 569 escoles de districte s’havien afegit al
grup dels defensors.

Sobre aquest fons, la part essencial del procediment va ser consensual, i un
dels elements detacables del procés va ser ’audicié com a testimonis d’espe-
cialistes en problemes educatius dels nens disminuits psiquics i la publicitat
important que van rebre aquests testimonis, els quals van presentar un quadre
molt precis dels mecanismes d’exclusié d’una part considerable de la poblacié
afectada.’

El Tribunal va elaborar i ratificar un acord consensual. El seu punt princi-
pal era el reconeixement que ’estat tenia I obligacié de procurar que cada nen
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disminuit psiquic és beneficiés d’un programa d’educacié i d’adaptacio (edu-
cational training) gratuit i public d’acord amb la capacitat del nen.

El paragraf 4 de ’acord consensual era particularment clar: *Totes les
persones retardades psiquiques tenen dret a beneficiar-se d'un programa
d’educacié | d adaptacié; la gran majoria de les persones retardades, si
se’ls ha donat aguesta educacié i aquesta adaptacié, son capaces d’ accedir
a I"autonomia, i les que no ho siguin igualment seran capaces d’ atényer un
cert nivell de responsabilitat sobre ells mateixos; com més aviat comenci
P educacié i I'adaptacié, la persona retardada psiquica se’'n beneficiard
& una manera més plena i eficag; tant si ha comengat tard com d hora, cal
que una persona retardada psiquica es pugui beneficiar en qualsevol moment
de la seva vida i del desenvolupament d’un programa educatiu”. La sen-
téncia del Tribunal, en recollir integrament aquest passatge, el considerava
com una evidéncia.

Van ser nomenats uns supervisors (masters), a expenses de 1’estat, per tal
que controlessin I’aplicacié de 1’acord.

Hem d’assenyalar, finalment—en 1’ambit de la terminologia—, que ¢l Tri-
bunal va fer un reconeixement de 1’anilisi de la deficiéncia com a estigma. La
part dispositiva de la senténcia es refereix a la senténcia Constantineau del
Tribunal Suprem,® segons la qual cal efectuar un procediment que garanteixi
els drets fonamentals cada vegada que la classificacid d’una persona I’afecti en
relacié amb certes persones amb un estigma o una marca de desgracia (stigma
or badge of disgrace).

LA SENTENCIA MILLS

L’afer Mills va ser sotmés a la justicia federal pels representants, en el
marc d’una accié portada a terme en nom de set nens (procediment del next
friend) exclosos d’escoles del Districte de Columbia.

L’ acci6 va ser considerada com una class action portada en nom de tots els
“nens excepcionals” del Districte Federal (retardats psiquics o caracterials, dis-
minuits fisics, hiperactius i tots els nens amb problemes de comportament).

Malgrat que I’argumentaci6 de la senténcia és forga semblant a 1a de la sen-
téncia PARC, el seu interés rau en els elements que comentem a continuacio.
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La formulacié de la senténcia PARC s’ha ampliat: la senténcia Mills es-
menta I’opinié del jutge Wright per establir que “/a igualtat d’ oportunitats en
matéria d’ educacio és la clausula de I equal protection aplicada a I ensenya-
ment piiblic”. Es a dir, hi ha un dret constitucional directe, oposable als estats,
independent de qualsevol consagraci6 legislativa.

Un altre punt important és que malgrat que ¢l procediment va ser parcial-
ment consensuat, el Districte de Columbia no va arribar a satisfer les regles que
ell mateix s’havia imposat. Va adduir I’abséncia de mitjans financers i va indi-
car que era impossible concedir als demandants alld que exigien llevat que el
Congrés decidis destinar milions de ddlars a la millora dels serveis d’educacié
especial en el Districte de Columbia, o que ells mateixos fessin servir fons
destinats a altres serveis en 1’ambit de I’ensenyament, la qual cosa perjudicaria
els drets dels que no formessin part del grup representat en el procés.

. . 9
Aquest argument estava destinat a esdevenir recurrent en afers com aquest.

La resposta del Tribunal va ser terminant: “E! fracds dels defensors a I' ho-
ra de complir la seva obligacié de fer que els nens “excepcionals”™ es benefi-
ciin d’un ensenyament piblic (institucions pertanyents a la xarxa pithlica o bé
que rebin fons publics) i el seu fracas a garantir un procediment equitatiu i
revisions periodiques de la seva situacié no poden ser excusats amb I’ argu-
ment que els fons son insuficients (...). L' interés del Districte de Columbia per
Jacilitar una educacid als nens exclosos ha de primar sobre el seu interés a
preservar els seus recursos financers. Si no hi ha prou fons disponibles per
financar tots els serveis i programes que requereix el seu sistema, els recursos
existents s’ han de repartir equitativament de manera que cap nen no sigui ex-
clos de I’ ensenyament piiblic o que rebi fons piblics i que respongui a les seves
necessitats de treure’n profit’. Les limitacions pressupostiries o una gestié
insatisfactdria no han de tenir un pes més gran sobre els nens excepcionals o
disminuits.

La senténcia va detallar minuciosament com el Districte de Columbia ha-
via de fer efectiu el dret a ’ensenyament. Aixo representava la identificacié de
les persones interessades, una avaluacié de les seves necessitats, un procedi-
ment contradictori que permetés que els pares o els tutors exercissin un recurs,
mesures de publicitat per mitja de la premsa i d’emissions de radio i televisié
per fer saber que qualsevol nen, qualsevol que fos la seva deficiéncia, tenia el
dret a beneficiar-se d’un programa educatiu d’acord amb les seves necessitats.
Les regles de procediment estaven particularment trebatlades, sobretot pel que
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fa als drets del nen en un procediment disciplinari. En cas d’incapacitat finan-
cera, s havia d’atorgar al nen una assisténcia juridica voluntiaria i gratuTta.

La formulacié de la senténcia constitueix una auténtica codificacié dels
elements essencials del dret a I’educacid.

L’EAHCA DE 1975

Aquesta evoluci6 del dret ha estat sancionada per una llei federal particu-
larment important: I’ Education for All Handicapped Children Act de 1975, 0

L’orientacié de la llei, segons es desprén de 1’exposicié de motius, €s que
el govern federal ha de col.laborar amb els esforgos dels estats i de les comu-
nitats locals per satisfer les necessitats particulars dels nens disminuits. S’hi
afirma el dret que tenen a un “ensenyament piblic, adequat i gratuit, que posi
Iaccent sobre I educacio especial i els serveis auxiliars elaborats per satisfer
les seves necessitats particulars”.

De la brevetat del text de la llei destaca que €s 1a combinacié de quatre ele-
mentsel que hade garantir’efectivitatdel dretal’educacié dels nens disminuits.

L’educacié especial s’ entén—en un sentit molt ampli— com qualsevol tipus
d’instruccid que satisfaci les necessitats particulars d’un nen, ja sigui instruccid
escolar, educaci6 fisica, educacié adomicili, en els hospitals o en les institucions.

Els serveis auxiliars (related services) poden incloure el transport i qual-
sevol servei d’adaptacié o readaptacid (corrective and supportive) que pugui
ajudar un nen disminuit a beneficiar-se de 1’educacio especial. Inclouen serveis
de logopédia, de psicologia, de terapia fisica, d’ergoterapia, de lleure, d’orien-
tacio, comn també serveis medics (sense cap altra funcié que les de diagndstic i
avaluacid), i impliquen la localitzacié i 1’analisi precog dels factors de deficign-
cia entre els nens.

L’educacié piablica, gratuita i adequada implica que I’ensenyament i el
conjunt dels serveis auxiliars hauran de ser gratnits, finangats per fons publics,
dirigits i supervisats per autoritats ptbliques; que respectaran les normes de les
autoritats responsables de I’educacié dins I’estat; que cobriran les fases prees-
colar, elemental i secundaria de I’ensenyament; que seran aplicades d’acord
amb un programa d’educacid individualitzat.
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El programa d’educaci6 individualitzat'’ és una declaracié escrita, esta-
blerta per a cada nen per un representant qualificat de les autoritats escolars, en
el marc d’un procediment de consulta amb els pares, el tutor eventual, els en-
senyants i, si s’escau, el nen. Aquest programa compren:

1r. una declaracié sobre el nivell real d’educacid del nen;
2n. una declaracié sobre els objectius anuals;

3r. una declaracié sobre els serveis especifics requerits i la mesura en que
el nen pot beneficiar-se d’un programa d’educaci6 regular;

4t. la data en qu& es projecta emprendre aquests serveis, la seva durada
prevista; i

5&. criteris objectius adequats i procediments d’avaluacié per determinar,
almenys un cop 1’any, si els objectius han estat assolits.

La seccié 612 (20 USC 1412) estableix les condicions segons les quals els
estats es beneficiaran de fons federals en el marc de '"EAHCA. L’estat ha de
dur a terme una politica que garanteixi efectivament el dret de tots els nens
disminuits a I’educacié. Aixd comporta I’elaboracié d’un pla que es fixi I’ob-
jectiu que tots €ls nens disminuits tinguin la possibilitat plena d’accedira l’edu-
cacié, i que inclogui una planificaci6 detallada de la manera d’assolir aquest
objectiu i una descripcié dels establiments, el personal i els serveis que s’exi-
geixen a I’estat. Aquest pla haura de garantir una educacié piblica, adequada i
‘gratuita per a tots els nens de 3 a 18 anys, a partir de 1’1 de setembre de 1980.
Caldra registrar tots els nens disminuits, qualsevol que sigui la gravetat de la
seva deficiéncia, que es trobin en la necessitat de rebre una educacié especial i
serveis auxiliars (tant dels que ja es beneficien d’aquests serveis com dels que
en s6n exclosos). L’avaluaci6 de les necessitats es fard mitjancant procedi-
ments administratius a partir del model judicial, que es troben descrits en la
secci6 613.

L’apartat (5) delasecci6 612 és moltimportant, atés que precisa l’orientacié
general que cal seguir: la de la integracié maxima. Els nens disminuits rebran la
seva educacié, en la mesura en qué sigui possible, amb els no disminuits. No es
podra adoptar cap mesura que els privi d’un entorn educatiu regular, els sotmeti
aunensenyament especial o a institucions escolars separades, llevat que hagi es-
tat provat que, fins i tot en el cas que es beneficiin d’ajudes o de serveis comple-
mentaris, no es podrien beneficiar de manera satisfactoria de les classes regulars
perrad de la naturalesa o de 1a gravetat de la seva deficiéncia.
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El procediment administratiu es troba detallat en la seccié 6135, 1a qual for-
mula unes garanties minimes. Es convenient destacar-ne les segiients: I’audicié
dels pares o del tutor, una notificacié prévia a qualsevol modificacié (o rebuig
de modificacid) de la situacié del nen, la garantia d’una informacié completa
en la llengua materna de les persones afectades, I'examen de les seves objec-
cions, recursos administratius i el dret a beneficiar-se d’un consell judicial o de
Iassisténcia d’un especialista durant les audicions, ¢l de presentar testimonis i
el de plantejar conclusions.

En el cas dels nens sense familia o confiats a la tutela de 1’estat, la seccid
615 (b) (1) (B) disposa que els estats hauran d’organitzar procediments en que
una persona independent de les autoritats pibliques o escolars podra garantir la
funci6 de representant del nen."”

L’apartat (2) de la seccié 615 preveu recursos judicials davant els tribunals
de I’estat i els tribunals federals en cas de desacord sobre la declaracié admi-
nistrativa final. Estableix el principi que sempre es pot intentar una accio civil
en cas de desacord amb aquesta decisié i déna als tribunals ¢l poder de decidir
el remei que considerin més adient. El tipus de prova que es requereix és el de
la “prova preponderant”, 4§ si el Tribunal disposa de tots els elements del pro-
cediment administratiu, no podra procedir a noves audicions de testimonis. "

La seccié 611 (20 USC 1411) conté les disposicions que regulen I’ajut
financer federal. Cal subratllar que aquestes disposicions estableixen un finan-
cament gradual que permet que I’estat es beneficii de fons la totalitat dels quals
sigui equivalent al nombre de nens disminuits que es beneficiin de I’educaci6
especial i dels serveis auxiliars multiplicat per un index que creix progressiva-
ment d’un 5% (1978) a un 40% (1982) de les despeses anuals mitjanes als
Estats Units per a un alumne de I’ensenyament elemental i secundari.

L’EAHCA estableix el principi d’una educacié adequada i indica una
orientaci6 en favor de la integracid, perd no precisa quins sén els criteris del
caracter adequat de 1’educacio.

DEFINICIO DE L’EDUCACIO ADEQUADA

El paper essencial que s’ atribueix a les jurisdiccions federals en 1"aplicacio
de ’EAHCA no podia deixar de provocar una polémica important sobre
aquests criteris. Els termes d’aquesta polémica van ser precisats per la senten-
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cia Row[ey,m en la qual el Tribunal Suprem es va pronunciar, per primera ve-
gada, sobre els criteris a aplicar en el control judicial del dret a 'educacio dels
nens disminuits.

Es tractava, en aquest cas, d’un conflicte sorgit arran de 1’oposicié d’una
escola (confirmada per les instancies administratives competents) a contractar
un intérpret en llenguatge gestual per facilitar la integracié escolar d’una nena
sorda,

El tribunal de districte havia acceptat |’objeccid dels pares i havia aplicat
un criteri que exigia que es concedis a un nen disminuit la possibilitat de desen-
volupar totes les seves potencialitats en la mateixa mesura que els altres nens.
Tenint en compte que la seva capacitat de comprendre alld que es deia a classe
era clarament inferior a la dels seus companys, el tribunal va concloure que
calia contractar un intérpret per permetre que el nen tingués el mateix nivell
d’oportunitats escolars que els seus companys no disminuits.

La decisid, confirmada en apel.lacié, va ser cassada pel Tribunal Suprem.

A partir d’una anlisi del text de 'EAHCA que tendia a ser criptica, €l Tribu-
nal Suprem va considerar que la garantiade I’accés dels nens disminuits al’ensen-
yament havia de ser interpretada sense exigir que els estats fessin més del que era
necessari per donar sentit '’ aaquestaccés. Aquestaexigéncia ja se satisfa siels es-
tats garanteixen els serveis basics que donen al nen I’ oportunitat de treure un profit
del’educacid {basic floor of opportunity... o provide educational benefir).

Des d’aleshores, ¢l Tribunal ha rebutjat el criteri de desenvolupament ma-
xim de les capacitats del nen'® perqué considera que va més enlla de les inten-
cions del Congrés. No va tormar a defensar el criteri d’una igualtat
d’oportunitats en relacié amb les dels nens no disminuits,'” ja que la conside-
rava inaplicable a causa de la impossibilitat d’establir mesures i comparacions.
Quant al criteri de realitzacié de 1’autonomia del nen,” el va considerar igual-
ment inaplicable, en alguns casos, insuficient; en altres, que anava més enlla
del que es pot demanar a un programa d’educacié.

Independentment de 1’adopcié d’un criteri d’apreciacidé que puguem quali-
ficard’intermedi per apreciaren qué consisteix unaeducaci6 adequada, el balang
de’EAHCA és impliament positiu. Es tracta sens dubte de [’ambit en qué el dret
dels disminuits ha experimentat un progrés més profund. Una jurisprudéncia
molt abundant n’ha delimitat els limits i ha reconegut la interaccio que hi ha entre
I’educacié i els factors psicoldgics, medics i socials, de manera que el dret a
’educacié ha constituit el fonament d’un dret global a la integraci6 social.
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CONSTRUCCIO JURISPRUDENCIAL DE L’EAHCA

Procedint generalment a una lectura que interpreti les disposicions de
I’EAHCA amb I’ajut dels drets que es desprenen dels principis fonamentals als
quals es refereix ——directament o indirectament— la terminologia de la llei, les
decisions judicials solen precisar la nocié d’entorn minimament restrictiu, a
donar una interpretacié molt Amplia de la nocié de serveis auxiliars i a recongi-
xer formules de procediment i “remeis” judicials extremament diversificats per
fer efectius els drets dels disminuits.

Aqui només reproduirem algunes de les orientacions essencials d’aquesta
jurisprudéncia,
1r. El dret a1’educacié no és limitat quant als horaris o als cicles escolars
anuals.

D’aquesta manera, les regles dels estats que limiten 1’obligaci6 escolar a
un cicle de 180 dies I’any no poden ser invocades quan les necessitats indivi-
duals del nen exigeixen un cicle d’educacid més complct.Z'

Aixi mateix, quan es demostra que és preferible un internament residencial
que respongui les vint-i-quatre hores del dia a les necessitat del nen, els tribu-
nals no dubten a I’hora d’ordenar a les autoritats escolars que procedeixen a
pagar-ne les despeses.”

Aixi, en el cas d’un nen autista, una senténcia”> ordena I’ internament des-
prés d haver constatat que aquest nen no havia pogut treure profit de 1’ensen-
yament en una escola d’on les autoritats 1’ havien rebutjat, ni d’un centre on va
experimentar una regressié, ni d’una educaci6 a domicili per a la qual no va ser
aprovat cap IEP.

En el cas d’un altre nen autista, una senténcia va ordenar a les autoritats
escolars que contractessin un educador a temps complet en el dornicili dels seus
pares durant un periode de dos anys, per compensar el perjudici provocat pel
rebuig a pagar els serveis d’un educador.”

2n, La prioritat acordada per a I’entorn minimament restringit™ porta
també els tribunals a procedir a una definicié molt amplia dels serveis
auxiliars.

Sovint se’n desprén que quan un servei, encara que sigui médic i no afecti el
diagnostic o I’avaluaci6, permet realitzar un programa educatiu en les condicions
menys restrictives, hi ha possibilitats que se’n pugui beneficiar el nen disminuit.
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La reglamentaci6 del departament d’educacié ha ampliat 1’abast del dret
als serveis medics, el qual, en la terminologia de 'EAHCA, es limita a les
seves funcions de diagnostic i d’avaluacié. Aquesta reglamentaci6 inclou di-
versos serveis realitzats per la infermeria de 1’escola o altres persones qualifi-
cades.”® A partir d’aixo, cal fer una distinci6 entre el que pertocaria als serveis
medics, en un sentit estricte, i el que pot aportar la medicina escolar. El Tribu-
nal Suprem considera que una exclusié de la medicina escolar de la clausula
que limita els serveis medics de diagndstic i avaluaci6 constitueix una interpre-
tacid raonable dels interessos del Congrés.

EL PROBLEMA DELS LiMITS FINANCERS

Un argument recurrent €s els dels costos de les adaptacions que s’han
d’efectuar. L’actitud general de la jurisprudéncia és la de subordinar qualsevol
discussi6 sobre les cirregues financeres al criteri de I’educacié adequada i de
la integracié social. Tot i que les disposicions de 'EAHCA creen una mena de
sostre global en el calcul de les prestacions que els estats han de garantir, sem-
bla que els tribunals s6n reticents a acceptar les decisions admlmstratlvcs fona-
mentades en les carregues excessives d’un programa individual *®

Una senténcia” indica que les consideracions de cost només poden inter-
venir entre diverses opcions en la mesura en qué garanteixen una educacié
adequada. En aquest cas, les proves aportades per un peritatge psiquiatric feien
que es preferis un programa clarament més costds que satisfeia les necessitats
d’una persona emocionalment pertorbada.

Dit aixd, la formulacid, una mica crua, segons la qual “ro hi ha un dret
constitucional a la millor educacié que es pugui comprar amb els dineis™®
il.lustra que, si bé el cost individual de cada programa no és un criteri essencial
del seu caracter adequat, no és menys cert que el finangament global defineix
un marc general dins el qual els tribunals es pronunciaran sobre els esforgos
raonables fets pels estats i per les autoritats escolars per donar una resposta a
les necessitats dels nens disminuits.

Aquests darrers anys, el Congrés ha menat una batalla aferrissada contra
les pressions de 1’administracié Reagan per garantir un augment regular (en
termes reals) del financament, de manera que pugui respondre d’una manera
cada vegada més completa a les necessitats no cobertes.” Aixi, el pressupost

152



aprovat per a l’any 1987 va ser de 1.740 milions de ddlars (contra una proposta
del President d’un total de 1.300 milions, una xifra que hauria representat una
lleugera disminuci6 en relacié amb la del 1986).”

ASPECTES DE PROCEDIMENT

El dret a una acci6 directa privada contra I’ Estat ha estat clarament afir-
mat,*® com també el de dur a terme class actions.™ L’exhauriment dels recur-
sos administratius és abordat amb flexibilitat. La majoria de les decisions
estableixen el principi que, per tal que pugui ser invocada I’abséncia d’un re-
curs administratiu anterior, cal que aquest recurs hagi pogut tenir un sentit.™

Els tribunals no estan vinculats pel contingut dels procediments adminis-
tratius. Poden procedir a noves audicions. Sobre aquest fons, el seu poder no es
limita a ratificar, cassar o rebutjar les decisions administratives. Poden elaborar
decisions independents, sobre la base de les proves que ells mateixos hauran
recollit,”® i disposen d’un ampli poder de veredicte per aplicar remeis efica-
905.37 El seu control abasta tant les garanties de procediment com el contingut
del programa educatiu, i es poden basar en giiestions connexes com ara les
decigons dels estats de reduir el reemborsament d’algunes prestacions €sco-
lars.

Sovint ha estat plantejada la giiestié del reemborsament de les despeses
que han d’afrontar els pares que han rebutjat una decisi6 de les autoritats esco-
lars. La tendéncia general de la jurisprudéncia és que aquest reemborsament és
exigible quan els pares han efectuat despeses raonables, justificades per les
necessitats educatives del nen, i aixd fins i tot en els casos en que els pares no
haguessin respectat la regla de ' statu quo que estableix que en cas d’impugna-
ci6 el nen s’haura de quedar a I’establiment on es troba.” El Tribunal Suprem
va resoldre aquesta giiestié I’any 1985,% i va indicar que els pares que havien
enviat el seu fill a una escola privada abans que el conflicte fos resolt adminis-
trativament o judicialment, corrien el risc de perdre el seu dret al reemborsa-
ment, encara que no en quedaven automaticament privats (“Parents risk, but
do not waive their right...”). Altres danys i perjudicis, no vinculats a les despe-
ses en mateéria d’educacid, semblen practicament exclosos, encara que sigui
possible trobar algunes decisions en sentit contrari (generalment quan hi ha
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hagut mala fe per part de les autoritats administratives 1 han provocat procedi-
ments dilatoris).“

El reemborsament de les despeses de representacio legal (Attorney fees) ha
estatmotiud’una llarga controvérsia. Alguns tribunals el concedien enlamesura
en qué 'EAHCA és una llei que segueix el model de les lleis antidiscriminato-
ries, que protegeixen els drets fonamentals. El Tribunal Suprem va rebutjar
aquesta interpretacid I’any 1 984, vadecidir que enel textoenels treballs pre-
paratoris no hi havia res que demostrés la voluntat del Congrés de concedir
aquest reemborsament. La reaccié del Congrés va ser molt ferma. Vaconsiderar
que el Tribunal Suprem no havia interpretat correctament les seves intencions.
Després d’un llarg iter legislatiu, provocat per les divergéncies entre els textos
del Senat i els de la Cambra de Representants, una llei* va determinar el reem-
borsament de les despeses de representacid judicial, sempre que es donessin unes
condicions determinades. Aquesta llei, aprovada I’any 1986, tenia efecte retro-
actiu i s”haviad’aplicar a tots els afers judicials iniciats després del 3 de juliol de
1984 i a tots els casos que no haguessin estat resolts ¢l 4 de juliol de 1984 (aixd
darrer, per neutralitzar els efectes de la senténcia Smith v. Robinson).

Com a conclusié d’aquest repas del dret a I’educacid, reproduirem I’analisi
feta per Golden: “L’educacié continua sent un ambit en el qual els tribunals
troben en les llels en vigor un suport ferm per als disminuits. La tendéncia a
una extensi dels drets substancials i de les garanties de procediment per als
nens disminuits en edat escolar es troba clarament en contrast amb les restric-
cions I el viratge conservador gue dafecta, en conjunt, els altres ambits del dret

e h a4
dels disminuits”,



(1)

(2)
(3)

(4)
(5)

(6)

(7
(8)

®

(10}

(an

NOTES

Aixi, una llei de I'estat de Maine (abrogada I’any 1975) preveia que el “comité de
supervisié escolar o els directors d'escola poden excloure de les escoles piibliques
gualsevol nen gue, per la seva condicié fisica o psiguica, no sigui apte per seguir-hi
un ensenvament”, citat per BURGDORF (1980, pag. 63).

Brown v. Board of Education, 349 1.5, 294,75 8. Ct. 753.

Pennsylvania Association for Retarded Children v. Conmonwealth of Pennsyivania,
343 F, Supp. 279(E.D. Pa 1972). A LIPPMAN i GOLDBERG (1973} hi ha una analisi
detallada de I'afer PARC i les seves implicacions. FRY (1980} n"analitza les conse-
qiigncies amb més perspectiva: subratila el perill gue les prictiques dilatories de 1 estat
redueixin els drets de les persones afectades i insisteix en la necessitat de reforgar el
paper dels pares en ¢l procediment.

Millsv. Board of Educarion of the District of Columbia, 348 F. Supp. 866 (DCC 1972).

Aquesta terminologia és classica en les accions antidiscriminatories. Els demandants
van voler que el Tribunal apliqués el criteri més exigent en matéria de discriminacid
(el de I'escrutini estricte, el qual hauria obligat ’estat a demostrar un intergs imperatiu
que fonamentaria les disposicions incriminades). El tribunal va adoptar un criteri de
prova menys exigent, el de la base racional. Aquesta diferéncia no tenia cap conse-
qiiencia en aquell cas concret. Tanmateix, il.lustra la reticéncia de la jurisprudéncia
federal a extreure totes les conseqiigncies de la identificacié dels disminuits com a
minoria sotmesa a una discriminacié. El criteri de serict serutiny esth vinculat a la
consideracid que gqualsevol classificacid ja és sospitosa en ella mateixa, i que qualsevol
diferéncia de tractament que afecti un dret fonamental, encara que sigui de manera
indirecta, ha de ser fonamentada en un intergs imperatiu de |’estat. A les nostres con-
clusions ens remetem a la posicid adoptada posteriorment pel Tribunal Suprem en un
altre afer,

D’aquesta manera, es va establir que si I'any 1965 46.000 nens disminuits psiquics es
beneficiaven, d’una manera o d’una altra, de ’educacié puiblica a Pennsilvania, n’hi
havia entre 70.000 i 80.000 que quedaven exclosos de qualsevol forma d’educacid,
de tractament o de responsabilitat comunitaria.

Wisconsin v. Constantinean, 400 U.S. 433, 27 L Ed. 2d 515, 91 8. Cu. 507.

Sobre el camf que ha seguit aquest argument després de I'adopeid de 'EAHCA, vegeu
més endavant.

P.L. 94-142, esmenada per P.L. 98-199 (1983, 20 U.S. C. 1401 i seglients). Ens hi
referirem amb el nom d’EAHCA.

Vegeu ZUCKER (1984). De tota manera, una dentncia receptible davant una juris-
dicci6 federal (valid federal claim) és possible sobre la base de "esmena XIV i sense
haver de passar per la mediacié d’una llei federal. Una decisié (citada per HERR
(1983), capitol V, nota 65) indica també la receptibilitat d’una dendncia fonamentada
en la seccié 504 de la Rehabilitation Act de 1973,

“Individualized education program™. A partir d’ara, el designarem amb les inicials
IEP
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(12) HERR (1983, pag. 120) lamenta que pocs estats hagin organitzat eficagment una re-
presentaci6 d’aquest tipus, la qual cosa representa un obstacle per a la desinstitucio-
nalitzacid.

{13) Tipus de prova normalment requerit en matéria civil.

(14) En analitzar els termes d’aquesta disposici6, el Tribunal Suprem hi veu el fonament
d’un poder discrecional estés (broad discretion), Burlington School Committee ... v.
Dep't of Education of Mass., 471 U.S. 359, 85 L. Ed. 2d 385, 105 8. Ct. 1996 (1985).

(15) Board of Education v. Rowley, 458 U.S. 176, 573 L. Ed. 2d 690, 102 S. Ct. 3034
(1982).

(16) Una opini6 dissident, redactada pel jutge White, considera que la formulaci6 de “mea-
ningful education™ proposada pel Tribunal no era gaire més aclaridora que laque havia
d’interpretar d*“appropriate education”.

(17) Aquest criteri, el més favorable que ha estat proposat en la jurisprudéncia relativa a
I’EAHCA, ha estat considerat excepcional; Kruelle v. New Castle County School
Distr.,642 F.2d 687 (3d Cir. 1981). Lasenténcia Kruelle és particularment interessant,
ja que estableix que & impossible separar les necessitats emocionals d’un nen de les
seves necessitats educatives. Encara que la mesura ordenada (un internament residen-
cial de vint-i-quatre hores al dia) cobria igualment necessitats médigues i socials, la
seva aplicacié corresponia a les autoritats escolars, L’adopci6 d"un criteri d"apreciacié
menys exigent sobre I'educaci6 no replanteja necessariament una anlisi basada en
les necessitats globals del nen,

(18) Springdale School Dist. v. Grace, 656 F. 2d 300 (8th Cir. 1981); Gladys v. Pearland
Ind. School Dist., 520 F. supp. 869 (5.D, Tex. 1981).

(19) Aquest criteri va ser aplicat en: Campbell v. Talladega County Board of Education,
518 F. supp. 47 (N.D. Ala. 1981); Armstrong v. Kline, 476 F. supp. 583 (E.D. Pa.
1979).

(20) Batrle v. Com. of Pa., 629 F. 2d 269 (C.A. Pa. 1980), on remand 513 F. Supp. 425;
Yarisv. Special School Dist. of St. Louis County, 558 F. Supp. (D.C. Mo. 1983) affirmed
728 F 2d 1055; Armstrong v. Kline, 476, F. Supp. 583 (D.C. Pa. 1979), rem. on other
grounds 629 F. 2d 269, on remand 513 F. Supp. 425.

(21) Sentdncia Kruelle, esmentada en la nota 17; senténcia Gladys, esmentada en la nota
18; Papacoda v. State of Conn., 528 F. Supp. 68 (D.C. Conn. 1981).

(22) Adams Central School v. Deist, 338 N.W, 2d 591, 215 Neb. 284, certiorari denied 104
8. Ct. 239,

(23) Boxall v. Sequoia Union High School District, 464 F. Supp. 1104 {(D.C. Cal. 1979).

(24) Campbell v. Talladega County Bd of Ed., 518 F. Supp. 47 (D.C. Ala. 1981).
Aquesta prioritat, I'afirmen de manera especialment clara en certes decisions que
recullen que la integracié social preval sobre les consideracions d’eficacia pedagdgica.
Ronckerv. Walter, 700 F. 2d 1038 (C.A. Ohio 1983), certionari denied 104 5. Ct. 196,

(25) 34 C.F.R., par. 300, 13 (b) (10) 1984.
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(26)

27

(28)
29
(30)

(31

(32)

(33

(34)

Irving Indep. School Dist. v. Tatro, 468 U.S. 883. 82 L Ed 2d 664, 104 S. Ct. 3371
(1984). En aquest cas es tractava d’una nena I’escolaritzaci6 de la qual no es podia fer
en condictons normals llevat que $’efectués un cateterisme intermitent (“CIC”). Entre
els arguments que es van invocar a favor de la inclusid del “CIC” entre els serveis
requerits per 'EAHCA, hi havia ’exigéncia d'integracid escolar, el fet que el “CIC”
€s dispensat per infermers o per personal parameédic i no per metges, i el seu cost
relativament baix.

“La insuficiéncia de fons no pot eximir un estat de la seva obligacio de garantir a un
nen disminuit la igualtat d’accés als serveis educativs™, senténcia Yoris, esmentada en
la nota 20.

Clevenger v. Oak Ridge School Bd., 744 F 2d 514 (C.A. Tenn. 1984).

Hessler by Brite v. St. Board of Md., 700 F 2d 134 (C.A. Md. 1983).

La consciéncia que hi haurd necessitats no cobertes encara durant forga temps i la
voluntat de reduir-les queda expressada —entre altres llocs— en una disposicié de
I"’EAHCA, la gual, en els estats on correspon, declara obligatoria la formacié d’un
consell consultiu (advisory panel) compost per persones actives en 1’ambit de I'edu-
cacid per als disminuits (amb la preséncia de disminuits, pares o tutors) perqué doni
laseva opinid a les autoritats de ’Estat sobre les necessitats no satisfetes, per comentar
publicament la regulacid dels Estats i per ajudar I'Estat a efectuar avaluacions regulars
(seccid 613 (a) (12), 20 U.S.C. par. 1413 (a) (12)).

Sobre els debats al’ entorn de! pressupost de 1987 de ’EAHCA, vegeu C.Q. Almanac,
1986, pag. 196.

L’EAHCA abroga la immunitat dels Estats que resulta de I'esmena X1, perqué ha estat
adoptada d’acord amb el poder del Congrés de fer aplicar I'esmena XIV i perqué
autoritza explicitament a realitzar accions contra I'Estat i les autoritats locals (Parks
v. Pavkovic, 5336 F. Supp. 296 (D.C. I11. 1982)). Cal assenyalar que aquesta formulacié
radical no €s acceptada unanimement.

Es va establir la receptibilitat d’una class action, malgrat I’omissié que en fa del text
de 'EAHCA i la seva orientacid centrada en el tractament individual i els recursos
individuals, Roncker ... v. Walter, 700 F. 2d 1058 (6th Cir.), cert. denied, 104 S. Ct.
196 (1983); tots els nens amb un C.1. inferior als 5 anys eren automaticament internats
en escoles per a Tramable mentally retarded; Crawford v. Pitmun, 708, F. 2d 1028
(5th. Cir. 1983): la limitacio de ’any escolar a 180 dies crea un interés comii a tots els
nens psiquicament o emocionalment disminuits que es veuen afectats per aquesta
mesura; seria iniitil esperar I’exhauriment de cada recurs individual.

Rebuig d’una accié en I’abséncia d’un recurs administratiu: McGovern v. Sulling, 676
F:2d 98 (C.A. Va. 19872). Rebuig d’una accié perqué el procediment administratiu
és en curs: Scruggs v. Cambell, 630 F. 2d 237 (C.A. Va. 1980). Demandes receptibles
malgrat que no hagin estat exhaurides les vies de recursos administratius: Gary B. v.
Cronin, 542, F. Supp. 102 (C.D. il. 1980) (Illinois no ha establert un procediment
significatiu —meaningful— de revisié administrativa): Jose P. v. Ambach, 699 F. 2d
865 (C.AN.Y. 1982) (el Tribunal ha d’estar segur que un recurs com aquest no ha
estat “intitil”}; St. Louis Developmental Disabilities Treatment ... v. Mallory, 591 F,
Supp. 1416 (D.C. Mo 1984), affirmed 767 F 2d 518.
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(35)
(36)

(37
(38)

(39)

(40)

41)

(42)

(43)
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Max M. v. Thompson, 566 F. Supp. 1330(D.C. I11. I1l. 1983).

La sentencia Burfington del Tribunal Suprem (esmentada en la nota 14) indica que
aquest poder de veredicte pot ser “prospectiu” {per al futur). Altres senténcies reco-
necixen un poder d’injuncid preliminar (vegeu Parks v. Pavkovic, esmentada en la nota
32).

Falffis v. Ambach, TIOF 2d 49 (C.AN.Y. 1983).

Potser ha estat proposada una interpretacié dissimetrica de I'staty guo: “Un pare que
creu que el seu fill disminuit rep un servei inadequat per part de les autoritats escolars
locals pot, mitjangant una accid unilateral, canviar el nen de lloc abans que s’exhau-
reixin els procediments administratius; aixd no significa, perd, que les autoritats ad-
ministratives focals hi tinguin el mateix dret” (Lamont v. V. Quisenberry, 606 F Supp.
809 (D.C. Ohio 1984). Aquesta formulacid és excepcional.

Burlington School Committee .. v. Dept. of Educarion of Mass., 471 US 359, 85 L.
Ed. 2d 385, 105 S. Ct. 1996 (1985).

Senténcies que concedeixen danys i perjudicis perqué els demandants han provat la
mala fe de les autoritats escolars: Hurry v. Jones, 560 F. Supp. 500 (D.C.R.I. 1983},
affirmed in part, reversed in part 734 F d 879; Max V. v. Thompson, 592, F. Supp.
1437 (D.C. 111., 1984); senténcies que s oposen a "atorgament de danys i perjudicis:
Sanders ... v. Marquette Public School, 561, F. Supp. 1361 (D.C. Mich. 1983) (lamala
fe no ha estat provada); Powell v. Defore, 699, F. 2d 1078 (C.A. Ga 1983); Marvin
H.v. Austin Independent School Dist.. 714 F. 2d 1078 (C.A. Tex. 1983) (aquesta
senténcia fa una distincié curiosa entre la mala fe en la decisié individual, que seria
d’alguna manera compensada per la bona fe amb la qual les autoritats escolars creien
aplicar les directrius de I’Estat); Scokin v. Texas, 723 F. 2d 432 (5th Cir. 1984).

Smith v. Robinson, 468 11.5. 992, 82 L Ed 2d 746, 104 S. Ct. 3457 (1984). L opini6
dissident del jutge Brennan observa que les normes adoptades després de ’'EAHCA
i 1a secci6 504 estableixen un dret al reemborsament de les despeses judicials (seccid
1988 i seccié 505), i que la voluntat del Congrés no cra que 'EAHCA abrogués
implicitament aquestes digposicions, sind que, contrirjiament, ha volgut autoritzar
aquest reemborsament en qualsevol accid que impligués una violacié dels drets fona-
mentals i una discriminacié enfront d’una persona disminuida. La seccié 1988 (42
USC par. 1988) forma part de la legislacio orientada a protegir els drets fonamentals
(civil rights), adoptada I'any 1976 (P.L.. 94-559, 19 d’octubre de 1976), i preveu que
un tribunal tindrd el poder discrecional d’acordar el reemborsament de les Attorney’s
Jees en qualsevol procediment adregat a un dret fonamental intentat sobre la base de
les diverses lleis que protegeixen aquests drets. La secci6 505 (29 USC par. 794 a (b))
forma part de les esmenes de 1978 ala Rehabilitation Act, i preveu igualment un poder
discrecional dels tribunals per fer reemborsar les A#torney’s fees en un procediment
fonamentat en una violacié de la secci6 504.

P.L. 99-372 sobre els treballs preparatoris d’aquesta llei 1 les divergéncies enire les
dues branques del Congrés. Vegeu C.Q. Almanac, 1986, pag. 270-271.

GOLDEN (1982), pag. 564.



CAPITOL IV
LA REDEFINICIO DELS ESTATUTS DE
PROTECCIO

Els anys 60 i 70 han estat marcats per una revisié profunda del dret sobre
el civil commitment i 1a tutela.’ Agqui en veurem només els aspectes principals.

GARANTIES DE PROCEDIMENT ESSENCIALS

El Tribunal Suprem, en moltes senténcies, ha definit les garanties de pro-
cediment essencials que han d’acompanyar qualsevol accié que tendeixi a una
privaci6 substanciai de les llibertats de la persona.

In re Gaulf’ va formular I’any 1967 les exigencies essencials en aquesta
materia. Es tractava d’una mesura d’empresonament que afectava un menor
d’edat en el marc de les lleis sobre la protecci6 de la joventut. El Tribunal
Suprem va considerar que, malgrat les promeses d’un tractament individualit-
zat i de reeducaci, una mesura de privacié de llibertat com aguella havia de
respondre a totes les garanties substancials del due process.

La formulaci6 de la senténcia Gault és extremament general. Aixd explica
que hagi pogut servir de base per a decisions comparables en altres Ambits que
no pas només el dels procediments relatius a la delingiiéncia juvenil.

D’aquesta manera, el Tribunal d’Apel.lacié del 10¢. Circuit,’ en un afer
relatiu a I"internament d’un infant en una institucié per a “débils mentals i epi-
Ieptics”, va rebutjar I"argument de I’estat de Wyoming segons el qual la sen-
téncia Gault només s’aplicava als procediments relacionats amb la
delingiitncia juvenil.

“No hi fa res que el procediment sigui declarat ‘civil’ o ‘criminal’, o que
la matéria sigui la inestabilitat psiquica o la delingiiéncia juvenil. Es la ver-
semblanga d’ un empresonament involuntari el que exigeix I' observacié de les
garanties constitucionals del due process, tant si es tracta de castigar un adult
per un crim com de reeducar un jove delingiient o de tractar i readaptar un
debil mental o una persona psiquicament incompetent... EI due process de
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I’ esmena XIV requereix que una persona impedida, o la que actuf en nom sey,
sigui plenament informada dels seus drets I que 101s aquests drets Ii siguin
aplicats, llevat que hi renuncii en perfecte coneixement de causa (knowingly
and understandingly)”. Aixd implicava, en aquest cas, el dret a I’assisténcia
d’un conseller judicial a cada etapa del procediment.

La senténcia Jackson v. Indiana,’ de 'any 1972, concernia una mesura
d’internament en un marc quasi penal (pre-trial commitment). Es tractava
d’una persona sorda, muda i psiquicament disminuida —d’un nivell mental
comparable al d’un infant d’edat preescolar—que havia comeés petits robatoris.
El tribunal criminal, després d’haver efectuat un peritatge psiquiatric, va orde-
nar I’internament de Jackson fins que ¢l Departament de la Salut Psiquica d’In-
diana pogués certificar al tribunal que “I’acusat era mentalment sa”. L.’advocat
de Jackson va indicar que aquesta mesura equivalia a una cadena perpétua.

El Tribunal Suprem, després d’haver examinat les normes de 'Estat d’In-
diana, va jutjar que un internament sense termini definit d’un acusat en materia
penal, sobre 1’dnica base de la seva incapacitat per ser jutjat, no responia a les
exigéncies del due process de I'esmena X1V. Va assenyalar que s’haurien po-
gut intentar altres procediments que haurien garantit d’una manera més eficag
els drets de Jackson i que haurien fet menys probable ¢l seu tancament per a
tota la vida, i va opinar que un internament vinculat a una incapacitat de com-
pargixer davant la justicia no pot depassar el periode de temps raonablement
necessari per determinar si és probable que la persona afectada podria, en un
futur previsible, assolir aquesta capacitat.

La part dispositiva de la senténcia contenia un passatge d’abast general
sobre el civil commitment que indicava, sembla que per primer cop, la in-
tencid ferma del tribunal d’estimular una revisié del dret en aquest ambit:
“Els estats han exercit tradicionalment un poder ampli d internar persones
considerades malaltes mentals. Les limitacions substancials a I exercici
d’aquest poder i els procediments aplicats varien considerablement segons
els estats. La manera parn’culdr segons la qual s’ exerceix aquest poder —per
exemple, mitjangant les diferents modalitats d'internament obligatori, les
leis sobre la delingiiéncia dels anormals, les lleis sobre els psicopates se-
xuals, I'internament de persones absoltes a causa de la seva deméncia—
reflecteix diverses combinacions de fonaments diferents que pretenen justi-
ficar I'internament. Els fonaments articulats d’ aquesta manera inclouen la
perillositat per a la mateixa persona i per als altres i la necessitat que algi
se'n faci carrec, que rebi un tractament o sigui readaptat. Tenint en compte
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el nombre de persones afectades, potser és remarcable que els limits cons-
titucionals substancials d aguest poder no hagin estat sotmesos més sovint
al control judicial”.

La senténcia O’ Connor v. Donaldson” va confirmar ’orientaci6 general
d’aquesta jurisprudéncia. Va intervenir en un afer d’internament forgat i va
permetre que el tribunal precisés la seva doctrina sobre els limits constitucio-
nals de les normes que regulen aquest procediment.

“Una constatacié de ‘malaltia psiquica’ no pot justificar per ella mateixa
qgue I Estat tanqui una persona contra la seva voluntat i la mantingui indefini-
dament en una reclusid I tinic objectiu de la qual és la custodia (simple custo-
dial confinment). Fins i tot si admetem la possibilitat de donar a aquest terme
un contingut d’ una precisié raonable | que el ‘malalt psiquic’ pugui ser iden-
tificat amb una exactitud raonable, no sempre hi ha una base constitucional
per a la reclusié involuntaria d’ aquestes persones si no son perilloses i si po-
den viure en llibertat sense risc.

«“;Pot I Estat recloure un malat psiquic amb I'tinic objectiu d’ofer ir-Ii un
nivell de vida superior al que tindria en una comunitat privada? Es evident que
I’ Estat té un interés particular a proporcionar un tractament i una assisténcia
a les persones que ho necessiten.

“Perd la sola preséncia d’ una malaltia psiquica no fa que una persona
sigui incapag de preferir la seva casa al confort d’ una institucié. A més, si bé
I Estat pot sens dubte recloure una persona per protegir-la, I' empresonament
no constitueix practicament mai una condicié necessdria per arribar a la qua-
litat de vida de les persones capaces de sobreviure sense perill en llibertar, per
elles mateixes o amb I ajut de la seva familia o dels seus amics. (Pot I Estat
marginar els malalts psiquics no peritlosos amb I' dnic objectiu d’evitar als
seus ciutadans la visié d’ unes persones que duen una vida diferent? També ens
podriem preguntar si I Estat, per evitar molésties al public, pot empresonar
persones fisicament repulsives o socialment excéntriques. La simple intoleran-
cia ptiblica o I animositat no poden justificar constitucionalment que algi si-
gui privat de la seva llibertat personal”.

(Hem omgs les referéncies que hi havia en aquesta citacid.)

La senténcia es referia explicitament a la senténcia Shelton v. Tucker, que
formula la doctrina dels mitjans minimament restrictius.®
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TIPUS DE PROVA QUE ES REQUEREIX

La senténcia Addington v. State of Texas,’ en el context d’una legislacié en
plena transformacid, va haver de precisar la doctrina del Tribunal Suprem so-
bre el tipus de prova que es requereix.” El Tribunal Suprem de Texas havia
jutjat que el tipus de prova exigit en matéria civil, el de la preponderance of the
evidence, satisfeia les exigéncies del die process en cas d’internament obliga-
tori. El Tribunal Suprem federal es va reafirmar en la seva analisi de I’interna-
ment com una privacio significativa de la llibertat. Va precisar que aquesta
mesura podia tenir, a més, conseqiiéncies socials desfavorables per a I’indivi-
du. Des d’aleshores, el tipus de prova exigit en matéria civil no garanteix una
proteccid suficient de la persona afectada.

Aquest tipus de prova, a més, només és exigit en dos estats.

D’altra banda, la prova en matéria penal, la prova més enlla d’un dubte rao-
nable, noencaixa ambles subtileses i els matisos d’un diagnostic psiquiatric, ba-
saten bona mesura en “impressions” que es desprenen d’una analisi subjectiva.

El Tribunal Suprem va indicar des d’aleshores que el tipus de prova exigit
havia de ser almenys un tipus intermedi entre la prova civil comuna i la prova
penal, el de la prova clara i convincent, sense que aixd no impedis, en el marc
del federalisme, que alguns estats requerissin un tipus de prova més exigent,
com ¢l del procediment penal.

Agquesta afirmacié dels principis essencials que haurien de garantir la llibertat
individual en els procediments de civil commitment va donar lloc, en les jurisdic-
cionsinferiors, auna reelaboracié sistematica de les garanties de procediment.”

Adquesta reelaboracié va ser acompanyada d’una revisié de les lleis en vi-
gor en cada estat relatives a les dues grans categories d’estatut de proteccid i de
representacio; €l civil commitment i la guardianship.

REFORMA DE LES LEGISLACIONS RELATIVES AL
CIVIL COMMITMENT

Sobre el civil commitment, les grans linies de la reforria legislativa, inicia-
da I’any 1967 amb I’adopci6 de la Lanterman-Petris Short Act a California,”
s6n I’émfasi posat sobre les garanties de procediment; la tendéncia a limitar les
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causes d’internament en cas gue es pugui establir la perillositat —per a ella
mateixa o per als altres— d’una persona afectada de problemes psiquics; 1'in-
terés a facilitar la fi de I’internament (sovint limitat en el temps, de vegades
precedit d’un periode de prova).

Tanmateix, observem una clara inversi6 de tendéncia en molts cstats. Par-
tint de les ambigiiitats d’una politica de desinstitucionalitzacié que no sempre
garanteix un tractament adequat en un medi obert, i condicionades per les an-
goixes d’una part important de I’opinié piblica, propensa a exigir a les institu-
cions de salut psiquica que s’encarreguin de garantir la seguretat, les reformes
legislatives més recents apunten en el sentit d’un retorn a criteris d’internament
més amplis i que permetin que el cos médic o les autoritats administratives
exerceixin un poder discrecional molt gran. Washington'' ha estat, des de 1’any
1979, ["estat pioner d’aquesta contrareforma: va reintroduir en la seva legisla-
ci§ —que havia estat esmenada el 1973 en un sentit liberal— la deficiéncia
greu com a causa d’internament, i va ampliar la definicid de perillositat amb la
inclusié dels atemptats efectuats contra la propietat. Tendéncies anilogues a
aquesta han cstat observades a Carolina del Nord, Texas, Alaska, Hawaii i
Gedrgia."” En alguns casos (Carolina del Nord, Hawaii i Gedrgia) s’ha previst
una férmula d’internament que no implica la reclusid, sin6 un tractament obli-
gatori en centres oberts de cures comunitaries. 1

Els canvis legislatius probablement només constitueixen la part més visi-
ble d’aquest fenomen. Aixi, després que les autoritats legislatives de 1’estat de
Nova York van haver rebutjat dues vegades projectes de reforma de la llei
sobre I’internament, 1’alcalde de la ciutat de Nova York va adoptar un pla que
preveia I'internament forgat de les persones sense casa sobre la base d’una
interpretacié extensa de la noci6 de perillositat. Aquest projecte, que dénaa les
autoritats administratives poders que sembla que excedeixen considerablement
els que la llei havia previst, va ser molt controvertit.'*

REFORMA DEL DRET DE LA GUARDIANSHIP

Quant a la guardianship, cal assenyalar en primer lloc la intervencié menys
sistematica de les jurisdiccions federals en un Ambit on la limitacié de la lliber-
tat individual ha resultat afectada sens dubte de manera molt menys clara que
en el cas de I’internament.

163



En canvi, la refosa de les legislacions ha estat sistematica. La seva inspira-
ci6 es remunta al “Panel presidencial sobre I’endarreriment psiquic” de I’any
1962, I'informe del qual recomanava diversos tipus de tutela:

a) una tutela limitada de 1a persona, els limits de la qual serien determi-
nats per la decisié judicial que ordenés la tutela;

b) una tutela completa per a les persones mancades de qualsevol autono-
mia i de capacitat de decisi6 en la vida quotidiana;

¢) una tutela dels béns (conservatorship) per als adults capagos d’orien-
tar-se en la vida de cada dia, perd incapagos d’administrar afers o inte-
ressos financers substancials;

d) una tutela piblica que permetria que les persones per a les quals no fos
possible instituir una tutela privada es poguessin: beneficiar d’una
d’aquestes opcions.'®

L’ American Bar Association Commission on the Mentally Disabled va em-
prendre un esforg considerable per tal de perfeccionar aquests criteris. 1

Les propostes de I’ABA'® assenyalen, entre altres coses, la importincia
d’establir una definicié precisa de les persones que poden ser col.locades sota
un estatut de proteccié. La seva capacitat efectiva de rebre i avaluar la informa-
¢i6 i/o comunicar decisions hauria de ser assolida fins al punt de no permetre’ls
administrar el seu patrimoni o satisfer les necessitats essencials de la seva salut
o la seva seguretat.

Les garanties de procediment haurien d’augmentar: dret a un conseller le-
gal, nomenament d’ofici d’aquest conseller pel tribunal si no n’hi ha cap i obli-
gacié del conscller de deixar que el client determini quins son els seus
interessos, llevat que en sigui incapag.

Les audigncies dedicades a la constatacid de les condicions exigides d’in-
capacitat baurien de ser diferenciades de les adregades a ordenar mesures de
protecci6. Aquestes mesures haurien de ser variades, i anar de la facilitacié de
serveis sobre una base diferent de la custddia fins a la tutela plena (de la perso-
na o dels seus béns), passant per procediments d’autoritzacio o de ratificacié de
determinats actes juridics, 1’establiment d’un frust, serveis assumits per una
residéncia comunitaria o una tutela parcial.

El criteri que ha de presidir les opcions és el de I’alternativa minimament
restrictiva.
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En els casos de tutela, el tutor tindria 1’obligacié de vetllar prioritAriament
per les necessitats de salut i de seguretat de la persona, i pel seu dret a un entorn
tan normal com sigui possible. El tutor en cap cas no tindria ¢l dret d’internar
la persona en una institucié, o de donar el seu consentiment a certs actes meédics
(avortament, esterilitzacid, cirurgia cerebral, donacié d’organs, terapia per
electro-xocs), tret que la vida o la salut de la persona corregués un perill greu.
No podria prohibir el casament o el divorci ni consentir a la privacié de 1’ auto-
ritat paternal. Tota la seva acci6 hauria de tenir com a orientaci6 la salvaguarda
dels drets personals i fonamentals de la persona i el desenvolupament maxim
de la seva autonomia.

Per fer més efectiu el control de les tuteles sobre la persona, I’ ABA propo-
sa dos mecanismes. Un pla personal, elaborat amb un assistent social i, en la
mesura que aixd sigui possible, amb la persona interessada, hauria d’indicar els
serveis que responguessin a les necessitats essencials de la persona en matéria
de sanitat i de seguretat, els mitjans que s’haurien d’aplicar i com les diferents
parts (tutor, persona protegida, tutela col.lectiva, etc.) hauran d’exercir i com-
partir ¢l seu poder de decisié. D’altra banda, caldria presentar informes regu-
lars i indicar les raons eventuals que aconsellen no posar fi a aquesta mesura o
no adoptar un estatut menys restrictiu.

Davant la impossibilitat de procedir a un examen general de les reformes
legislatives, indicarem les grans orientacions de la reforma del dret tutelar vi-
genta California,'”

L’any 1968 va ser adoptada una primera llei, que preveia una tutela (guar-
dianship) per a infants i per a adults greument disminuits i una curadoria (con-
servatorship) per als adults disminuits no tan greus. La diferéncia entre
aquestes dues institucions consistia essencialment en el fet que la curadoria no
implicava una declaracié d’incapacitat i que, consegiientment, la persona afec-
tada no perdia tots els seus drets.

D’altra banda, les institucions pibliques de tutela i de curadoria es van
estendre. Anteriorment només tenien a veure amb les persones que es benefi-
ciaven de 1’assistiéncia piblica o els pacients que hi havia en les institucions en
I’ambit del districte (county).

La legislacié adoptada va ser un compromis entre diferents projectes, i
sembla que no va assolir els objectius que s’havia proposat. L’any 1980 es va
produir una nova reforma.™ Les tuteles plenes dels adults disminuits psiquics
van ser abolides i van ser transformades en curadories. El principi plantejat €s
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que la persona protegida conserva tots els drets que no hagin estat confiats
explicitament pel tribunal al curador (conservator). La finalitat d’aquesta tutela
timitada €s respondre a les necessitats de la persona i concedir-li d’aquesta
manera una prioritat sobre els seus interessos patrimonials. Entre els drets que
el tribunal pot atribuir al curador hi ha els de decidir la residéncia de la persona;
tenir accés als dossiers confidencials que hi fan referéncia; signar contractes en
nom seu; acceptar o refusar un tractament médic; permetre-li o impedir-li que
es casi; prendre decisions que tinguin a veure amb la seva educacid; controlar
les seves relacions socials i sexuals.

El criteri adoptat per col.locar una persona sota curadoria és el d’una “de-
ficiéncia (disability) apareguda abans de I edat de 18 anys, que es prolonga o
previsiblement es pot prolongar de manera indefinida i constitueix una minus-
validesa per a I individu... Aquest terme inclon el retardament psiquic, la pa-
ralisi cerebral, I epilépsia i F autisme” .

Hi ha una série de garanties de procediment substancials que han estat pre-
vistes (compareixenca personal de la persona afectada, dret a disposar d’un
conseller judicial, dret a sotmetre I’afer a un jurat si ho desitja, investigacié del
tribunal sobre la persona afectada i sobre les qualificacions, les capacitats i la
motivacid del curador proposat, etc.).

L’ordre del Tribunal ha d’especificar les deficiéncies individuals que van
determinar les incapacitats especifiques. Un examen del funcionament de la
tutela publica indica que, en conjunt, respon a les condicions formulades arran
del debat que va preparar la reforma.

Posa a disposicié de les persones afectades equips pluridisciplinaris com-
petents. La flexibilitat de 1a tutela és assumida efectivament d’acord amb les
necessitats individuals; la descentralitzacié dels serveis (hi ha 21 centres regio-
nals) permet donar una resposta a les demandes que sorgeixen a tot 1’estat. El
control judicial i el d’un curador subrogat son reals. Els dos punts febles, sem-
bla que son que els centres regionals acumulen els carrecs de dispensadors de
serveis i el de tutor piiblic, la qual cosa genera conflictes d’interés, i el fet que
els responsables d’aquests centres assumeixen la tutela d’un nombre massa
elevat de persones i, per tant, dificilment poden garantir un tractament prou
individualitzat.

Observem un contrast clar entre la revisié profunda dels estatuts de protec-
cid i el no-replantejament de les incapacitats automatiques que afecten deter-
minats drets estrictament personals. En aquest ambit, la reserva jurisprudencial
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a exercir un control sobre el que sembla depassar el poder que els estats exer-
ceixen per mitja de la seva legislacié és molt important. Ens limitarem aqui a
fer un breu examen sobre dos d’aquests drets.”!

El dret de vot

El dret de 1a majoria dels estats conté normes que impedeixen que determi-
nades persones exerceixin el dret de vot. Les categories previstes sovint sén
definides mitjancant termes imprecisos: idiot, insane, Ron compos mentis.” Se-
gons un estudi publicat ’any 1979, només vuit estats no tenen normes explici-
tes en aquest sentit.” En dos altres estats, la Constitucié preveu la supressi6 del
dret de vot dels malalts psiquics i dels discapacitats, perd la legislacié no ha
organitzat I’aplicacié d’aquesta norma. De vegades s’estableix un lligam auto-
matic entre el fet d’estar sota un estatut de proteccié i la pérdua del dret de vot.
Aixi, 24 estats i el Districte de Columbia priven del vot les persones que es
troben sota tutela, i quatre estats apliquen una regla analoga a les persones
internades. Un factor d’incertesa és 1’existéncia de contradiccions de vegades
evidents entre les constitucions 1 altres normes (lleis electorals, lleis que orga-
nitzen els serveis de sanitat psiquica, etc.).

Tot i que el Tribunal Suprem hagi reconegut el dret de vot com un dels
drets fonamentals perqué protegeix tots els altres drets,” sembla que mai no ha
exercit el control de la constitucionalitat d’aquestes normes que afecten les
persones disminuides o amb problemes psiquics.

Diferents decisions dels tribunals suprems dels estats han replantejat I’ex-
clusié automatica del dret de vot, no tant el seu principi com la interpretaci6 ex-
tensiva que se n’havia fet. Aix{, la seniéncia Boyd® del Tribunal Suprem de
Massachusetts censura la privacié del dret de vot de les persones internades en
una institucié de salut psiquica, ja que aquesta privacié depassava els termes
d’unaesmena constitucional de’any 1821 adrecada ales persones que estigues-
sinsota tutela. La senténcianoresol laqiiestié de la conformitat daquesta dispo-
sicié amblaConstitucié federal. Afirma que les persones internades poden haver
fet elles mateixes la demandai que la tendencia general de la legislacié és prote-
girels drets fonamentals dels disminuits psiquics independentment dela seva ad-
missié voluntaria o del seu internament en institucions. La senténcia Carrol v.
Cobb del Tribunal Suprem de Nova ] erseyzf' abordael problema de la pressump-
ci6, que faria que tots els disminuits psiquics fossin considerats idioz1tots els ma-
lalts psiquics, insane, en el sentit de la llei electoral d’aquest estat. A més, recull
que la legislacid de Nova Jersey prescriu que els pacients d’institucions de salut
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psiquica han de poder exercir tots els seus drets fonamentals (civil and religious
rights), llevat que n’hagin estat declarats incompetents, i que 1’admissi6 en un
hospital de salut psiquica no implica una pressumpcié d’incompeténcia. La sen-
t&nciaes pronuncia per una verificaci6 individual i motivada pel consell electoral
local de 1a capacitat dels electors.

El dret al matrimoni

Nombrosos estats prohibeixen el casament de persones psiquicament in-
competents.”” Aquesta prohibicié sovint és formulada en termes generals i va-
gues: “debils mentals”, “idiotes”, “imbecils”. La justificacié d’aquestes
mesures varia considerablement: proteccid de les persones declarades incapa-
ces contra els actes dels quals no podrien mesurar 1’abast, voluntat d’evitar que
els nens descendents d’aquests matrimonis no depenguin de I’assisténcia pu-
blica, consideracions eugéniques basades en la convicci6 d’una transmissié he-
reditaria de les deficiéncies i problemes psiquics. La sancié d’aquestes regles
pot variar: anul.lacié del casament, obligacié d’obtenir un permis previ sense
el qual un casament celebrat serd automaticament anul.lat, etc. Fins i tot hi ha
sancions penals que poden afectar la persona que hagi celebrat el casament, i
els esposos mateixos i tot (és el cas de Kentucky: si dues persones disminuides
psiquiques es casen, cadascuna d’elles podria ser condemnada per haver ajudat
’altre a casar-se!).

En alguns casos s’exigeix un procediment d’autoritzacié judicial. Fins
I’any 1985, el dret de Carolina del Nord exigia una esterilitzacié prévia de la
persona disminuida.

La senténcia Zablocki v. Redhail™® ha consagrat el reconeixement per part
del Tribunal Suprem del dret al casament com a dret fonamental per a tots els
individus. El Tribunal recomana un control de les regles que limiten aquest
dret, un control que s’ha de correspondre amb el grau d’interferéncia que les
seves regles presenten quant a la possibilitat de casar-se. Aixi, una d]SpOSlClO
en materia de seguretat social que limiti els drets d’una persona casada™ serd
objecte d’un control minim, perqueé la influéncia que exerceix sobre 1’opci6 de
casar-se és insignificant. No hi ha gaires dubtes que les lleis que prohibeixen el
casament de certes categories de persones disminuides o malaltes psiquiques
formen part de les regles sobre les quals cal exercir un control estricte.

La jurisprudéncia ha demostrat tenir molta cautela, i no sembla que s hagi
aferrat als criteris de la senténcia Redhail per controlar les regles que prohlbel—
xen el casament dels disminuits psfquics o d’algunes categories d’entre ells.™
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NOTES

Cal assenyalar I’exist®ncia d’un cert nombre de senténcies anteriors que van ser, d’al-
guna manera, precursores de la revisié general que es va efectuar a partir dels anys
60. En Schaffer v. Maller, 108 Ohio St. 322, 140 N.E. 517, reproduida a Burgdorf
(1980), pag. 550 i segiients, el Tribunal Suprem de I’estat d’Ohio va jutjar, I’any
1923, que la llei sobre ta tutela era anticonstitucional perque en la seva seccid 10989
preveia la possibilitat de nomenar un tutor en cas d’una “incompeténcia™ que resultés
d’una deficiéncia o d’una malaltia f{sica. Aquesta disposicié violava els drets inalie-
nables de la persona protegida per la Constitucié de Iestat.

In rve Gaulr, 387 U.S. 18 L Ed. 2d 527, 87 S. Ct. 1428 (1967).

Heryford v. Parker, 396 F. 2d 393 (10th Cir. 1968).

406 U.S. 715,32 L 2d 435,92 S. Ct. 1845 (1972).

422 U.S8. 563,45 L Ed. 2d 396, 95 S. Ct. 2486 (1973).

Vegeu supra, nota 5 del capitol 1.

441 U.5. 418, 60 L Ed. 2d 323, 99 8. Ct. 1804 (1979).

L’interés d’aquesta analisi, segons la senténcia, no és purament semantic. El tipus de
prova exigit reflecteix com a minim el valor que la societat atribueix a la llibertat
individual.

Podem trobar un examen més detallat d’aquesta evolucio en la nota col.lectiva “De-
velopments in the law - Civil commitment of the mentally ill”, ndm. 87 Harvard Law
Rev., pag. 1190 (1974).

MILLS {1986) estudia les grans linies d'aquestes reformes legislatives.

DURHAM i PIERCE (1986} examinen Pevolucid del dret de |’estat de Washington,
La reforma de 1979 ha tingut com a resultat una duplicacié del nombre d’interna-
ments.

SULLIVAN, R., “Limits eased on committing the mentally ill”, New York Times, 15
de juliol de 1986, B 1; GOLEMAN, D., “States move the ease law committing men-
tally ill”, New York Times, 9 de desembre de 1986, C 1.

GOLEMAN (article esmentat en la nota anterior) recull que el financament insufi-
cient del tractament comunitari limita I’ abast d’aquesta disposicié. Carolina del Nord
constitueix una excepcid positiva en aquest sentit.

Podem seguir aquesta polémica en les pagines del New York Times de setembre de
1987. Vegeu sobretot: LAMBERT B., “Koch and public opinion: getting the home-
less off the streets” (8 de setembre B 3); MEISLIN, R., “Why policy for mentally ill
is faltering” (12 de setembre A 29); SIEGEL, N. i LEVY, R., “Koch’s mishandling
of the homeless” (17 de setembre A 35); BARBANEL, 1., “Broad criteria set on ho-
meless plan™ (18 de setembre B 3).
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(15) Podem esmentar Dale v. Hahn, 486 F. 2d 76 (2d Cir. 1973), cert. denied 419 U.S. 826
{1974), que insisteix sobre les garanties de procediment (en aquest cas, la notificaci)
en un cas de tuiela, perd es tractava precisament d’una mesura consecutiva d’un in-
ternament.

(16) BAZELON i BOGGS (1963).

(17) A.B.A., “Commission on the Mentally Disabled”, dins Guardianship and conserva-
torship, Washington, 1979,

(18) Els resumim breument en la mesura en qué es tracta d’un ambit on I’elaboracid juris-
prudencial ha estat molt embrionaria. La doctrina t€ un paper d’iniciativa autdnoma
molt més gran pel que fa al dret de la tutela que no en les altres matéries que hem
examinat fins aquf.

{19) Vegeu SPROGER, S., “Public Guardianship in California”, dins N.L.G. (1985), pag.
165. L exposici6 que fem de la legislacid de Califdrnia és un resum d’aquest estudi.
Sobre el tipus de peritatge que s’exigeix en els processos de tutela i la importancia de
garantir-ne el cardcter pluridisciplinari, destaquem 1’estudi —molt complet— de Haf-
meister i Sales {1984), ‘

(20) Assembly Bill 2898, 6 de marg de 1980.

(21) Sobre el problema de ’autoritat paterna, de la qual sovint sén privats els disminuits

psiquics sobre bases forga vagues (de vegades n’hi ha prou amb una senzilla avalua-
cié del quocient intel.lectual), ens remetem a PAYNE (1978) i HERTZ (1979). Qua-
tre decisions recents, citades per MASON (1986, pag. 210-215), confirmen, totes
elles, la constitucionalitat de les disposicions que posen fi a 1'autoritat paternal a cau-
sa de problemes psiquics.
La sentgncia Santosky v. Kramer (455 U.S. 745,71 L Ed. 2d 599, 102 8. Ct. [388)
defineix el tipus de prova exigit en aquesta matéria, El Tribunal Suprem es pronuncia
per un llindar minim de clear and convincing evidence, sense excloure que en alguns
casos 0 en alguns estats es demanin criteris més exigents.

(22} Nova Jersey inctou en aquestes categories els indigents (paupers); vegeu BURG-
DORF (1980), pag. 1036.

(23) Nota, 88 Yale Law Journal, 1644, Un estudi anterior, publicat I’any 1971, recollia que
tinicament quatre estats no havien previst aquestes normes (Brackel i Rock, The men-
tally disabled and the law, citat en BURGDORF (1980), pag. 1036-1037).

(24) Dunn v. Blumstein, 405 U.S. 330 (1972); San Antonio School District v. Rodriguez,
411 U.S. 1 {1973). Aquesta darrera senténcia fa una distincié entre els fonaments
constitucionals d’un tractament igual en els processos electorals que no poden ser
posats en dubte i el dret de vot que no es troba explicitament protegit per cap text.
L’abast practic d’aquesta distincié sembla que no €s significatiu.

(25) Boyd v. Board of Reg. of voters of Belchertown, 334 N.E. 2d 629 (S. C. of Mass,
1975).

(26) Carofl v. Cobb, 139 N.J. Super 439, 345 A. 2d 355,
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(27)

28)

(29)

(30)

Nota “Developments in the law: The Constitution and the family™, 93 Harvard L.
Rev. 1156 (1980), pag. 1248 i segiients; BURGDORF (1980), pag. 918 i segiients;
MASON (1986), pag. 216-219.

434 U.S. 374, 54 L Ed. 2d 618, 98 S. Ct. 673 (1978). En aquest cas, el Tribunal
censura una llei que imposa una autoritzacié judicial per casar-se a una categoria de
persones que han de pagar una pensid alimentaria a nens sobre els quals no tenen la
custddia. Moltes altres senténcies havien afirmat la importancia del dret de casar-se:
Maynard v. Hiil, 125 U.S. 190 (1888); Griswold v. Connecticut, 381 1.8, 479 (1965);
Loving v. Virginia, 388 U.S. | (1967): invalidesa d’una llei que prohibeix els casa-
ments interracials,

Califano v. Jobst, 434 U.S. 47 (1977). La senténcia Redhail esmenta aquesta decisid
com a exemple d’interferéncia que no és ni directa ni substancial.

MASON (1986) esmenta dues senténeics de tribunals d’apel.lacié d’estats orientades
en el sentit del reconeixement del dret al matrimoni de les persones sota tutela. f# re
guardianship of Mikulanec (356 N.W. 2d 683, Minn. 1984) preveu la designacié d’un
conservator que pot oposar el seu veto al casament segons consideracions propies del
cas concret. Geitner v. Townsend (67 N.C. App. 159, 312 SE Ed 236, 1984) indica
que una tutela general efectuada sobre la capacitat de contractar no $'estén al contrac-
te del matrimoni.
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CAPITOL V
LA PROTECCIO DELS DRETS FONAMENTALS I
L’ADVOCACY

Els capitols precedents han fet veure fins a quin punt |’ afirmacié dels drets
dels disminuits depén de la intervencid de les jurisdiccions federals i, per tant,
de les iniciatives i de la pugnacitat de les organitzacions de defensa dels dismi-
nuits.

Si la legislacié federal ha pogut dur a terme diversos avengos importants,
si la revisié de les legislacions dels estats ha portat la desaparicié d’un cert
nombre de disposicions discriminatories o insatisfactories en I’ambit del pro-
cediment, no és menys veritat que I’evolucié de la situaci6 juridica dels dismi-
nuits psiquics depén, de manera crucial, dels sistemes de proteccié i
d’advocacy disponibles.

El Congrés ha volgut garantir ¢l funcionament d’aquests serveis per mitja
de ]’adol?cié del Developmentally Disabled Assistance and Bill of Rights Act
de 1975.

El DDABRA ha recorregut a la técnica de les condicions que s’han esta-
blert per obtenir fons federals. Es presenta com una esmena a la llei sobre els
serveis i les construccions d’establiments per a persones disminuides.

El terme utilitzat, developmentally disabled, no té equivalent ni en catald
ni en frances. Cobreix els disminuits psiquics en la terminologia d’altres textos,
com també una part dels disminuits fisics. Per no fer el text feixuc, utilitzarem
el terme “disminuits psiquics”, per bé que €s massa limitatiu, i remetem el
lector a I’estudi de la terminologia que presentem en les conclusions.

El titol I del DDABRA revisa i amplia les disposicions de la llei anterior.
El titol II conté tres disposicions essencials.

La seccid ITI (42 USC 6010) conté una declaracio dels drets de les persones
disminuides psiquiques. Afirma el seu dret al tractament, a uns serveis i a una
readaptacié (habilitation) lligats a les seves deficiéncies, I’orientacidé de les
quals es defineix en aquests termes: “augmentar al maxim les capacitats de
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desenvolupament de la persona™ 1 “ser atorgades de la manera menys restric-
tiva de la libertat personal”.

El govern federal i els estats tenen 1’ obligacié de no concedir fons publics
a les institucions o als programes d’emplacament residencial que no respon-
guin a les necessitats de les persones i no respectin uns criteris minims quant a
alimentaci6 equilibrada i cures meédiques i dentaries; prohibici6 del constre-
nyiment fisic, excepte en casos de necessitat absoluta i a prohibicié d’aquest
com a cAstig o substitut d’un programa d’adaptacié; prohibici6 d’un ds exces-
siu de procediments de constrenyiment quimic i prohibicié d’aquests procedi-
ments com a castig o substitut d’un programa d’adaptacié o en quantitats que
s’interfereixin amb els serveis, el tractament o 1’adaptacié; permis concedit als
familiars per visitar les persones internades en horaris raonables i sense haver-
se d’anunciar; respecte de les normes de seguretat i de proteccié contra el foc.

La juridicitat d’aquests drets presenta problemes. El llenguatge d’aquesta
seccid és el d’una exposicié de motius (“Congress makes the following fin-
dings...”). Concretament, el paragraf 2, referent a I orientacié, adopta una for-
mulacié optativa (“should be designed”). Recordem que el Tribunal Suprem,
en I’afer Pennhurst, havia refusat crear nous drets substancials.”

L’explicaci6 d’aquests limits prové menys d’un dubte del Congrés sobre la
importincia d’aquests drets® que no pas dels inconvenients propis del federa-
lisme america. Mentre actua amb un reconeixement constant dels drets fona-
mentals dels disminuits, el Congrés s’intenta protegir de les acusacions
d’usurpar prerrogatives dels estats. I, aleshores, sembla que la seva estratégia
es dibuixa en un nivell doble.

D’una banda, uns criteris estrictes fan referéncia a 1'is dels fons federals i
obren la via a un control molt ampli de les jusrisdiccions federals, que disposen
d’un poder de decisi6 vast i eficag, clarament superior a la sancié “classica” de
la suspensié dels lliuraments, que té com a efecte evident penalitzar més els
beneficiaris d’un programa als quals es vol fer recongixer uns drets que no pas
els estats o les autoritats locals que reben uns finan¢aments federals per a un
programa com aquest.

D’altra banda, hi ha unes disposicions de caracter molt més general que hi
aporten, d’alguna manera, els criteris d'interpretaci6 i modelen, sobretot a par-
tir de les aportacions de la jurisprudéncia, el contorn general dels drets dels
disminuits, tal com resulta de I’esmena XIV. Aquestes disposicions sén decla-
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ratdries quant als aspectes essencials. La receptibilitat d’una accié i la sanci
eventual per mitja de decisions judicials no queden ben assegurades.

L’eficicia d’aquesta estratégia depén, en dltima instancia, de |’articulacié
jurisprudencial entre aquests dos nivells. Una interpretacié literal de cada acte
legislatiu, considerat separadament, que reconeix juridicament com a eficaces
Unicament les normes proveides de sancions i dins el context estricte del que,
en la materia de qué es tracta, prové de la legislacié federal, porta a limitar la
importancia juridica dels drets reconeguts pel Congrés.”

La secci6 112 (42 USC, paragraf 6011) preveu 1’adopcié d’un pla indivi-
dual, revisat anualment, per a qualsevol persona que es beneficia d’un progra-
ma afectat pel DDABRA. Aquest pla ha de ser presentat per escrit i elaborat
conjuntament pel representant (o representants) del programa, que proveira o
coordinara els serveis per als quals ha estat establert i per la persona afectada
0, si cal, pels seus pares, pel seu tutor o per un altre representant.

El pla ha de contenir una declaracié dels objectius de readaptaci6 a llarg
termini i uns objectius a mitja termini. Seran formulats de manera que s’hi
puguin apreciar els indicis de progrés. El pla descriurd com s’assoliran els ob-
jectius i quins son seus els obstacles. Es formularan uns criteris objectius
d’apreciacid, i €s designara un coordinador per vetliar per la realitzaci6 del pla.

El pla tindra una declaracié (redactada de manera comprensible) dels ser-
veis de readaptaci6 especifics, identificara els drgans que els asseguraran, in-
dicara el personal (i les qualificacions) que es requereixen i especificara la data
d’inici de cada servei, com també la seva durada prevista.

La secci6 113 estableix que qualsevol estat beneficiari d’un finangament
federal en el marc del DDABRA hauri de disposar, a tot estirar 1’1 d’octubre
de 1977, d’un sistema de proteccié i d’advocacy de persones disminuides psi-
quiques. Aquest sistema haura de tenir autoritzaci6 per buscar solucions judi-
cials, administratives i altres amb vista a assegurar la proteccié dels drets de les
persones que es beneficien d’un tractament, de serveis o d’una readaptacié a
I’estat. Haurd de ser independent de les autoritats de I’estat encarregades
d’aquests serveis. Uns fons federals ajudaran els estats a finangar aquests ser-
veis,

Aquests fons, d’un total anual de 3 milions de dolars per als anys fiscals de
1976 a 1978, van augmentar considerablement entre 1979 i 1981 (15 milions
de dolars aquest darrer any), i van tornar a caure a 8 milions de dolars de 1982
a 1984. A partir de 1984, el Congrés va obtenir un nou augment substancial del
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finangament dels projectes de protection and advocacy: 14,6 milions per a
1986; 15,5 milions per a 1987."

La dificultat d’una avaluaci6é global prové de ’existéncia de dos parame-
tres independents: les reformes efectuades pels estats per integrar la carta dels
drets del DDABRA en els seus sistemes juridics i la importancia del finanga-
ment federal. La corba que dibuixen les variacions pressupostaries, semblant a
la d’una muntanya russa, no és gens favorable a la continuitat dels serveis.

Herr® va fer, ’any 1979, una recerca sobre I'advocacy per als disminuits
psiquics. Eramolt reservat quant a les conseqiiéncies practiques del DDABRA:
pocs estats havien modificat la seva legislaci6 per institucionalitzar una repre-
sentaci6 i una defensa dels disminuits psiquics; hi ha una feblesa estructural de
la secci6 113 i de la reglamentacié complementaria, ja que encarreguen els go-
vernadors que designin les persones i els serveis, que haurien de considerar la
independéncia com un dels trets essencials.

Més recentment, un estudi comparatiu7 i una monografia sobre Guardian-
ship, Advocacy and Protective Services d’Oregong fan suposar que la part es-
sencial del financament d’aquests serveis €s assegurada per fundacions
privades o contribucions dels pares.

En una carta recent, Herr és més optimista. Fa ressaltar el reforcament dels
programes de protection and advocacy, 1a seva diversitat d’un estat a [’altre i
la seva efectivitat a Maryland i Massachusetts.
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NOTES

PL 94-103 (4 d’octubre de 1975), esmenat per PL 95-602 (6 de novembre de 1978),
42 USC, paragraf 6000 i segiients. Els designarem DDABRA. Assenyalem, en I’am-
bit de la salut mental, |’adopcié d’una llei molt més detallada que redefineix el bil of
rights dels pacients dels serveis de salut mental: PL 96-398 (7 d’octubre de 1980),
esmenat per PL 99-319 (23 de maig de 1986), 42 USC, paragraf 10.841 (opuscle
1987).

Hi ha una decisid, estranya, que reconeix un dret privat d’intentar una accié sobre la
base de la seccié 111. Naughton v. Bevilacqua, 458 F. Supp. 610 (DCR 1 1978), aff’d
605 F 2d 586. Es tractava d’una queixa contra la medicacid excessiva a la qual shavia
sotmeés un jove que havia anat voluntiriament a un institut psiquiatric. Aquesta prac-
tica era considerada un tractament deliberadament destinat a controlar la persona, més
que no pas a readaptar-la i desenvolupar-ne el potencial. Era considerada iniltilment
restrictiva. Analitzant els treballs preparatoris del DDABRA, el Tribunal va indicar
que la suspensi6 del finangament no podia ser ’inic mecanisme que garantis un trac-
tament adequat. Va subratllar que tant Iestabliment de serveis d’advocacy com
1’existéncia d’un dret privat d’intentar una accié eren crucials per protegir els drets
enumerats pel DDABRA.

Els limits del nostre estudi no ens han permés examinar els treballs preparatoris
d’aquesta llei. Diguem breument que el text adoptat representa un compromis cntre
les exigéncies moli més detallades, formulades en el bill del Senat i les de la Cambra
de Representants —menys radicals—, que volia garantir el respecte dels criteris de
base protegint les persones institucionalitzades de 1’abséncia de tractament, és a dir,
de tractaments inhumans.

Altres debats van tractar de I’extensid de la definicié dels diminuits que eren objecte
de la llei. La conferncia entre les dues branques del Congrés finalment va excloure
la disléxia i va confirmar la inclusié de 1’autisme. Vegeu Congressional Quarterly
Almanac, 1975, pag. 591 i segiients.

Aquest va ser el procés del Tribunal Suprem en la senténcia Smirh v. Robinson (vegeu
supra). Les senténcies Pennhurst | Davis reflecteixen, de manera menys conflictiva i
polémica, un acostament semblant. Es veurd, més endavant, que no ha estat aix{ la
posicié del Tribunal Suprem en una sent2ncia recent referent a la importancia de la
secci6 504 del Rehabilitation Act (senténcia Arline).

Congressional Quarterly Almanac, 1984, pag. 421 i segiients.

HERR (1979). Vegeu, en particular, pag. 588 i segiients.

APOLLONI, “Design elements of corporate guardianship medels”, dins N.L.G.

(1985), pag. 141. Quatre dels serveis examinats mencionen la seva funcié d’advocacy.
Sembla que només un s’ha beneficiat dels fons federals.

SOENNEKER, A., “Guardianship, Advocacy and Protective Services (GAPS) Pro-
gram”, dins N.L.C. (1985). pag. 265. Vegeu, en particular, pag. 271-272.

Carta que ens ha adregat Stanley HERR el 10 de febrer de 1988.
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CONCLUSIONS

En la mesura en queé el dret america dels disminuits ha estat fos en el motlle
de les normes antidiscriminatories que sancionen certes conquestes del movi-
ment de la minoria negra, el seu caricter operatiu depén en gran manera de dos
processos: el primer consisteix a identificar el grup protegit i planteja el proble-
ma de la definicié de la disminucié i de la importancia juridica d’aquesta defi-
nicid; la segona és igualment una operacié d’identificacié que no tracta dels
limits del grup, siné de la seva relacié amb la societat global, una apreciacio,
en certa manera, de la mirada dels altres sobre el grup i de les conseqiiéncies
juridiques que se’n decideix treure.

Si el primer procés és familiar al conjunt dels juristes, sigui quin sigui el
seu sistema de referéncia, el segon és menys habitual, sobretot en els paisos de
tradicié romano-germanica, i pot contribuir a enriquir els debats sobre el prin-
cipi general d’igualtat.

A. El problema de la definicié del grup com a tal
No hi cap definici6 uniforme de ia disminucié en el dret america.

La Rehabilitation Act' comporta una doble definicié. La primera, s’aplica
als subcapitols I i III, relatius als serveis de readaptaci6 professional (vocatio-
nal rehabilitation services) i als projectes de recerca i de formacié, com també
a un cert nombre de programes especials financats per les autoritats federals.
Aquesta definicié indica que el terme ‘individu disminuit’ es refereix a qualse-
vol individu (i) que té una deficiéncia (disability) fisica o psiquica que li com-
porta un handicap substancial o n" ki provoca per a I ocupacid, i (ii) que de
manera versemblant es pot beneficiar dels serveis de readaptacié professional
des del punt de vista de la possibilitat de trobar ocupacio”.

Els subcapitols IV i V tracten de diferents programes, especialment de re-
cerca, i contenen les disposicions essencials que miren de combatre la discri-
minacid (29 TJSC 791 i segiients).

Per a ’aplicacié d’aquestes disposicions, la definicié d’individu disminuit
és la segiient: “Qualsevol persona que (i) té una deficiéncia (impairment) fisica
o psiquica que limita substancialment una o més activitats importants de
existéncia d aquesta persona o (ii) ha estat marcada en el passat per una
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deficiencia &’ aquesta mend’ o (iit) es considera que la t&”. Per a1aplicacié de
les seccions 793 i 794, i en la mesura que ¢s refereixen a ’ocupaci6, una defi-
nici6 com aquesta no inclou ni un individu alcohdlic ni un toxicoman, al qual
el consum d’alcohol o de drogues impedeix que compleixi les obligacions de
la feina que fa o bé I’ocupacié de la qual, per rad d’aquest consum d’alcohol o
de droga, constituiria una amenaca directa a la propietat o a la seguretat d’altri.

La reglamentacic federal’ precisa que la deficiéncia fisica o psiquica al.lu-
dida en aquesta definicié inclou una série de desordres fisioldgics, que sén
enumerats, com també desordres psiguics o psicoldgics, com I’endarreriment
mental, sindromes organiques del cervell, malalties mentals o “emocionals”
(pertorbacions del caracter) i dificultats especifiques per a I’estudi.

L’EAHCA defineix els nens disminuits com a retardats mentals, parcial-
ment sords, muts, amb deficiéncia de llenguatge o de paraula, disminuits de la
vista, afectats seriosament des del punt de vista ortopedic o nens que tenen
desordres especifics en el camp de estudi i que, per aquestes raons, requerei-
xen una educacié especial i serveis connexos. '

Aquesta definici6 de la versié esmenada de 1983 no difereix de manera
significativa de la definicié original de 1975.

El DDABRA defineix un transtorn en el desenvolupament com a:

(A) (i) atribuible a I endarreriment mental, la paralisi cerebral, I epilép-
sia o I autisme;
(if) atribuible a qualsevol altra condicié d’una persona estretament
relacionada amb I endarreriment mental perqué aquesta condicié es
tradueix en una deficiéncia andloga de les funcions intel.lectuals ge-
nerals o de les capacitats d’ adaptacié del comportament o que demani
un tractament o serveis andlegs als que requereixen les persones que
pateixen endarreriment mental;
(iii) atribuible a la disléxia que resulta d’una deficiéncia descrita en
{i} o (ii),

(B) trastorn que ha tingut origen abans que la persona hagi arribat als 18
anys,

(C) trastorn que continua indefinidament o deif qual es por preveure que
continuard indefinidament;

(D) trastorn que constitueix un handicap substancial a la capacitat
d’ aguesta persona per funcionar normalment en la societat.
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Es cert que si s’hagués volgut continuar la recerca, per exemple examinant
les normes de seguretat social, s’haurien pogut multiplicar els exemples de
definicions diferents. Aquesta diversitat prové del fet que una persona pot ser
més o menys disminuida en relacié amb situacions diferents. Aix{, en 1’ambit
de 1’educacid, no s’esmenta en cap moment el caracter permanent que es pot
atribuir versemblantment a la deficiéncia al.ludida, mentre que aguest element
apareix en la definici6é del DDABRA.

Qualsevol definicid, en el nostre terreny, comporta riscos. Una perspectiva
per categories recorre a categories médiques, que no s6n necessariament una-
nimes. Déna raé de manera insatisfactoria de la situacié dels polidisminuits o
de persones que no entren exactament en una d’aquestes categories creades.
Pot fins i tot induir a automatismes perillosos: qualsevol persona considerada
inadaptada seria orientada cap a un tipus de servei, qualsevol persona conside-
rada autista, cap a un altre tipus, sense que se n’hagi fet una avaluacié indivi-
dual satisfactoria de les necessitats.

Finalment, cal constatar que I’aproximacié de categories per zones d’ex-
clusi6 pot reintroduir un parer moralitzador sobre 1’origen de I’handicap que
lligui ¢l reconeixement d’una situacié d’handicap a una apreciaci¢ sobre la
seva causa i la voluntat eventual de la persona afectada. Ho demostra el debat
sobre el tema de 1’*handicap voluntari” (els exemples esmentats més corrent-
ment $6n la toxicomania, 1’alcoholisme i ’obesitat) marcat per la voluntat
d’excloure del benefici de certes lleis aqueiles persones que fossin responsa-
bles del seu handicap.4

Una aproximaci6 funcional, en una mesura amplia, pot respondre millor a
la recerca de serveis especifics individuals, perd tendeix a ignorar la interaccid
entre I’individu afectat i el seu medi global en alld que pot tenir aquest medi de
creador d’handicap.

Intervé aqui una de les aportacions més essencials del dret americ: 1’assi-
milacié de ’handicap a un estigma que enferrar-se a una situacié objectiva
n’agreuja considerablement les conseqiigncies per mecanismes d’exclusid so-
cial.

La recent senténcia Arfine’ del Tribunal Suprem és particularment impor-
tant pel que fa al cas. Ens podem preguntar si no permetra, en certs casos, donar
a la Rehabilitation Act una dinamica de la qual havia estat privat per la juris-
prudéncia restrictiva que hem esmentat anteriorment. Es tractava aleshores
d’una mestra afectada de tuberculosi que havien acomiadat de la feina. El Tri-
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bunal Suprem va considerar que, segons la seccié 504, les autoritats escolars
tenien una obligacié positiva de buscar una adaptacié raonable de les condi-
cions de treball d’aquesta persona i que un comiat eventual seria justificat no-
més si es demostrava que, malgrat aquestes modificaciones de les condicions
de treball, la tuberculosi comportava un risc prou seriés de contagi per als
alumnes. Podem imaginar-nos la importancia d’aquesta decisid, que va topar
amb una violenta oposicioé de 1’administracio federal, en un context no gaire
seré, marcat per pressions diverses que volien infringir greument els drets fo-
namentals dels malalts de SIDA, és a dir, les persones seropositives.6

L’opini6 del tribunal, expressada pel jutge Brennan,’ diu: “Autoritzar la
discriminacid fonamentada en els efectes contagiosos d’ una deficiéncia (im-
pairment) fisica no seria conforme amb I objectiu fonamental de la seccio 504,
que és assegurar gue no es negui el treball v altres avantatges a individus
disminuits a causa de prejudicis o de la ignorancia d' altres persones. En es-
menar la definicio d’ individu disminuit, per tal d’ incloure-hi no només els que
esian realment afectats per una deficiéncia, siné també els que son considerats
com a tals i que, per fant, son substancialment limitats en una activitar essen-
cial de la seva existéncia, el Congrés ha reconegut que els mites i els temors
acumulais per la societat entorn de la deficiéncia i de la malaltia son tan crea-
dors d' handicap com les limitacions fisiques que provenen de la deficiéncia
real. Pocs aspectes d’ un handicap creen aguest nivell de por i d’ incomprensid
del piblic com el contagi™.

B. Una definici6 com a grup localitzat

No totes les distincions constitueixen sistematicament una discriminacié
il.legitima. El desenvolupament de la construccié juridica de I’esmena XIV és
inseparable d’una avaluacié de les relacions entre les minories sotmeses a es-
tatuts particulars i la societat global.

Aquesta analisi basa el grau de control exercit per la justicia federal sobre
les lleis dels estats. El Tribunal Suprem ha reconegut progressivament tres ti-
pus de situacions: la de la classe suspecta, la de la classe quasi-suspecta i els
casos en que les diferéncies semblen respondre a criteris sobretot objectius.

Les distincions que ha introduit en la primera categoria sén les basades en
laraga, I’estrangeria (a/ienage en el doble sentit que correspon a I’estrangeria
la persona originaria d’un altre estat dels Estats Units, és a dir, d’una altra
municipalitat) i sobre 1’origen nacional. Exerceix aleshores un control estricte
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de la constitucionalitat de les normes, que exigeix que sigui provat que I’estat
té un interés constrenyedor (compelling) per limitar un dret fonamental.

En la segona categoria entren les distincions fonamentades en el sexe o la
il.legitimitat del naixement. Procedeix aleshores a un doble control intermedia-
ri, menys estricte, perd tanmateix reforcat en relacié amb el control ordinari, el
del tercer cas, que tracta de la simple racionalitat de les normes contestades en
funcié d’un objectiu legitim.

Certament, aquesta limitacié pot semblar formalista i es pot apreciar que,
més enlla d’aquestes definicions, la jurisprudéncia ha creat un continuum de
solucions que té en compte un nombre més gran de parametres i de la seva
interaccié’ (terreny juridic en el qual s’inscriu la norma, natura del dret afectat,
gravetat d’aquest dany, etc.). La definicié de |'estatut global de la classe con-
siderada no és menys important, si bé només com a indici simbolic de la volun-
tat de les jurisdiccions federals de protegir una minoria i del rigor del control al
qual seran sotmeses les disposicions contestades.

- La senténcia Cleburne ha resolt la qiiestié de la definicid dels disminuits
com a grup localitzat. Ha estat emesa per un Tribunal profundament dividit: sis
membres van signar 1’opini6 del Tribunal, perd dos d’ells van emetre una opi-
nié separada que relativitzava en gran manera la importancia de la definicié de
la classe formada pels disminuits psiquics; tres membres del Tribunal hi van
elaborar una opinié dissident.

Aquesta senténcia canvia la decisié del Tribunal d’ Apel.lacié del Districte
Cinque en alld que havia establert pel que fa al fet que I’endarreriment mental
constituia una classificacié quasi-suspecta i que les normes que la prenien en
consideracié apuntaven, per tant, des d’aleshores a un nivell de control inter-
medi, ja que el nivell estricte no convenia pel fet que 1’endarreriment mental és
un factor pertinent en molts casos. L’ opinié del Tribunal Suprem, redactada pel
jutge White, creu que I’handicap no constitueix una classificacié suspecta o
quasi-suspecta en funcié de quatre criteris.

Ir. Els disminuits psiguics tenen realment una capacitat disminuida per
respondre a les necessitats de la vida social contemporania. Hi ha, per
tant, un interés pertinent i legitim de 1’Estat a adoptar mesures especi-
fiques per a ells.

2n. Les respostes legilatives aportades desmenteixen 1’existéncia d’una
antipatia o prejudicis permanents que haurien justificat un control més
rigorGs per part del poder judicial. A més, un control d’aquesta mena
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tindria 1’efecte de frenar 1’acci6 legislativa. Cal preservar una certa
autonomia i flexibilitat en I’acci6 dels organs administratius.

3r. Aquesta accié legislativa desmenteix 1’afirmacié segons la qual els
disminuits psiquics estarien desproveits de poder politic.

4t. Siesconsideren els disminuits psiquics com una classe quasi-suspecta,
sera dificil no aplicar aquest criteri a altres grups que pateixen defi-
cidncies permanents, com ara la gent gran, els disminuits (en general),
els malalts mentals i els impedits. No és aquesta la intenci6 del Tribu-
nal.

Aquesta analisi no implica una abséncia completa de proteccié contra la
discriminacié. El criteri considerat per controlar la constitucionalitat de les nor-
mes és el de 1a seva relaci6 racional amb un objectiu governamental legitim. En
aquest cas, el Tribunal Suprem confirma la decisié del Tribunal d’Apel.laci6
en tant que invalida el reglament municipal perque reflecteix un prejudici irra-
cional. Perd ens podem preguntar com ho fan els jutges que hi han expressat
una opinié dissident, si aquesta proteccié no es demostra precaria en el cas que
els estats o les autoritats municipals decideixin adoptar normes més precises i
més ben construides perqué resisteixen un simple control de racionalitat.

Les dues senténcies que acabem de resumir fan la impressié d’un movi-
ment de balancf que desaconsella fer avaluacions precipitades. En relacié amb
la majoria dels drets europeus, és impressionant per 1’amplitud del control ju-
dicial que assegura I’efectivitat d’una serie de drets socials (en el sentit més
ampli). La flexibilitat de les férmules de procediment contribueix a aguesta
situacié, perd sembla ser que les causes essencials se situen a una altra banda.
Hi ha, per comengar, la particularitat de I’edifici juridic america: dret de] com-
mon law que atorga un lloc eminent a la jurisprudéncia en el marc d’un estat
federal on el respecte a la Constituci6 és assegurat per un aparell judicial fede-
ral poderés, que actua a tres nivells i permet, aixi, una protecci6 eficag dels
interessos considerats essencials, incloent-hi la confrontacié amb la legislacié
i el dret dels estats. A aquesta dinimica propia de la construccid juridica s’afe-
geix un factor extern, socioldgic: el de ’extrema diversitat de valors que s’en-
fronten en la societat americana. Un estudi, fins i tot rapid, de la jurisprudéncia
permet fer desfilar, en pocs anys, les actituds més diametralment oposades, de
’eugendsia a I’exigéncia d’una integracié social integral, del paternalisme al
respecte escrupulés de qualsevol voluntat, encara que sigui considerada comu-
nament com a delirant o sense legitimitat, D’aqui prové aquesta impressié
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d’una bel.ligerancia constant, de batalles menades segons I’exemple dels com-
bats per I’emancipaci6 de la minoria negra. En cap altre pafs de la nostra recer-
ca no hem trobat un reconeixement tan afermat de la conflictivitat dels drets.
Adquesta perspectiva té€ aix0 d’universal: que a tot arreu I’afirmacio dels drets
de les persones disminuides es presenta en antagonisme amb el dret existent.
Certament, pot copiar-ne alguns mecanismes i pot invocar molts dels seus prin-
cipis, pero ens sembla que €s sobre la construccié juridica de la persona que els
disminuits psiquics susciten interrogants importants.

Si el model d’una batalla juridica ‘‘a I’americana” no és transportable, evi-
dentment, al vell continent, si que hi podem trobar idees fecundes pel que fa a
les exigéncies que cal formular en relacié amb el dret europeu en formacio,
dins la seva influéncia en el dret intern dels paisos que li reconeixen una certa
primacia.
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NOTES

Esmentem les definicions esmenades dels complements 1984 a 29 USC 701 i se-
giients. No comporten cap modificacié substancial en relacié amb el text original.

El text anglés diu “has a record of such an impairment” per indicar que, fins i tot en
la hipotesi que la persona es guareixi del tot, pot ser marcada “als ulls dels altres™.
Aguesta definicié s’aplica també a les persones que han estat classificades erronia-
ment en un grup caracteritzat per un handicap.

Equal Federal Employment Opportunity, 29 C.F.R., par. 1613. 702 (1983). Vegeu
també U.S. Department of Labor, Affirmative Action Program for Handicapped Per-
sons, 41 C.F.R. par. 60-741.2 (1983).

Vegeu Hyman (1981).

School Board of Nassau Cry., Fa. v. Arfine, nim. 85-127, 55 USLW 4245 (3 de marg
de 1987).

Hammet (1986}, en un estudi dedicat a la proteccid dels nens afectats de SIDA contra
I’exclusié escolar, es mostrava reservat quant a la possibilitat d’utilitzar 'TEAHCA, o
la seccié 504 en aquest ambit. El seu article recorda, tanmateix, una senténcia interes-
sant del Tribunal Suprem de 'estat de Nova York (District 27 Comnunity School
Board v. Board of Educarion, nim, 19.940/85, N.Y. Super. Ct., d’1| de febrer de
1986), que sembla anticipar d’aquesta manera la senténcia Arfine,

L opini6 dissident del Chief Justice Rehnquist considerava que tant la Rehabilitation
Act com els seus treballs preparatoris no es pronunciaven sobre el punt de saber si una
discriminaci6 fonamentada en el cariicter contagids d’una malaltia constituia una dis-
criminacié d’acord amb un handicap. Concloia que calia rebutjar una interpretacio
extensiva de la Seccié 504 i que era inaplicable al cas jutjat.

Es un dels arguments desenvolupats en 'opinié separada del jutge Stevens en la sen-
t&ncia Clefurne (vegeu, concretament, 473 US 451-452).
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