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Resumen: El presente articulo intentar4 enfocarse en una problemética que
comienza a presentarse en la realidad y que requiere una respuesta juridica
adecuada y respetuosa de los derechos de las personas con discapacidad:
{todas las personas con discapacidad tienen incapacidad para el trabajo? Esta
pregunta busca realizar una valoracién critica de los tradicionales sistemas de
seguridad social que entendieron que toda discapacidad llevaba al fin de la
vida productiva. No obstante, esto confronta directamente los postulados del
modelo social de la discapacidad que proclaman que las imposibilidades de las
personas con discapacidad provienen de barreras sociales y no de las personas.
Si la discapacidad no equivale a la incapacidad, {cémo debe entenderse y
aplicarse dicha figura? La existencia de ambas figuras nos reta a plantear
cuéles son las diferencias y similitudes entre ambas. Esta investigacién se guia
bajo la hipStesis de que ambos términos denotan situaciones distintas aunque
estas pueden presentarse de manera simultdnea.

Palabras clave: discapacidad — invalidez para el trabajo — seguridad social —
proteccién social — preexistencia
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Abstract: The article focuses on a new problem that requires an adequate
legal answer that respects the rights of the persons with disabilities: are all
persons with disabilities incapacitated for work? This question tries to make
a critical assessment of the traditional systems of social security that assumed
that any disability led to the end of the productive life. However, that differs
completely from the view of the social model of disability that states that
disability comes from the social barriers and not from the persons. If disability
is not the same as incapacity to work, how and when should this latter figure
be applied? The existence of both figures requires us to differentiate them.
The hypothesis is that these figures are different but may coexist at the same
time.
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|. PRESENTACION DEL PROBLEMA: CUANDO LA
DISCAPACIDAD INCAPACITA
Carlos Gélvez! tiene 45 afios. En 1990, por una lesién medular, producto
de un cuadro de meningitis tuberculosa, perdié la movilidad en las
piernas. Ello, sin embargo, no le impidié estudiar una carrera profesional,
especializarse en el extranjero y trabajar ininterrumpidamente. En 1996,
Carlos Gélvez se afilié a una Administradora de Fondos de Pensiones
(en adelante, AFP) —el nombre de la misma es irrelevante, pues lo
que se expondrd a continuacién hubiera tenido el mismo desenlace en
cualquier AFP del pais y probablemente en gran parte del mundo— y
ha venido realizando los aportes correspondientes. En el 2013, producto
del ejercicio de impulsar su silla de ruedas, Carlos Galvez se lesiond
el hombro. Como no podia desplazarse al trabajo, solicité la invalidez
temporal y se ausent6 del trabajo durante 11 meses. Al término de ese
periodo, su médico le dijo que la lesién no mejoraria y que ya no podria

1 Los hechos descritos son reales, pero el nombre de la persona involucrada ha sido modificado para
mantener la confidencialidad. La Clinica Juridica de Discapacidad y Derechos Humanos de la PUCP
viene litigando este caso desde el afio 2014. Los autores del presente articulo han participado en
dicho litigio.
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impulsar més su propia silla. Ante esta realidad, y dado que los costos
de contratar a un asistente personal que lo apoye eran superiores a su
sueldo, Carlos resolvi6 solicitar la invalidez permanente y retirarse de su
trabajo. El tramite de invalidez prosperé ante el Comité Médico de AFP
(COMAFP), pues reunia los requisitos establecidos por la legislacion
peruana. Sin embargo, si bien el COMAFP determiné la condicion de
invalidez permanente para el trabajo, sefial6 que esta se habfa adquirido
en 1990 (con lalesién medular), dejando fuera la posibilidad de otorgarle
la pensién correspondiente (dado que su ingreso a la AFP fue en 1996).
Lo particular del caso es que el COMAFP califica la lesion en los
siguientes porcentajes: lesion medular (menoscabo del 70%) y lesién en
el hombro (menoscabo del 4%). Esto gener6 que Carlos Gélvez quede
fuera de la proteccion de la AFE pues su mayor menoscabo surgi6 antes
de su afiliacién. Carlos apel6 tal decisién ante el Comité Médico de la
Superintendencia (COMEC), quien resolvié la apelacién en los mismos
términos que el COMAFP

Frente aesto, y dado que lalesion del hombro es una diferente alamedular
(y no puede ser considerada una preexistencia), cabe preguntarse, {son
la discapacidad y la incapacidad para el trabajo equiparables? (Cudndo
surge la incapacidad para el trabajo de Carlos Galvez, en 1990 —cuando
queda en situacién de discapacidad—, como sefalan el COMAFP y
COMEC, o en 2013 cuando apareci6 una lesién en el hombro que le
impidi6 realizar su trabajo? Si haber perdido la movilidad en las piernas
genera un menoscabo del 70%, {(cémo una persona en la situacién
de Carlos Gélvez podria calificar para ser considerado incapaz para el
trabajo, si la norma peruana exige un menoscabo mayor a dos tercios
dentro del periodo de cobertura?

De acuerdo con el articulo 27 de la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (Naciones Unidas, 2006; en
adelante CDPCD) vy el capitulo VI de la Ley General de la Persona con
Discapacidad peruana (Congreso de la Republica, 2012; en adelante
LGPCD), se debe promover la inclusién laboral de este colectivo. Esta
inclusién no debe ser meramente formal, sino que debe darse en estricto
cumplimiento de la normativa interna, permitiendo que las personas con
discapacidad accedan a un puesto de trabajo con todos los beneficios
de que la legislacién peruana prevé y con la posibilidad de acceder a
los beneficios de seguridad social relacionados. Sin embargo, la falta de
claridad terminoldgica y la confusién entre discapacidad e incapacidad
para el trabajo estarfan generando que las personas con discapacidad,
aunque lleguen a tener un empleo, no puedan (eventualmente) acceder
a una pension por incapacidad para el trabajo, pues, desde el inicio, la
norma los rotularfa con esta categoria y los dejarfa fuera de cualquier
sistema de seguridad social (publico o privado) al que se podrian afiliar
en el marco de un contrato laboral.
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Por ello, en el presente articulo, se contrastaran los conceptos de
invalidez, incapacidad y discapacidad a efectos de desentrafiar su real
contenido juridico. Asimismo, luego de realizar el anlisis sobre el
tratamiento normativo que estas figuras tienen en el ordenamiento
internacional, peruano y comparado, se planteardn propuestas de
regulacion acordes al paradigma de la CDPCD.

Si se hace un recuento histérico del abordaje de la discapacidad, se
encuentra que en un primer momento (Antigiiedad y Edad Media)
esta fue entendida como un castigo divino o maldicién. La respuesta
frente a esta realidad era la eugenesia o el ocultamiento de estas
personas. De manera més reciente (siglo XIX), la discapacidad paso a ser
entendida como una condicién asociada a la enfermedad (un conjunto
de impedimentos fisicos, sensoriales o mentales que tenfan ciertas
personas). Este modelo se llam6 «médico» o «rehabilitador» (Palacios,
2008, pp. 80-81). Bajo este modelo se entendia que la discapacidad era
una condicién que se encontraba en la persona y que le impedia realizar
determinadasactividades. Larespuestade lasociedad frente a este modelo
no es el prescindir de la persona con discapacidad, pero si condicionar
su inclusién como sujeto de derechos a su «cura» o «rehabilitacién».
Bajo este modelo, la inclusién laboral de las personas con discapacidad
(y su derecho a prestaciones sociales laborales) estard condicionada a
su «normalizacién» —a que «superen» la discapacidad—. Si ello no
es posible, podrian ser objeto de prestaciones sociales vinculadas a la
caridad.

Estas miradas de la discapacidad hoy han sido superadas por el llamado
«modelo social». Este modelo entiende que la discapacidad no es una
circunstancia natural, sino una condicién social: una persona tiene
discapacidad en tanto la sociedad lo discapacita a través de barreras
(Oliver & Barnes, 2012). Dichas barreras pueden ser, entre otras, «fisicas
0 arquitecténicas, comunicativas, actitudinales o socioeconémicas»
(Corte IDH, 2012, pérrafo 133). La discapacidad surge de las barreras y la
posibilidad de que las personas con discapacidad puedan disfrutar de sus
derechos se consigue a través de la destruccion de dichas barreras. As,
mientras la imposibilidad de caminar es una deficiencia, la imposibilidad
de entrar en un edificio por ausencia de rampa es una discapacidad. En
el mismo sentido, la imposibilidad de hablar es una deficiencia, pero la
imposibilidad de comunicarse, puesto que no existe el apoyo técnico
apropiado, es una discapacidad (véase Morris citado en Palacios, 2008,

p. 110).

Normativamente, el modelo ha sido recogido tanto por la CDPCD
como por la LGPCD. Es pertinente referirse al Preambulo de la CDPCD,
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que sefala que «la discapacidad es un concepto que evoluciona y que
resulta de la interaccién entre las personas con deficiencias y las barreras
debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacién plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las deméas». En
el mismo sentido, el articulo 1 de la citada Convencién establece que
el término «personas con discapacidad» incluye a quienes que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales que interactian
con diversas barreras que puedan impedir su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las dem4s. En el
mismo sentido, la LGPCD dispone lo siguiente en su articulo 2:

La persona con discapacidad es aquella que tiene una o més deficiencias
fisicas, sensoriales, mentales o intelectuales de caricter permanente
que, al interactuar con diversas barreras actitudinales y del entorno,
no ejerza o pueda verse impedida en el ejercicio de sus derechos y su
inclusién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
que las demis.

Esta definicién de discapacidad también ha sido reconocida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Esta ha sefialado
que el modelo social entiende que «la discapacidad no se define
exclusivamente por la presencia de una deficiencia fisica, mental,
intelectual o sensorial, sino que se interrelaciona con las barreras o
limitaciones que socialmente existen para que las personas puedan
ejercer sus derechos de manera efectiva» (Corte IDH, 2012, parrafo

133).

La conceptualizacién de la discapacidad propuesta por el modelo social
rescata a la persona con deficiencias de su individualidad y la inscribe
en un contexto socioeconémico, politico y cultural determinado. El
modelo social, al centrar el problema de la discapacidad en la sociedad,
propugna respuestas enfocadas en posibilitar un cambio estructural y
cultural que les permita superar las desigualdades sociales y econdmicas:
accesibilidad, igualdad de oportunidades, inclusién y participacién. Por
ello, la sociedad debe realizar y promover politicas pablicas y actitudes
que ayuden a eliminar las barreras que enfrentan las personas con
discapacidad. En ese sentido, la no discriminacién de las personas
con discapacidad no involucrard tGnicamente la abstencién estatal de
generar impedimentos, sino que también requerird que el Estado tome
las medidas pertinentes para lograr la inclusion social de las personas

con discapacidad (Corte IDH, 2012, parrafo 134).
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Bajo el modelo social de la discapacidad, y en particular en la CDPCD y la
LGPCD, las categorias de «incapacidad para el trabajo» o «invalidez» no
necesariamente forman parte de las consecuencias de la discapacidad. A
manera de ejemplo, el articulo 52.2 de la LGPCD sefiala que la persona
que adquiere una discapacidad tiene derecho a conservar su puesto de
trabajo con los ajustes razonables correspondientes. Si la discapacidad
es determinante para el desempefio de sus tareas, se le debe transferir
a algn puesto vacante que no implique riesgos para su seguridad y
salud. Esta mirada, claramente, se aleja de aquella establecida en el
Convenio 159 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)
sobre la readaptacién profesional y el empleo —personas invalidas—
(OIT, 1983), que define a una persona invalida como «toda persona
cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y de
progresar en el mismo queden sustancialmente reducidas a causa de una
deficiencia de carcter fisico 0 mental debidamente reconocida». Si bien
el convenio se refiere a una persona con discapacidad, la aproximacién
a esta realidad es completamente distinta a aquella planteada por el
modelo social hoy en dia. En ese sentido, actualmente no serfa posible
equiparar las categorias de «incapacidad para el trabajo» o «invalidez»
con discapacidad. Sin embargo, ciertamente, la lectura del articulo
52.2 de la LGPCD permite concluir que sera posible que, sobrevenida
una situacién de discapacidad, los ajustes no resulten razonables y la
adaptacién del puesto no sea posible. En ese escenario, sin duda, debera
pensarse en la figura de la incapacidad para el trabajo o la invalidez.

Las figuras «incapacidad» e «invalidez» han sido utilizadas en el marco
internacional y, en gran medida, en relacién con la discapacidad. Sin
embargo, lejos de haber experimentado un desarrollo conceptual claro
y diferenciado, las categorfas aparecen entremezcladas y utilizadas
indistintamente. La OIT ha emitido dos Convenios internacionales que
resultan pertinentes para comprender esta confusién terminoldgica: el
Convenio 102 sobre la seguridad social (norma minima) (OIT, 1952) yel
Convenio 128 sobre las prestaciones de vejez, invalidez y sobrevivientes
(OIT, 1967). En el primero de ellos, el término «incapacidad para el
trabajo» se usa en los siguientes contextos:

— Parte III. Prestaciones monetarias de enfermedad: el articulo 14
establece que la contingencia cubierta por esta prestacion debe
comprender «la incapacidad para trabajar, resultante de un estado
mérbido, que entrafie la suspension de ganancias segtn la defina la
legislacion nacional» (las cursivas son nuestras).
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— Parte VI. Prestaciones en caso de accidente del trabajo y
de enfermedad profesional: el articulo 32 establece que las
contingencias cubiertas también deben comprender «la
incapacidad para trabajar que resulte de un estado morbido y entrarie
la suspension de ganancias, segin la defina la legislacion nacional».
Dentro de la misma parte VI, el articulo 36 establece como una
de las causas que genera incapacidad para trabajar o la pérdida
total de capacidad para ganar, «la disminucion correspondiente
de las facultades fisicas o a la muerte del sostén de familia» (las
cursivas son nuestras).

— Parte IX. Prestaciones de invalidez: se establece en el articulo 54
que la contingencia cubierta debe comprender «la ineptitud para
ejercer una actividad profesional, en un grado prescrito, cuando
sea probable que esta ineptitud serd permanente o cuando la
misma subsista después de cesar las prestaciones monetarias de
enfermedad» (las cursivas son nuestras).

Por otro lado, el mismo Convenio 128 utiliza la categoria «invalidez» en
el siguiente contexto:

— DParte II. Prestaciones de invalidez: el articulo 8 establece que la
contingencia cubierta debe comprender «la incapacidad para
ejercer una actividad lucrativa cualquiera, en un grado prescrito,
cuando sea probable que esta incapacidad serd permanente
o cuando subsista a la terminacién de un periodo prescrito de
incapacidad temporal o inicial».

El uso de estos dos términos en partes distintas de los Convenios permite
notar que la OIT considera dos situaciones significativamente distintas:
i) una situacién en la que la persona pierde la capacidad laboral para
desempenar su oficio o profesién de manera temporal (la incapacidad
para el trabajo), y ii) una situacién en la que la persona pierde la
capacidad laboral para realizar cualquier trabajo de manera permanente
(lainvalidez). A esta conclusion se arriba a partir de lo establecido en los
articulos 54 y 8 de los Convenios 102 y 128, respectivamente, los cuales
sefialan que la prestacion por invalidez se da «cuando sea probable que
esta ineptitud serd permanente o cuando la misma subsista después de
cesar las prestaciones monetarias de enfermedad». En el mismo sentido,
el articulo 13 del Convenio 128 establece que:

Todo Miembro para el cual esté en vigor la presente parte de este
Convenio deber4, en las condiciones prescritas:

(a) proporcionar servicios de readaptacién profesional que, cuando sea
posible, preparen a una persona incapacitada para reanudar sus actwidades
anteriores o, si esto no fuera posible, para ejercer otra actividad lucrativa que
se adapte en la mayor medida posible a sus calificaciones y aptitudes; y
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(b) tomar medidas para facilitar la colocacion adecuada de trabajadores
incapacitados (las cursivas son nuestras).

De igual manera, esta hipdtesis se confirma si se revisa el Convenio 37
de la OIT sobre seguro de invalidez (industria, etcétera), hoy dejado
de lado (OIT, 1933a). Dicho convenio establecia, en su articulo 4, que
«el asegurado tendra derecho a una pensién de invalidez cuando sufra
de una incapacidad general que le impida procurarse con su trabajo
una remuneracién apreciable». En el mismo sentido, puede revisarse
el articulo 4 del Convenio 38 sobre seguro de invalidez (agricultura),

también dejado de lado (OIT, 1933b).

Resulta necesario, en este punto, determinar qué tipo de actividad
lucrativa es aquella que la persona no puede realizar y por la cual sera
calificada como incapaz para el trabajo. El Convenio 102 habla de
«actividad profesional», mientras que el Convenio 128 (adoptado luego
de quince afios) habla de «actividad lucrativa cualquiera». Pareciera
razonable concluir que utilizar el término «profesional» en el sentido de
restringirlo al desarrollo de una profesién resultarfa desproporcional y
excluyente. Tal vez por ello el Convenio 128 utilizé el término «actividad
lucrativa cualquiera». No obstante, es razonable suponer que, en tanto
la naturaleza de la incapacidad para el trabajo es temporal, la actividad
que no puede realizarse es, si no la que la persona venia practicando,
al menos una similar a aquella que la persona esté en posibilidades de
realizar. En ese sentido, podria concluirse que la incapacidad para el
trabajo se debe determinar respecto de la actividad lucrativa habitual.
Ello, claro est4, sin perjuicio de que existan supuestos (generalmente
asociados a situaciones de discapacidad de deficiencia severa) donde la
persona no pueda desarrollar ninguna actividad lucrativa. Esto ha sido
apuntado en el marco de la legislacién espafiola por Begofia Cueto,
que sefala que el fin de las pensiones por incapacidad para el trabajo
radica en la insuficiencia de recursos econémicos de los trabajadores,
provocados por una enfermedad o algin accidente (sea profesional o
de origen comtin) que le impida realizar sus labores y, por tanto, generar

ingresos (Cueto, 2007, p. 45).

Ahora bien, dado el contexto en el cual se adoptan estos instrumentos,
podria asumirse que, en su momento, la categorfa «invalidez» estuvo
asociada a la discapacidad. Prueba de ello es el uso del término «invalido»
parareferirse a la persona con discapacidad en el articulo 13 del Convenio
128, pero también en normas especificas sobre discapacidad de dicha
época, como la Resolucién 1086 K (XXXIX) del Consejo Econémico y
Social de las Naciones denominada «Readaptacién de los invélidos». En
el mismo sentido, podria pensarse en la Declaracion de los Derechos de
los Impedidos (Naciones Unidas, 1975) que, ademés del desafortunado
uso del lenguaje en su titulo, sefialaba que el término «impedido» designa
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a «toda persona incapacitada de subvenir por si misma, en su totalidad
0 en parte, a las necesidades de una vida individual o social normal a
consecuencia de una deficiencia, congénita o no, de sus facultades fisicas
o mentales». En dicho contexto, como se ha sefialado en la primera
parte de este acépite, primaba una mirada médica de la discapacidad
que se traducia en considerar a la persona con discapacidad como no
apta para el desempefio de una actividad lucrativa.

Recién a partir de mediados de los afios ochenta, el cambio de paradigma
empieza a operar, con la adopcién del Convenio 159 de la OIT sobre
la readaptacion profesional y el empleo (personas invalidas), el cual
postulard la necesidad de insertar al mercado laboral a las personas
con discapacidad (invélidas). En el afio 2008, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, al emitir su Observaciéon General 19
sobre seguridad social distingue dos tipos de prestacién: discapacidad y
accidentes laborales. En relacién con la primera, reafirma lo sefialado
en la Observacion General 5, en el sentido en que resulta necesaria
una prestacion social para personas con discapacidad que, debido a
su condicién o a factores relacionados con la discapacidad, hubieran
perdido temporalmente o hubieran visto reducidos sus ingresos, se
les hubieran denegado oportunidades de empleo o tuvieran una
discapacidad permanente (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, 2007, parrafo 20). Incluso aceptando el vinculo entre esta
prestacion y la invalidez del Convenio 102 de la OIT, los lineamientos
del modelo social se dejan entrever, ya que, en la légica del Comité, la
exclusion de estas personas del mercado laboral debiera ser temporal.

En relacién con los accidentes laborales, el Comité sefiala que «el
sistema de seguridad social debe sufragar los gastos y la pérdida de
ingresos resultante de la lesién o condicién de morbilidad, asi como la
pérdida de apoyo que sufran el conyuge supérstite o las personas a cargo
como consecuencia del fallecimiento del sostén de la familia» (Comité
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, 2007, parrafo 17).
Esta segunda prestacion esté en linea con los antecedentes de la OIT
sobre incapacidad para el trabajo, entendida como aquella situacién
—no necesariamente relacionada con la discapacidad— que restringe
la posibilidad de generar ingresos.

Bajo esta perspectiva, se concluye que la categoria correcta seré la de
«incapacidad para el trabajo», referida a la imposibilidad (temporal o
permanente) de generar ingresos para solventar los costos de vida. Esta
categorifa permitird gradaciones de acuerdo con el marco internacional, a
efectos de determinarse cudndo una persona merece la prestacién social
correspondiente. La categorfa «invalidez», por el contrario, es un rezago
del modelo médico o rehabilitador de la discapacidad, hoy superado
por el modelo social. En la misma linea pareciera estar la legislacion
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espafola, que utilizé el término «invalidez para el trabajo» hasta antes
de la ley 24/1997. No obstante, a partir de dicha ley, la legislaciéon de
seguridad social empled el término «incapacidad para el trabajo».

En este sentido, utilizar «invalido» como sinénimo de discapacidad
podri ser correcto aunque no deseable en términos 1éxicos, pero de
ninguna manera podré usarse la categoria de la invalidez para rotular a
una persona que, por su discapacidad, a priori, no pueda realizar ninguna
actividad lucrativa. Las personas con discapacidad podran trabajar
y podran, eventualmente, caer en un supuesto de incapacidad para
el trabajo, no por su discapacidad en si misma, sino cuando, a causa
de un evento sobrevenido (enfermedad —corriente o profesional— o
accidente), se vean imposibilitadas de desarrollar su actividad lucrativa,
o cuando la deficiencia que origina la discapacidad sea tan severa que
la persona no puede desempenar ninguna actividad lucrativa. Estos
supuestos, sin embargo, en linea con el modelo social de la discapacidad,
no pueden ser la regla general, ya que es responsabilidad de la sociedad
(y del entorno laboral) generar las adaptaciones y ajustes necesarios para
que la persona con discapacidad pueda insertarse adecuadamente en el
entorno laboral (Constantino & Galicia, 2015). De otra manera (si se
asume que la invalidez —discapacidad— genera de manera automatica
la imposibilidad de desarrollar una actividad lucrativa), el articulo
27 de la CDPCD, referido al derecho al trabajo de las personas con
discapacidad, o el Convenio 159 de la OIT carecerfan de sentido.

Las situaciones de invalidez e incapacidad para el trabajo se encuentran
reconocidas, en nuestro pafs, en los siguientes sistemas normativos.

1. Sistema de pensiones: establece 1) los supuestos y beneficios de la
pension de invalidez (todos los regimenes utilizan la terminologia
«pension de invalidez», incluso cuando la definan como
«incapacidad para el trabajo»), y ii) los requisitos para acceder a
una pensién de orfandad de hijo/a mayor de edad, o de padre o
madre sobreviviente, entre los cuales est4 el presentar incapacidad
para el trabajo’. En concreto, los regimenes pensionarios son los
siguientes:

2 Laterminologia utilizada en los diferentes regimenes pensionarios no es la misma (en algunos casos
el requisito es tener incapacidad fisica o mental, en otros, incapacidad para el trabajo). Ello sera
analizado con detalle en las siguientes paginas. Como se sefalé en la primera parte de este articulo,
el andlisis juridico se centra en los problemas juridicos en el marco de la pensién de incapacidad
para el trabajo o invalidez. Si bien la declaratoria de incapacidad también se solicita como requisito
para el cobro de la pension de orfandad de hijo mayor edad, los problemas juridicos derivados de
dicha regulacion son diferentes y exceden los alcances de este articulo. Por ello, solo se describen
las normas que utilizan las categorias bajo andlisis, pero no se desarrollaran los problemas derivados
de dicha prestacion.
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a. Pensién del sistema nacional 19990: decreto ley 19990 (Poder
Ejecutivo, 1973) y decreto supremo 011-74-TR (Poder
Ejecutivo, 1974a).

b. Régimen de pensiones y compensaciones por servicios civiles
prestados al Estado no comprendidos en el decreto ley 19990:
decreto ley 20530 (Poder Ejecutivo, 1974b).

c. Régimen de pensiones militar-policial: decreto ley 19846
(Poder Ejecutivo, 1972) y decreto supremo 009-DE-CCFA
(Poder Ejecutivo, 1987).

d. Sistema privado de pensiones: decreto supremo 054-97-EF
(Poder Ejecutivo, 1997) y decreto supremo 004-98-EF (Poder
Ejecutivo, 1998a).

2. Ley 26790, Ley de Modernizacién de la Seguridad Social en
Salud (Congreso de la Republica, 1997): ley que establece un
subsidio por incapacidad temporal (articulo 12.a) y un seguro
complementario de trabajo de riesgo (en adelante, SCTR) que
cubre, entre otros, el «otorgamiento de pensiones de invalidez
temporal o permanente y de sobrevivientes y gastos de sepelio,
como consecuencia de accidentes de trabajo o enfermedades
profesionales» (articulo 19.b). El SCTR est4 regulado por el
decreto supremo 003-98-SA (Poder Ejecutivo, 1998b).

3. Sistema de seguros, Seguro Obligatorio de Accidentes de
Transito (SOAT), decreto supremo 024-2002-MTC  (Poder
Ejecutivo, 2002): esta normativa plantea la necesidad de que
todo automdvil cuente con un seguro privado que cubra los
eventuales costos de un accidente. Adicionalmente, este seguro
cuenta con un esquema de indemnizaciones. Este esquema
establece pagos en casos de invalidez permanente e incapacidad
temporal (articulo 29)°. Adicionalmente, hay una tabla con
asignacion de porcentajes por pérdidas de miembros o funciones.
La invalidez es determinada por el médico tratante, y, en caso
de discrepancia entre este y la aseguradora, decidir4 el Instituto
Nacional de Rehabilitacion.

3 El que la incapacidad vaya acompanada del término «temporal», mientras que la invalidez sea
«permanente», podria hacernos pensar que la incapacidad se interpretaria como la imposibilidad
de ejercer la profesion. La invalidez, en cambio, seria la imposibilidad de realizar cualquier actividad
lucrativa.
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Sistema

pensionario

Decreto ley 19990

Decreto ley 20530
Régimen  militar-
policial

Requisito para pension
de invalidez

Incapacidad fisica 0 men-
tal prolongada o presu-
mida permanente que le
impide ganar mas de la
tercera parte de la remu-
neracién o ingreso asegu-
rable que percibirfa otro
trabajador de la misma
categorfa en un trabajo
igual o similar en la mis-
ma regién (articulo 24 del
decreto ley 19990). Ade-
més, debe acreditar una
cantidad minima de afios
de aportacién (articulos

25y 28).

Invalidado  accidental-
mente como consecuen-
cia del desempefio de sus
funciones o el cumpli-
miento de 6rdenes reci-
bidas (100%) o de otras
circunstancias (50%) (ar-
ticulos 19y 20 del decreto
ley 20530)

Regula la pensién de in-
validez o incapacidad (ar-
ticulo 11 del decreto ley
19846), pero no distingue
ambas figuras.

No regula invalidez total
o parcial, pero se refiere a
un Reglamento de inapti-
tud psicosomética para la
permanencia en situacién
de actividad del personal
militar y policial de las
Fuerzas Armadas y de las
Fuerzas Policiales.

Requisito para pensién
de hijo/a o padre o madre
que no puede trabajar
vinculado con la invalidez o
incapacidad para el trabajo

Hijos/as invéalidos/as mayores de
dieciocho afios incapacitados
para el trabajo (articulo 56.b del
decreto ley 19990).

Padre y/o la madre del asegurado
o pensionista fallecido que sea
invélido (articulo 58.a del decre-

to ley 19990).

Hijos mayores de dieciocho (18)
afios que adolecen de incapaci-
dad absoluta para el trabajo des-
de su minorfa de edad o cuando
la incapacidad que se manifieste
en la mayorfa de edad tenga su
origen en la etapa anterior a ella.
En este caso tendrédn derecho,
ademas de a la pensién de orfan-
dad, al pago de una bonificacién
mensual cuyo monto serd igual
a una remuneracién minima vi-
tal (articulo 34.b del decreto ley
20530).

Hijos mayores de dieciocho afios
con incapacidad para el traba-
jo (articulo 25 del decreto ley
19846)"
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Régimen privado
de pensiones

Ley de Moderniza-
ci6én de la Seguri-

dad Social y SCTR

a) Invalidez parcial: el
trabajador afiliado que se
encuentre en incapacidad
fisica 0 mental de natura-
leza prolongada, de acuer-
do con lo que establezca
el comité médico compe-
tente a que se refiere el
capitulo siguiente, por la
cual quede impedido en
un cincuenta por ciento
(50%) o mas de su capa-
cidad de trabajo, siempre
y cuando esta no alcance
las dos terceras partes

(2/3) de la misma

b) Invalidez total: el tra-
bajador afiliado que se
encuentre en incapaci-
dad fisica o mental que
se presume de naturaleza
permanente, de acuerdo
con lo que establezca el
comité médico competen-
te, conforme a lo previsto
en el capitulo siguiente,
por la cual quede impedi-
do para el trabajo cuando
menos en dos terceras
partes (2/3) de su capa-
cidad de trabajo (articulo
115 del decreto supremo

004-98-EF).

Se implementa el SCTR,
desarrollado  posterior-
mente en el decreto su-
premo 003-98-SA, el cual
regula pensiones de inva-
lidez permanente (parcial
o total) e invalidez tem-
poral.

Hijo o hija, mayor de dieciocho
afios, incapacitados de manera
total y permanente para el tra-
bajo (articulo 11.e del decreto

supremo 004-98-EF)

Padre o madre invilido total o
parcialmente (articulo 113.£i del
decreto supremo 004-98-EF)

En caso de trabajador fallecido,
pensién de sobrevivencia para
hijo o hija menor de dieciocho
afios o mayor de dieciocho afios,
pero incapacitados de manera
total y permanente para el traba-
jo (articulo 18.1.2.c del decreto
supremo 003-98-SA)

* Norma modificada por la undécima disposicién complementaria de la LGPCD.
Cuadro de elaboracién propia

Mas alld del disimil uso de los términos «incapacidad para el trabajo»
e «invalidez», al revisar las normas precitadas se puede apreciar que
ninguna de estas realiza una distincién entre incapacidad para el
trabajo, invalidez y discapacidad, de hecho —y esto es lo alarmante—
parecen asimilarlas. Asimismo, en términos conceptuales, no todas las
normas establecen una definicién de «invalidez» o «incapacidad para
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el trabajo», y aquellas que sf lo hacen no guardan una relacién entre s,
es decir, utilizan nociones de «invalidez» diferentes. A continuacién se
muestra un cuadro con las definiciones manejadas por cada una de las
normas citadas.

Régimen pensionario Definiciones

Invalidez: incapacidad fisica o mental (prolongada
o presumida permanente), que le impide a la
persona ganar mis de la tercera parte de la
remuneracién o ingreso asegurable que percibird
otro trabajador de la misma categorfa, en un
trabajo igual o similar en la misma regién; y
situacién en la que, haciendo gozado de subsidio
de enfermedad durante el tiempo méiximo
establecido por la ley, se continta incapacitado
para el trabajo (articulo 24, decreto ley 19990).

Decreto ley 19990 y reglamento

Decreto ley 20530 No contempla definicién

Régimen de pensiones militar- L
& v No contempla definicién

policial
Invalidez: incapacidad fisica o mental (prolonga-
da o permanente) por la cual una persona quede
Sistema privado de pensiones impedida (en porcentaje variable) de su capacidad
de trabajo (articulo 115 del decreto supremo 004-
98-EF)*

Invalidez: estado de incapacidad total o parcial
para el trabajo habitual ocasionado por accidente

Ley de Modernizacion de la Se- de trabajo o enfermedad profesional, teniendo en

guridad Social y SCTR

cuenta factores asociados a la disminucién orgé-
nica, funcional o mental tales como edad, edu-
cacién y experiencia laboral (tercera disposicién

final del decreto supremo 003-98-SA)

* La definicién de invalidez no es literal, sino que se ha elaborado a partir de una sistematizacién del contenido del
articulo 115.

Cuadro de elaboracién propia.

De estamanera, son tres los supuestos regulados por las normas que operan
como fundamento de la incapacidad, en términos de imposibilidad de
proveer ganancias: i) la imposibilidad de generar ingresos por méas de 2/3
del ingreso habitual, ii) la imposibilidad desarrollar el trabajo habitual, y
iii) la pérdida de la capacidad de trabajo. A partir de la lectura de estas
regulaciones, y en linea con el marco internacional podria arribarse a las
siguientes conclusiones:

Derecho PUCP, N°77,2016 /ISSN 0251-3420



i) En el Perd, la pension de invalidez se determina a partir de la
constatacién de incapacidad para el trabajo (parcial o total, de
acuerdo con la regulacién especifica).

ii) En el Perd, la incapacidad para el trabajo estarfa asociada a la
imposibilidad de proveerse un ingreso a partir de un trabajo.
Dicho ingreso, en linea con la conclusién arribada lineas arriba,
debiera ser en relacién con una actividad lucrativa habitual.

La idea de habitualidad de la actividad lucrativa también se encuentra
presente en la legislacion espafiola. De acuerdo con la Ley General
de Seguridad Social de dicho pafs (real decreto legislativo 1/1994),
una vez determinado que se estd ante una situacién de «incapacidad
permanente para el trabajo», se procede a calificar el tipo de incapacidad
permanente, de acuerdo con lo sisguientes cuatro supuestos (Ley
General de Seguridad Social, articulo 137):

— Incapacidad permanente parcial para la profesién habitual (IPP):
aquella situacién que ocasione una reduccién en la capacidad
para desempefar la profesion habitual no menor al 33% del
rendimiento normal para dicha profesién, sin impedirle la
realizacion de las tareas fundamentales de la misma.

— Incapacidad permanente total para la profesiéon habitual (IPT):
aquella situacién que inhabilite al trabajador la realizacién de
todas o de las fundamentales tareas de su profesién habitual,
siempre que pueda dedicarse a otra profesiéon distinta.

— Incapacidad permanente absoluta para todo trabajo (IPA):
aquella situacién que inhabilite al trabajador para toda profesion
u oficio.

— Gran invalidez (GI): situaciéon en la que, ademas de estar
inhabilitado para toda profesién u oficio, se requiera la asistencia
de otra persona para los actos méas esenciales de la vida.

Si bien la normativa espafiola prevé la posibilidad de que una persona
no pueda desempefiar ninguna actividad lucrativa (el supuesto de
«gran invalidez»), la regulacion resulta interesante por su gradacién y
referencia explicita a la «profesion habitual». Esta comprende, en caso
de accidente, aquella desempefiada al momento de sufrirlo o, en caso
de enfermedad, aquella que el trabajador desempefiaba al momento de
iniciar la restriccién fisica (Ley General de Seguridad Social, articulo
137, inciso 2). Ello es importante puesto que la norma del pais ibérico
no asume de plano una incapacidad para el trabajo de toda persona con
discapacidad, sino que establece como primer baremo de medicién la
actividad lucrativa que esta venia realizando segin las posibilidades de
su propia deficiencia. Es mas, de acuerdo con dicha regulacion, la IPP
implica aquella situacién que ocasione una reduccién en la capacidad
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para desempenar la profesién habitual no menor al 33% del rendimiento
normal para dicha profesion, sin impedirle la realizacién de las tareas
fundamentales de la misma (véase Ley General de Seguridad Social,
articulo 137). Son las tareas establecidas para el puesto de trabajo en
concreto, y no en abstracto, las que sirven de pardmetro de comparacion.
En ese sentido, si una persona con discapacidad se encuentra trabajando
(en un puesto en el que goza o no de ajustes razonables), deben ser los
términos de desempefio de ese puesto de trabajo en especifico los que se
consideren al momento de establecer el menoscabo de las capacidades
del trabajador.

Ahora bien, en los supuestos espafioles de IPA y GI, habra que aceptar
que el trabajador no tiene la capacidad para realizar profesién*. Para
ello, se ha planteado una solucién que atienda a las necesidades
de los trabajadores y a la coherencia del sistema normativo: las
pensiones derivadas de la calificacién de IPA y GI no impedirdan que
el trabajador realice actividades (sean lucrativas o no) siempre que
fuesen «compatibles» con el estado de «invalidez» y que no impliquen
un cambio en su capacidad para el trabajo. Es decir, la realizacién de
la actividad que desarrolle no debe cuestionar la calificacién de GI.
Al respecto, Begofia Cueto advierte que lo que se pueda entender por
actividades compatibles con el estado de «invalidez» puede generar un
estado de incertidumbre (2007, p. 49). Asimismo, la referida autora
plantea que estos tipos de «incapacidad» deben atender también a los
incentivos o desincentivos que generen en las personas para poder tratar
de insertarse nuevamente al mercado laboral (p. 48).

En tal sentido, determinar cuiando se puede realizar las actividades de
la profesién habitual o no dependerd necesariamente de los ajustes
razonables que se puedan hacer para realizar tal actividad. Esto lleva
a plantear la siguiente interrogante: {los ajustes razonables para las
personas con discapacidad son un filtro previo para poder otorgar
una pensién por incapacidad? Esta pregunta si tiene una respuesta en
el ambito peruano. De acuerdo con el nuevo articulo 23.a) del Texto
Unico Ordenado del decreto legislativo 728 —Ley de Productividad y
Competitividad Laboral— (Poder Ejecutivo, 1997) modificado por la
LGPCD?, solo es posible despedir a un trabajador si es que se le proveen
ajustes razonables para que se pueda seguir desempefiando en su puesto
o si hay otro en el que pueda hacerlo. En ese sentido la norma concluirfa

4 En el caso peruano, el articulo 30 del decreto ley 19990 establece una bonificacién adicional cuando
la persona que tiene invalidez requiere el cuidado de otra persona para efectuar actos ordinarios de
la vida.

5 «Son causas justas de despido relacionadas con la capacidad del trabajador:

a) Las deficiencias fisicas, intelectuales, mentales o sensoriales sobrevenidas cuando, realizados los
ajustes razonables correspondientes, impiden el desempefio de sus tareas, siempre que no exista un
puesto vacante al que el trabajador pueda ser transferido y que no implique riesgos para su seguridad
y salud o la de terceros» (Texto Unico Ordenado de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
articulo 23).
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claramente que la discapacidad no es, por si sola, mérito suficiente para
la declaratoria de incapacidad para el trabajo y que, de manera previa
a dicha declaratoria (hecha en relacién con la actividad habitual), el
empleador debe proveer los ajustes que sean razonables. No obstante,
esta respuesta no es definitiva. En ese mismo cuerpo normativo también
se encuentra un articulo que sefiala que la invalidez absoluta permanente
es causal de extincién del contrato de trabajo®. Se puede, entonces,
apreciar una diferencia: mientras que en el caso de la discapacidad
hay que realizar ajustes antes del despido, la invalidez absoluta es para
cualquier caso e impedirfa la realizacién de ajustes.

La incapacidad para el trabajo y la discapacidad son situaciones
relacionales, pero diferentes. Ello quiere decir que no deberfan ser
medidas a partir de la persona, sino a partir de un contexto. La
discapacidad surge cuando las barreras sociales impiden la realizacién
de un derecho, mientras que la incapacidad para el trabajo surge en
aquellas ocasiones en las que la capacidad laboral para un empleo (o para
todos los empleos) estd comprometida. En ambos casos, no obstante,
hay un factor biolégico innegable: en el caso de la discapacidad, es la
deficiencia, mientras que en el caso de la incapacidad para el trabajo,
es la disminucién de la capacidad laboral en la actividad habitual de la
persona.

Factor biolégico Factor relacional

Barreras sociales, juridi-

cas, arquitecténicas, acti-

Discapacidad Deficiencia

tudinales o comunicacio-
nales

Disminucién de la capa-
cidad laboral que puede
estar causada por enfer-
medad o deficiencia

Requerimientos para un
empleo especifico o todos
los empleos

Incapacidad para el tra-
bajo

Cuadro de elaboracién propia.

Esta perspectiva plantea dos consecuencias importantes: i) la
incapacidad para el trabajo debiera (incluso cuando es permanente)
ser un concepto mévil, pues su determinacién en la mayorfa de los
casos estard relacionada con la actividad lucrativa habitual y no con la
potencialidad de actividades lucrativas; y ii) si bien es probable que en

6 <fSon causas de extincion del contrato de trabajo: [...]; €) La invalidez absoluta permanente;» (Texto
Unico Ordenado de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, articulo 16.e).
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varios casos sea la discapacidad la causa de una situacién de incapacidad
para el trabajo, las figuras juridicas tienen contenido propio.

Esto dltimo es fundamental pues la mayor parte de las personas con
discapacidad, provistas de los ajustes razonables adecuados, pueden
trabajar en igualdad de condiciones que el resto de personas’. En tal
sentido, debera haber una proteccion social para los casos de personas
que ya no puedan seguir trabajando en su oficio inicial, por ejemplo,
en el caso de un chofer que pierde la vista; y de quienes ya no pueden
desempefiar ningtin empleo como es el caso de las personas en coma. Sin
embargo, lomas importante es la obligacién de proveer ajustes razonables,
pues permite una verdadera inclusién y disminuye significativamente la
necesidad de proveer pensiones de seguridad social, pues las personas
permanecen laborando por més tiempo.

De esta manera, serd posible que algunas personas con discapacidad
tengan incapacidad para el trabajo, de la misma manera que es posible
que personas con incapacidad para el trabajo no sean personas con
discapacidad. Bajo esta comprensién, habra puntos de interseccién de
ambas categorfas, sin que ello quite a cada una un contenido propio,
como puede graficarse en el siguiente diagrama:

Incapacidad

para el trabajo

Grifica de elaboracién propia.

Distinto es, por supuesto, que, en linea con la Observacién General 19
del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, se prevea
una pension por discapacidad, no asociada a la imposibilidad de trabajar,
sino a los costos de vida que implica vivir con una discapacidad (terapias
de rehabilitacion, tratamientos médicos, movilidad privada, etcétera), ya
la imposibilidad de acceder a un puesto de trabajo con una remuneracién
suficiente, producto del rechazo de la sociedad. Este serfa el caso del
Programa de Pensién no Contributiva para personas con discapacidad

7 Se establece que esto sera posible en la mayor parte de supuestos porque en la actualidad, por
falta de desarrollo tecnolégico, por falta de recursos econémicos o por falta de comprensién de la
discapacidad, ain hay deficiencias para las cuales no existe una forma de derribar la barrera.

Derecho PUCP, N°77,2016 /ISSN 0251-3420



severa en situacion de pobreza en Perti (creado por decreto supremo
004-2015-MIMP), o la Pensién Solidaria de Invalidez en el caso chileno,
para personas que no se encuentran en ningdn régimen previsional y
que sufran un menoscabo en su capacidad para el trabajo (ley 20.255,
articulo 16). Si bien estos regimenes de pensiones son compatibles con
el modelo social (véase, sobre nivel de vida adecuado y proteccién
social, CDPCD, 28.2), es fundamental que la determinacién del grado
de discapacidad que pudiera ser necesario para acceder a dicha pensién
(discapacidad severa, por ejemplo, en el caso peruano) no condicione ni
guarde relacién con la idea de la incapacidad para el trabajo.

La inclusién de la persona con discapacidad como un agente laboral
capaz genera problemas en una sociedad que ha configurado su marco
normativo a partir de la presuncién de la incapacidad para el trabajo de
todas las personas con discapacidad. Dos son los problemas principales
y estdn intimamente relacionados: la aplicacién de la figura de la
preexistencia, y la porcentualizacién del menoscabo segtin pardmetros de
«normalidad» de la persona. Para ello es necesario explicar brevemente
cémo se mide la incapacidad para el trabajo en el Pert.

Como se ha sefalado lineas arriba, la normativa peruana no plantea un
abordaje homogéneo de la incapacidad para el trabajo en las diferentes
regulaciones de seguridad social. Sin embargo, algunos regimenes,
como el privado, distinguen tipos de invalidez, segiin sea permanente
o temporal y parcial o total. Asi, el articulo 115 del decreto supremo
004-98-EF establece que, para efectos de la pensién de invalidez, son
aplicables las siguientes condiciones:

a) Invalidez Parcial: el trabajador afiliado que se encuentre en
incapacidad fisica 0 mental de naturaleza prolongada, de acuerdo
a lo que establezca el comité médico competente a que se refiere
el Capitulo siguiente, por la cual quede impedido en un cincuenta
por ciento (50%) o mas de su capacidad de trabajo, siempre y
cuando esta no alcance las dos terceras partes (2/3) de la misma.

b) Invalidez Total: el trabajador afiliado que se encuentre en
incapacidad fisica o mental que se presume de naturaleza
permanente, de acuerdo a lo que establezca el comité médico
competente, conforme a lo previsto en el Capitulo siguiente,
por la cual quede impedido para el trabajo cuando menos en dos
terceras partes (2/3) de su capacidad de trabajo.
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Ademass, de acuerdo con el articulo 130 de la referida norma?, la invalidez
temporal (parcial o total) y su correspondiente cobro de pensién, podra
durar hasta un afio. Superado dicho término, corresponde decretar la
invalidez permanente de la persona’. Resulta pertinente precisar que en
el Sistema Nacional de Pensiones (decreto ley 19990) no se establecen
categorfas de invalidez o incapacidad para el trabajo. No obstante, el
articulo 24 del referido decreto ley' se asemeja al «invalido total» del
sistema privado de pensiones, pues sefiala que se considerard invalido
para efectos de la pensién al asegurado que se encuentre con una
«incapacidad fisica o mental prologada o presumida permanente». Esta
incapacidad, de acuerdo con el articulo 26 de la misma norma'!, debera
acreditarse a través de un Certificado Médico de Invalidez —el cual
sera verificado posteriormente por la entidad competente de la ONP—
emitido por EsSalud, establecimientos de salud publica del Ministerio de

8 «Articulo 130. El procedimiento de calificacion de invalidez es el siguiente:

a) Una vez recibida la solicitud de calificacion de invalidez del afiliado, el COMAFP debe verificar el
cumplimiento de los requisitos y condiciones establecidos en el presente Reglamento y en las normas
que recomiende la CTM y apruebe la Superintendencia, emitiendo un primer dictamen médico. Si el
dictamen médico refrenda el estado de invalidez del afiliado, este adquiere el derecho a la pension
de invalidez, ya sea total o parcial.

b) En caso que la invalidez sea total o parcial de naturaleza temporal, el COMAFP debe emitir un
segundo dictamen, una vez vencido el plazo sefialado para la extincién de la incapacidad, y previo
examen médico.

Si el segundo dictamen establece la condicién de invalidez temporal, total o parcial, debe procederse
a emitir nuevos dictdmenes, hasta que cese la invalidez. La pensién de invalidez total o parcial de
naturaleza temporal deja de percibirse desde el momento en que el COMAFP o COMEC, segun sea
el caso, verifique la inexistencia de la condicién de invalido y en tal caso, se reajustara el grado de
invalidez conforme a las normas a ser recomendadas por la CTM;

c) En caso que la invalidez sea total o parcial de naturaleza permanente, el COMAFP debe emitir
un segundo dictamen una vez transcurrido el plazo determinado de manera fundamentada por el
COMAFP en la primera evaluacién, el mismo que no podra exceder de un (1) afo contado desde
la fecha de realizada aquella; el COMEC podra revisar el plazo fijado por el COMAFP. Tal dictamen
puede emitirse de oficio, a solicitud de la AFP o, de ser el caso, de la Empresa de Seguros o del
propio afiliado, previos examenes médicos de rigor.

En caso que el segundo dictamen determine que subsiste la invalidez total o parcial permanente, el
COMAFP emitira sucesivos dictdmenes bajo condiciones de plazo similares a las sefaladas en el
parrafo anterior».

9 Los porcentajes de menoscabo deberan ser determinados por el comité médico competente. De
acuerdo con el articulo 121 del decreto supremo 004-98-EF, «[lJos organismos que conforman el
sistema evaluador de la invalidez en el SPP (Sistema privado de pensiones) son los siguientes:
Comité Médico de las AFP (COMAFP); Comité Médico de la Superintendencia (COMEC); y Comisién
Técnica Médica (CTM)».

10 «Articulo 24. Se considera invalido:
a) Al asegurado que se encuentra en incapacidad fisica o0 mental prolongada o presumida permanente,
que le impide ganar més de la tercera parte de la remuneracion o ingreso asegurable que percibiria otro
trabajador de la misma categoria, en un trabajo igual o similar en la misma regién; y
b) Al asegurado que, habiendo gozado de subsidio de enfermedad durante el tiempo maximo
establecido por la Ley continGia incapacitado para el trabajo».
«Articulo 26. El asegurado del Sistema Nacional de Pensiones que solicite pensién de invalidez
presentara junto con su Solicitud de pension, un Certificado Médico de Invalidez emitido por el
Instituto Peruano de Seguridad Social, establecimientos de salud publica del Ministerio de Salud
o Entidades Prestadoras de Salud constituidas segin ley 26790, de acuerdo al contenido que la
Oficina de Normalizacién Previsional apruebe, previo examen de una Comisién Médica nombrada
para tal efecto en cada una de dichas entidades. En caso de enfermedad terminal o irreversible, no
se exigird la comprobacién periddica del estado de invalidez. Si efectuada la verificacién posterior
se comprobara que el Certificado Médico de Invalidez es falso o contiene datos inexactos, seran
responsables de ello penal y administrativamente, el médico que emitié el certificado y cada uno de
los integrantes de las Comisiones Médicas de las entidades referidas, y el propio solicitante».

1

-
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Salud o entidades prestadoras de salud constituidas segin la ley 26790.
Por su parte, el decreto supremo 003-98-MINSA establece, a efectos del
cobro de Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo, las siguientes
categorfas (Decreto Supremo 003-98-SA, tercera disposicién final):

Invalidez parcial: Disminucién en la capacidad de trabajo en una
proporcién igual o mayor al 20% de la existente antes de la enfermedad
o accidente, pero menor o igual a los dos tercios.

Invalidez total: Disminucién en la capacidad de trabajo en una
proporcién igual o mayor a los dos tercios de la existente antes de la
enfermedad o accidente.

Asimismo, el Ministerio de Trabajo (Ministerio de Trabajo y Promocién
del Empleo, 2012) ha sefialado que la invalidez absoluta permanente,
establecida en el articulo 16 del Texto Unico Ordenado del decreto
legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral (Poder
Ejecutivo, 1997), es equivalente a la invalidez total. En tal sentido,
cualquiera de estos dos conceptos abarca el menoscabo en la salud del
trabajador que supera los dos tercios de menoscabo.

A nivel de jurisprudencia, el Tribunal Constitucional, en su sentencia
recaida en el expediente 10063-2006-PA/TC (reiterado como
precedente vinculante en su sentencia recaida en el expediente 02513-
2007-PA/TC), ha sefialado que resulta incompatible que un asegurado
con gran incapacidad o con incapacidad permanente total perciba
pensién vitalicia y remuneracién. Si bien el razonamiento del Tribunal
Constitucional resulta a primera vista razonable (pues, si una persona se
encuentra imposibilitada para trabajar, se le debe otorgar una pensién
para compensar el dinero que deja de percibir por no poder trabajar
sin afectar su manutencién), deben tomarse en consideracién dos
cuestiones. La primera es que esta imposibilidad de realizar el trabajo
no est4 circunscrita a la situacién de discapacidad. La segunda es que,
en el estado actual de la regulacién peruana, dado que las personas
que presentan una discapacidad de manera previa al ingreso a una
relacion laboral no acceden a la pensién de invalidez (por considerarse
su discapacidad como preexistencia) necesitan seguir trabajando para
conseguir su sustento de vida. Negarles a las personas en esta situacién
la posibilidad de seguir trabajando, aun cuando desempenar sus labores
pueda poner en riesgo su vida o salud, paraddjicamente, resulta m4s
lesivo. Esto es asi porque la persona pierde su trabajo y su pension,
quedando imposibilitada de generar ingresos para solventar sus gastos.

La legislacion espafiola, al igual que la peruana, diferencia la incapacidad
para el trabajo por el tiempo de la restriccién fisica que genere y por
la intensidad de la restriccion. Asi, la incapacidad para el trabajo serd
temporal siempre que el trabajador esté impedido para el trabajo por un
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méaximo de 365 dfas (Ley General de la Seguridad Social, articulo 128),
los cuales pueden ser prorrogados por 80 dias més. Si al término de dicho
plazo, el trabajador sigue presentando dificultades para poder trabajar, se
calificar si es que se estd ante un supuesto de incapacidad permanente.
Asimismo, se estd ante un caso de incapacidad permanente cuando el
trabajador, luego de haber seguido un tratamiento médico prescrito,
contintie presentando restricciones anatémicas o funcionales graves que
disminuyan o anulen su capacidad laboral (Ley General de la Seguridad
Social, articulo 136). Calificar en una u otra categorfa generard una
variacién en la base de célculo para la pension que se recibird, asi como
la cuantfa del monto que se reciba. Sin embargo, la norma espafiola (a
diferencia de la peruana) diferencia el tipo de actividad que se podra
realizar para generar ingresos: que en los dos primeros casos (IPP e IPT)
el trabajador todavia puede realizar otras funciones, sea las de su misma
profesién (en el caso de la IPP) o sea en otra profesién (IPT). De esta
manera, ejercer una actividad profesional respetando ese marco no
serfa incompatible con recibir la pensién por incapacidad. De manera
similar, en el caso de la legislacién chilena (donde también coexisten los
regimenes provisionales ptblico y privado) el decreto ley 3500 (referido
al régimen privado) establece dos tipos de invalidez (decreto ley 3500,
articulo 4):

Invalidez total: pérdida de la capacidad de trabajo de al menos dos
tercios.

Invalidez parcial: pérdida de la capacidad para el trabajo igual o superior
a 50% y menos de dos tercios.

Ello puede ser reflejado de la siguiente forma:

| Pérdida de la capacidad para el trabajo (Sistema Privado)

1/3 50% 2/3

Invalidez Invalidez
parcial total

Grifica de elaboracién propia.

Como puede observarse, el sistema previsional privado peruano
replica exactamente los nombres y los requisitos para encajar en cada
categoria. En el caso de los afiliados al sistema ptiblico chileno (Instituto
de Previsién Social), regulado en la ley 16.744, la categorfa cambia en
cuanto a la denominacién y en cuanto a los grados. La invalidez se divide
de la siguiente manera: (i) parcial, (ii) total y (iii) gran invalidez (ley
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16.744, articulo 27). En el caso de la invalidez parcial, esta se presentar
cuando el grado de invalidez se dé entre el 40% y 70%. Si es superior al
70%, estaremos frente a la invalidez total. Por dltimo, si la restriccién
implica que el trabajador requiera de la ayuda de terceros para realizar
actos de la vida diaria, encajara en el supuesto de la gran invalidez, que
en términos cuantitativos es similar a una pensién de invalidez total,
pero incrementada. Lo sefialado puede ser presentado de la siguiente
forma:

Pérdida de la capacidad para el trabajo (Sistema Publico)

40% 70%
1 1

— 1validez —— Invalidez
parcial total

GI: Si requiere
de ayuda

Gréfica de elaboracién propia.

De forma similar al sistema de seguridad social publico espafiol, el
chileno recoge la categorfa de gran invalidez, sin embargo, no plasma el
resto de los supuestos, como los que distinguen entre la incapacidad para
la profesién habitual y los que impiden el desarrollo de cualquier tipo de
trabajo, como s lo hace el sistema espafiol y que permite clasificar de
mejor manera los distintos supuestos que se pueden presentar en el caso
de la invalidez para el trabajo y plantear mejores articulaciones con la
nocién de discapacidad.

Carlos Galvez ingresé al Sistema Privado de Pensiones en 1996 siendo
usuario de silla de ruedas. Sin embargo, el dictamen del COMAFP
(confirmado por el COMEC) porcentualizé su discapacidad fisica
(lesion medular que le impide caminar) como un 70% de menoscabo.
Esto genera dos problemas.

El primero es el de la porcentualizacién. De acuerdo con el COMAFP
y COMEC, Carlos Galvez ingresé al sistema de pensiones con un
menoscabo del 70%. Posteriormente su lesion en el hombro fue valorada
con un 4% de menoscabo en aplicacion del Manual de Evaluacién y
Calificacién del Grado de Invalidez —MECGI— (Superintendencia de
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Banca, Seguros y Administradoras de Fondos de Pensiones, 1997).
Si bien la incapacidad para el trabajo surge recién a partir de la lesién
en el hombro (pues es ella Ia que le impide impulsarse en su silla de
ruedas, requisito necesario para desempefiar su actividad laboral
habitual), de acuerdo con el MECGI (y en general, con una valoracién
social de las lesiones), la lesién en el hombro no es valorada como
una afectacién grave a la capacidad de trabajo de una persona, pues,
en términos generales, dicha lesion no afecta significativamente la
funcionalidad y productividad de un ser humano sin discapacidad. El
problema es que cuando dicha lesién se da en una persona que utiliza
sus brazos para impulsarse (es decit, como piernas), la valoracién de
dicha lesién no puede hacerse aplicando pardmetros neutros. Ya el
Tribunal Constitucional ha sefialado en reiterada jurisprudencia y, en
especial, en la sentencia recaida en el expediente 0261-2003-AA que

[...] el derecho a la igualdad, consagrado en la Constitucién, no
significa que siempre y en todos los casos se debe realizar un trato
uniforme. El derecho a la igualdad supone tratar «igual a los que son
iguales» y «desigual a los que son desiguales», partiendo de la premisa
de que es posible constatar que en los hechos no son pocas las ocasiones
en que un determinado grupo de individuos se encuentra postergado en el
acceso, en igualdad de condiciones, a las mismas oportunidades (Tribunal
Constitucional, 2003; las cursivas son nuestras).

Si durante la evaluacién de su incapacidad temporal por el Seguro
Social de Salud (EsSalud) " el problema no se presentd, fue porque, de
acuerdo con la norma vigente para la certificacién de la incapacidad
temporal, no era necesario porcentualizar el menoscabo. Es recién al
momento de buscar la calificacién de incapacidad permanente que
resulta pertinente determinar si esta era parcial o total. Ahora bien, mas
alla de que en el caso concreto de Carlos Gélvez la conclusion a la que
arriba la COMAFP y la COMEC a partir de la aplicacién del MECGI
podria ser la misma que si se usara cualquier sistema de medicién de
la incapacidad total o parcial para el trabajo', el problema de fondo
radica en que ninguno de estos sistemas cuenta con un baremo de

12 Dicho manual se utiliza en el Sistema Privado de Pensiones, en el marco de la ley 26790: Ley de
Modernizacion de la Seguridad Social en Salud.

13 De acuerdo con la legislacion peruana al momento de los hechos del caso, la determinacién de la
incapacidad temporal para el trabajo estaba a cargo de EsSalud (directiva 16-GG-ESSALUD-2001,
Normas para la Expedicién, Registro, Distribucién y Control de Certificados de Incapacidad Temporal
para el Trabajo (CITT), aprobada mediante resolucién de gerencia general 654-GG-ESSALUD-2001).
Esta norma hoy en dia ha sido reemplazada por la directiva de gerencia general de EsSalud
015-GG-ESSALUD-2014, Normas y Procedimientos para la Emisién, Registro y Control de las
Certificaciones Médicas por Incapacidad y Maternidad en EsSalud, aprobada mediante resolucién
de gerencia general 1311-GG-ESSALUD-2014. Dichas normas regulan la determinacién de la
incapacidad temporal y «no temporal» (hasta 180 dias ininterrumpidos), pero no establecen criterios
de medicion de la incapacidad permanente.

14 Actualmente, en el marco del régimen pensionario 19990, la resoluciéon ministerial 478-2006-
MINSA aprobé la directiva sanitaria «Aplicacion Técnica del Certificado Médico requerido para el
otorgamiento de pensién de invalidez — D.S. 166-2005-EF», publicada el 22 de mayo de 2006.
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medicién del menoscabo adecuado a las personas en situacion de
discapacidad, lo que se traduce en una clara discriminacién por razén
de discapacidad. Un interpretacién contraria, ademds, vulneraria el
espiritu de la articulo 7 de la Constitucién, que establece que la persona
«incapacitada para velar por si misma» a causa de una deficiencia
fisica 0 mental (es decir, que caiga en el supuesto de ser incapaz para el
trabajo) tiene derecho «al respeto de su dignidad y a un régimen legal de
proteccion, atencion, readaptacion y seguridad». Una interpretacion
contraria llevaria a concluir que ninguna persona con discapacidad
podra acceder a una pensién por invalidez en pie de igualdad, debido
a que, segin el MECGI, toda persona con discapacidad ya es una
persona invélida, por tanto, incapacitada para el trabajo y, por ello,
nunca podra hacer uso de una pensién de invalidez. En ese sentido,
resulta necesario realizar ajustes al sistema de medicién del menoscabo
de una persona con discapacidad, puesto que el MECGI est4 disefiado
para un ser humano sin discapacidad.

El segundo problema es el de la preexistencia. De acuerdo con
el articulo 115 del decreto supremo 004-98-EE tienen derecho a
la pension de invalidez los trabajadores afiliados que queden en
condicién de invalidez total o parcial, «<no originada por accidentes
de trabajo, enfermedades profesionales, actos voluntarios o como
consecuencia del uso de sustancias alcohdlicas o estupefacientes, o
de preexistencias» (las cursivas son nuestras). Es decir, si la condicién
asociada a la invalidez era previa a su inclusién en el sistema de
pensiones, la persona no accede a la cobertura. De manera similar,
el régimen publico del decreto ley 19990 asume que la situacién de
invalidez debe darse luego de realizado el aporte, con lo cual no caben
preexistencias (articulo 25). En similar sentido, regulan el tema el
decreto ley 20530 (articulos 19 y 20) y el decreto ley 19846 sobre el
régimen militar-policial (articulo 11).

Esto implica que si una persona en silla de ruedas (se utiliza el ejemplo
de la silla de ruedas, pero el ejemplo podria resultar aplicable con otro
tipo de discapacidad) ingresa a trabajar (como se ha demostrado, su
discapacidad no implica —ni juridica, ni facticamente— una situacion
de incapacidad para el trabajo), su discapacidad serd considerada
como preexistencia. Si siempre se va a asumir que el hecho de tener
discapacidad es una preexistencia que no se cubre, las personas con
discapacidad quedan excluidas de la proteccion social de la incapacidad
para el trabajo. Ello serfa asf porque, dependiendo de Ia discapacidad,
ingresarfan al sistema de pensiones con un menoscabo preexistente
de, por ejemplo, 60% que harfa imposible desarrollar un menoscabo
del 66.6% o mas dentro del periodo de la aportacién. Si ingresa con un
menoscabo del 60% desde el inicio, no podrfa sumar 100%.
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Por tanto, si se siguiera la l6gica sefialada por la AFP en el caso de Carlos
Galvez, las personas con discapacidad no podrian acceder a la pensién
de invalidez, en tanto la discapacidad previa calificaria como invalidez
preexistente, aun cuando el sistema de pensiones (ptblico o privado)
tenga conocimiento de esta condicién. Ello implicaria que la persona
con discapacidad podria trabajar y aportar al sistema de seguridad
social, sin embargo, nunca podria acceder a la pensién de invalidez. Esto
implicarfa, también, desconocer que la incapacidad para el trabajo, como
se ha establecido en la primera parte de este articulo, debe estar dada en
relacién con el trabajo habitual del trabajador. Si Carlos Gélvez, como
usuario de silla de ruedas, podia desarrollar su trabajo habitual hasta su
lesién en el hombro, claramente es esta tGltima (y no la lesion medular
de hace 25 afios) la que genera su incapacidad. Justamente este criterio
de habitualidad estaba presente en la norma utilizada por EsSalud para
determinar su incapacidad temporal (resolucién de gerencia general
654-GG-ESSALUD-2001, directiva sobre «Procedimiento para
Distribucién, Emision, Registro y Control de Certificados de Incapacidad
Temporal para el Trabajo — CITT», articulo 7.3.1.3).

Esto podria solucionarse a partir de que la persona con discapacidad
pueda ingresar al sistema de seguridad social privado con una especie de
preexistencia cotizable. Esto quiere decir que un porcentaje determinado
de incapacidad podria ser tomado en cuenta cuando se evalde su
incapacidad para el trabajo. Otra forma de resolver la controversia es
que la preexistencia se tome en consideracion a efectos de excluirse de
la cobertura (es decir, que no se valore como menoscabo al momento
de determinar la invalidez), pero que no reste posibilidades de adquirir
el menoscabo correspondiente en el marco de la relacién laboral. Esto
implicarfa que, en el caso de las personas con discapacidad, se empiece
a «contar desde cero» su menoscabo, sin perjuicio del menoscabo
previo que pueda tener efectos en torno a la determinaciéon de una
preexistencia. Esta férmula ha sido planteada por la Corte Constitucional
de Colombia, la cual sefalé la necesidad de plantear que el inicio de la
enfermedad no coincide con el inicio de la mengua de capacidad laboral
(Corte Constitucional, 2011). También, més recientemente, sefial$ lo
siguiente:

[...] las personas cuya pérdida de la capacidad laboral es producto de
una enfermedad crénica, degenerativa o congénita, tienen derecho a
que la fecha de estructuracién de la invalidez se fije en relacién con
el momento en que se pierde efectivamente la capacidad laboral, en
tanto se trata de enfermedades cuyos efectos se manifiestan de forma
progresiva, por lo que la capacidad para trabajar va perdiéndose poco
a poco. Entendiendo la pérdida de capacidad como la incapacidad
de seguir ofreciendo la fuerza de trabajo en el mercado laboral, y en
consecuencia, la imposibilidad de proveerse auténomamente un
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sustento econémico, asf como de continuar efectuando cotizaciones al
sistema general de seguridad social (Corte Constitucional, 2014).

En el mismo sentido, en cuanto a la «preexistencia» como limitante
para recibir una pensién por incapacidad para el trabajo, la legislacién
espafiola es tajante al sefialar que

Las reducciones anatémicas o funcionales existentes en la fecha de
la afiliacién del interesado en la Seguridad Social no impedirédn la
calificacién de la situacién de incapacidad permanente, cuando se
trate de personas con discapacidad y con posterioridad a la afiliacién tales
reducciones se hayan agravado, provocando por si mismas o por concurrencia
con nuewas lesiones o patologias una disminucién o anulacién de la capacidad
labordl que tenia el intevesado en el momento de su afiliacion (Ley General
de Seguridad Social, articulo 136; las cursivas son nuestras).

Al respecto hay que sefalar que en el Peri la Superintendencia de
Banca y Seguros ha realizado adaptaciones en el MECGI al emitir el
Protocolo de evaluacién y calificacién de invalidez vinculada a la
poliomielitis (Oficio Muiltiple 29396-2012-SBS). En dicho documento,
la entidad reconoce la desigualdad y la situacién de desfavorable en la
que el MECGI los coloca vy, por dicho motivo, considera que

La preexistencia serd declarada, siempre y cuando, producto de la
evaluacién y calificacién —individual o conjunta— de los diagnésticos
de Poliomielitis-secuelas tempranas, Poliomielitis-secuelas tardfas y
Sindrome Post Poliomielitis, se determine un menoscabo mayor o igual
a cincuenta por ciento (50%), en una fecha que resulte anterior a la
fecha de ingreso al SPP

Es decir, en la actualidad, la entidad —con acierto— trata de forma
desigual a las personas con Poliomielitis debido a que, de otra forma,
ninguno podria acceder a un sistema pensionario. Asi, se reconoce que
solo se considerara «preexistencia» si y solo si el menoscabo es mayor
al 50%. Es decir, no se aplica «a rajatabla» el MECGI sino que, en el
caso de personas con Poliomielitis, se tiene en consideracion la actividad
laboral que realizaba la persona pese a su estado de discapacidad y
ademas le reconoce un 35% pensionable. Si la propia SBS ha reconocido
la arbitrariedad que seria aplicar el MECGI a todos por igual, {por
qué no trata con igual criterio al resto de las personas en situacién de
discapacidad en aras de conseguir una verdadera y justa igualdad en el
sistema de pensiones? Tanto las personas con Poliomielitis como el resto
de las personas con discapacidad tienen derecho a que el MECGI sea
adecuado en pos de una igualdad real.
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La invalidez y la incapacidad son conceptos que, si bien han tenido
desarrollos que buscan hacerlos idénticos, no lo son. En tal sentido, la
normativa internacional ha establecido diferencias entre ellos, aunque
con dificultades. No obstante, en el caso peruano la regulaciéon de la
figura no solo es cadtica, sino que su aplicacién atenta contra la igualdad
ante la ley de las personas con discapacidad.

Desde el modelo social de la discapacidad, los conceptos de invalidez
e incapacidad para el trabajo se ven trastocados con la inclusién plena
de las personas con discapacidad en el 4mbito laboral. En tal sentido, es
necesario que la normativa peruana (tanto sobre sistema privado como
publico) se actualice, se uniformice y tenga en cuenta estas nuevas
realidades.

La actual regulacién lleva a que las personas con discapacidad puedan
trabajar y aportar al sistema de seguridad social, pero no puedan acceder
a la pensién de invalidez, en tanto la discapacidad previa califica como
invalidez preexistente, aun cuando el sistema de pensiones (piblico o
privado) tenga conocimiento de esta condicién. Ello implica desconocer
que la incapacidad para el trabajo debe estar dada en relacién con el
trabajo habitual del trabajador. Esta situacién podrfa solucionarse si:
i) se permitiese que la persona con discapacidad ingresarse al sistema
de seguridad social con una especie de preexistencia cotizable (un
porcentaje determinado de incapacidad podria ser tomado en cuenta
cuando se evaltie su incapacidad para el trabajo), o ii) si se tomara en
consideracion la preexistencia a efectos de excluirse de la cobertura (es
decir, que no se valore como menoscabo al momento de determinar
la invalidez, pero que no reste posibilidades de adquirir el menoscabo
correspondiente en el marco de la relacién laboral).
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