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APORTES Y COMENTARIOS SOBRE LA SITUACIÓN DE LA PROTECCIÓN SOCIAL DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD PARA LA RELATORIA DE NACIONES UNIDAS SOBRE LOS DERECHOSN DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD 
Presentación

Convocados por el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad a emitir comentarios sobre la protección social de los derechos de las personas con discapacidad, nuestra institución, la Clínica Jurídica de Acciones de Interés Público, sección Discapacidad de la Pontificia Universidad Católica del Perú,
 se permite enviar la presente comunicación con los comentarios y sugerencias que siguen a continuación.
Sobre la importancia del pronunciamiento

En el Perú existe un problema respecto de la seguridad social de personas con discapacidad en virtud de que los funcionarios analogan la incapacidad o invalidez con la discapacidad. 
Para comprender mejor lo anterior, es necesario precisar que en la actualidad el Perú cuenta con dos sistemas de protección social, uno de carácter público (Sistema Nacional de Pensiones – SNP) y el otro privado (Sistema Privado de Pensiones - SPP), otorgando ambos cobertura en materia de pensiones. En ese sentido, el Sistema Peruano de Pensiones, es un sistema contributivo en el cual los trabajadores tienen que aportar para obtener una pensión, y que opera bajo un modelo en el que coexisten de manera paralela dos sistemas.
Al respecto, el SPP solo reconoce la definición de invalidez y no la definición de discapacidad. Es así que en literal d) del artículo 2 del Título VII de las Normas SPP, se define a la invalidez como la “condición médico-administrativa-laboral que alude a la pérdida del 50% o más de la capacidad de trabajo del afiliado, que le imposibilita realizar un trabajo compatible con sus capacidades. Tal pérdida o menoscabo tiene un grado parcial o total y una naturaleza temporal o permanente, de acuerdo a lo establecido en el Reglamento de la Ley y el presente Título, según las calificaciones de invalidez que realicen los comités médicos competentes, en base a las normas de evaluación y calificación de invalidez del SPP.
Lo anterior, ha traído graves consecuencias pues los médicos y psicólogos
 consultores del SPP en el Sistema Evaluador de Invalidez (profesionales de la salud tienen a su cargo el diagnóstico, la realización de exámenes clínicos y la evaluación de antecedentes dentro del proceso de evaluación y calificación de invalidez que realizan los Comités Médicos) no distinguen la situación de discapacidad con la condición de invalidez permanente para el trabajo. 
Así por ejemplo, ocurre que cuando una persona discapacitada se afilia al SPP (siendo la aseguradora consciente de dicha situación de discapacidad), y posteriormente la persona sufre una lesión que le imposibilita seguir trabajando. Lo que realizan tanto la COMAFP como la COMEC (Comités Médicos del SPP encargados de la calificación del grado de invalidez) es declarar que la fecha de la invalidez permanente para el trabajo es la misma fecha desde la cual la persona tiene discapacidad. Es decir, para el SPP peruano la invalidez permanente para el trabajo es lo mismo que la discapacidad  y por lo tanto deniegan el derecho a la pensión por invalidez al discapacitado.
Como es evidente, dicha confusión conceptual genera un enorme perjuicio, pues obliga a los discapacitados con invalidez permanente para el trabajo a seguir laborando (para poder obtener alguno recurso para vivir), ya que no pueden percibir ninguna pensión por invalidez.
En el caso del SNP, además de producirse el mismo problema de confusión de discapacidad con invalidez, surge un problema distinto: de acuerdo con el régimen D.L. N°19990
, y el D.L. N°20530 la pensión de orfandad generada cuando el causante no es pensionista, es decir, el beneficio monetario que se le otorga a los hijos del asegurado fallecido se le entregará a los  hijos inválidos mayores de 18 años de edad incapacitados para el trabajo, siempre que presenten su certificado de interdicción. En la práctica, esto se pide a las personas con discapacidad intelectual y psicosocial.

Como es posible ver, esta norma peruana genera incentivos para que todas las personas con discapacidad sean interdictadas con el fin de que se les garantice, a través de esta pensión de orfandad, un medio de sustento, pues solo siendo interdictada obtiene la pensión. Asimismo otro problema que se genera es que se plantee que una persona con discapacidad para recibir un beneficio, tenga que ser declarada inválida para el trabajo, lo que, por definición, le imposibilita trabajar. Es decir, lo cuestionable es que el criterio de otorgamiento no es la situación de discapacidad, sino la constatación de la invalidez o incapacidad para el trabajo
Por otro lado, otro problema que surge en el Perú es el referido al artículo 3 de Ley de Modernización de la Seguridad Social en Salud peruana (en adelante, la ley) donde se señala que solo puede recibir un seguro de salud del Estado las personas con incapacidad total y permanente para el trabajo
, cuyo padre sea pensionista. Respecto de lo anterior, en la Clínica Jurídica de Acciones de Interés Público, sección Discapacidad de la Pontificia Universidad Católica del Perú se tuvo el caso de una usuaria que inicialmente tuvo invalidez total y permanente para el trabajo, en virtud de ello su padre, pensionista en el sistema de seguridad social, conforme lo señala la ley, la aseguró ante el SNP. 
Unos años después, la usuaria ingresó a trabajar, figurando en la planilla de la institución, como consecuencia de ello, se quedó sin seguro debido a que si trabajaba ya no se encontraba dentro del supuesto del artículo 3 de la precitada Ley.  Al año siguiente, la usuaria dejó de trabajar, y no volvió a recibir ningún tipo de seguro. Actualmente los médicos diagnosticaron que la usuaria no tiene discapacidad total sino discapacidad parcial para el trabajo, asimismo se encuentra desempleada; y no recibe ningún seguro de salud.
En este caso el dilema es respecto a la decisión de quiénes deben ser beneficiarios de un seguro médico: ¿deben serlo solo quienes tienen discapacidad total y permanente para el trabajo o también cualquier persona con discapacidad ya sea esta total o parcial? Asimismo, es claro que la norma también genera incentivos perversos, pues incentiva que las personas con discapacidad nunca trabajen, aun cuando pudiesen hacerlo, con el fin de que no pierdan el seguro de salud que gratuitamente les otorga el Estado.
Nuevamente, la misma errada premisa de que una persona con discapacidad es incapaz para el trabajo está establecida en el Decreto Ley Nº 19846, Ley de Pensiones Fuerzas Armadas y Policía Nacional del Perú, la cual en su artículo 3 señala  “Para percibir pensión de invalidez o de incapacidad, el personal deberá ser declarado inválido o incapaz para el servicio, previo informe médico presentado por la Sanidad de su Instituto o la Sanidad de las Fuerzas Policiales, en su caso, y el pronunciamiento del correspondiente Consejo de Investigación.” 
Como se ha podido observar, los problemas presentados nos llevan a afirmar que en una concepción moderna de la discapacidad, acorde con los derechos humanos, el real problema no son las deficiencias o limitaciones que puede tener una persona, sino la situación de discapacidad a la que es expuesta, y que es generada por la sociedad. Dicha situación de discapacidad es producto de las barreras sociales, jurídicas y físicas. En ese sentido, es responsabilidad del Estado levantar estas barreras para incluir a las personas en condiciones de discapacidad de manera plena a la sociedad. 
Esto es importante, pues en el Perú, de acuerdo a la Primera encuesta nacional especializada sobre discapacidad del 2013 el 38.2% de las personas en situación de discapacidad no tienen un seguro de salud, es decir aún existe un porcentaje importante de personas con discapacidad que no gozan de un beneficio, imprescindible para una vida digna.

Partiendo de lo anterior, realizaremos un breve análisis de los cuestionamientos que surgen en materia de seguridad social de las personas con  discapacidad en el Perú, enfocándonos en el seguro de salud y añadiendo algunos puntos que nos parecen necesarios.
Principales problemas al respecto:
· Para comenzar, debemos hacer notar la confusión de la norma peruana al referirse a la “incapacidad” como sinónimo de “discapacidad”. Esta imprecisión es reiterada en diversas normas del Ordenamiento Jurídico Peruano, así por ejemplo el Código Civil en su artículo 44
 considera como incapaces relativos a las personas que tienen retardo mental. 

· Al respecto, consideramos que la condición de persona con discapacidad no implica necesariamente que esta tenga invalidez permanente o temporal para el trabajo, pues ello dependerá de la intensidad de la deficiencia así como de la falta de apoyos y existencia de barreras. Sostener que todas las personas que tienen discapacidad en sus diversas modalidades, tienen incapacidad para el trabajo, es una confusión conceptual con tremendas consecuencias jurídicas negativas para las personas con discapacidad aumentando la segregación que hoy persiste contra este colectivo que histórica y tradicionalmente he sido excluido.
· No obstante ello, es importante que la Relatoría pueda dar mayores alcances de los criterios que permiten diferenciar la discapacidad de la invalidez e incapacidad.
· Respecto de lo anterior, es necesario conocer la opinión de la Relatoría acerca de  quienes deben ser beneficiarios de un seguro médico: ¿deben serlo solo quienes tienen discapacidad total y permanente para el trabajo o también cualquier persona con discapacidad ya sea esta total o parcial?
· Al respecto, contrario a lo señalado por la norma, nuestra percepción es considerar que el seguro de salud, debe de otorgarse inclusive a quienes tienen discapacidad parcial para el trabajo, pues en los hechos salvo en los casos más extremos todas las personas que tienen una discapacidad (total o parcial) son capaces de trabajar; sin embargo, no tienen facilidad para encontrar trabajo y si lo encuentran el monto de sus remuneraciones es considerablemente menor, no les permite solventar todos los gastos necesarios que les demanda la vida diaria. Es decir, consideramos que es razonable pensar que una persona con discapacidad requiere un adicional (incluso si trabaja), pero que no debería venir dado por una declaración de invalidez que por definición no lo hace apto para trabajar.
· Asimismo, se debe tener en cuenta que las personas que tienen alguna discapacidad son más propensas a desarrollar distintas enfermedades, lo cual tiene una incidencia directa en el incremento su presupuesto mensual. Lo anterior, genera una situación de riesgo que puede hacer precario la satisfacción de sus derechos fundamentales y es necesario tener un pronunciamiento al respecto.

· Tomando en cuenta lo señalado, se necesita saber si es que ¿es válido que la norma peruana restrinja el seguro de salud solo a los que tienen discapacidad total y permanente para el trabajo? 

· También es necesario definir si es el argumento de de la falta de recursos económicos del Estado para otorgar un seguro para todos las personas con discapacidad es un argumento válido para limitar un seguro de salud a un cierto sector de personas con discapacidad. Al respecto, la posición de la Clínica Jurídica es que una regulación como la descrita termina siendo discriminatoria y vulneradora de los derechos humanos. 

· En el supuesto que el Estado tenga restricciones presupuestales y le sea imposible otorga un seguro de salud gratuito a todas las personas con discapacidad, sería importante que la Relatoría precise si es que debe de haber una prelación para determinar qué grupo de discapacidad debe ser prioritario que el Estado brinde un seguro de salud gratuito. O si es que en efecto, no debe de haber ninguna prelación y el Estado debe de invertir en un seguro de salud para todas las personas con discapacidad
· Sería importante conocer la opinión de la Relatoría con respecto a si en casos como el de la usuaria de la Clínica Jurídica, un juez debe realizar una creación normativa, y ampliar el derecho a la seguridad social permitiendo que la usuaria, aun cuando la norma expresa peruana dice lo contrario, pueda recibir un seguro de salud gratuito.
· Respecto de la pensión de orfandad, sería importante que la Relatoría se pronuncie señalando que no es válido que el Estado exija la interdicción a las personas con discapacidad con el fin de que se les garantice un medio de sustento a través de la pensión de orfandad, 
· Asimismo sería importante conocer la opinión de la Relatoría respecto de si es conveniente que una persona con discapacidad para recibir un beneficio, tenga que ser declarada inválida para el trabajo, lo que, por definición, le imposibilita trabajar.

Conclusión

En conclusión, consideramos que, el artículo 3 de Ley de Modernización de la Seguridad Social en Salud, es violatoria de derechos y no es acorde con el respeto a los Derechos Humanos de las personas con discapacidad. En primer lugar, la norma es imprecisa porque equipara términos diferentes, “incapacidad” no es sinónimo de “discapacidad”; y, en segundo lugar, porque niega el acceso a un seguro de salud a aquellas personas que aun cuando pueden trabajar es evidente que el nivel de sus ingresos es menor al promedio y sus gastos son mayores por motivo de su discapacidad.
� El presente documento ha sido elaborado por Celene Ancalle y Samuel Bendezú bajo la supervisión de Renata Bregaglio y Renato Constantino.


� La Clínica Jurídica en Discapacidad y Derechos Humanos es una iniciativa del Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Católica del Perú y de la Facultad de Derecho de la misma casa de estudios. Este esfuerzo está destinado a capacitar a estudiantes de Derecho en la defensa y promoción de los derechos de las personas con discapacidad. 


� Para el desempeño de sus funciones dentro del SPP, los médicos y psicólogos consultores deben estar previamente inscritos en el Registro de la Superintendencia de Banca Seguros y AFPs. 


� En caso de tratarse de hijos mayores de edad con incapacidad, deberá adicionar los siguientes documentos:​


Copia de Resolución Judicial que nombra al Curador, si éste inicia el trámite y la Constancia de su Inscripción en SUNARP.


� Al respecto, ver la Audiencia del 1ro de noviembre de 2013 ante la Comisión Interamericana: “Situación de derechos humanos - personas con discapacidad mental e intelectual en Perú”. Disponible en https://www.youtube.com/watch?v=wvccGa4Ta38


� “Artículo 3.- ASEGURADOS:


Son asegurados del Régimen Contributivo de la Seguridad Social en Salud, los afiliados regulares o potestativos y sus derechohabientes.


Son afiliados regulares:


- Los trabajadores activos que laboran bajo relación de dependencia o en calidad de socios de cooperativas de trabajadores.


- Los pensionistas que perciben pensión de jubilación, incapacidad o sobrevivencia.


- Los trabajadores independientes que sean incorporados por mandato de una ley especial.


Todas las personas no comprendidas en el párrafo anterior se afilian bajo la modalidad de asegurados potestativo en el Seguro Social de Salud (ESSALUD) o en la Entidad Prestadora de Salud de su elección.


Son derechohabientes el cónyuge o el concubino a quienes se refiere el Artículo 326 del Código Civil, así como los hijos menores de edad o mayores incapacitados en forma total y permanente para el trabajo, siempre que no sean afiliados obligatorios. La cobertura de los hijos se inicia desde la concepción, en la atención a la madre gestante.”


� Disponible en � HYPERLINK "http://www.conadisperu.gob.pe/encuesta_inei/Resultados%20I%20Encuesta%20Nacional%20de%20Discapacidad%202012.pdf" �http://www.conadisperu.gob.pe/encuesta_inei/Resultados%20I%20Encuesta%20Nacional%20de%20Discapacidad%202012.pdf� 


� Artículo 44.- Son relativamente incapaces:


1.- Los mayores de dieciséis y menores de dieciocho años de edad.


2.- Los retardados mentales.


3.- Los que adolecen de deterioro mental que les impide expresar su libre voluntad.


4.- Los pródigos.


5.- Los que incurren en mala gestión.


6.- Los ebrios habituales.


7.- Los toxicómanos.


8.- Los que sufren pena que lleva anexa la interdicción civil.
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