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Resumen Abstract

Diversos son los desafios que los Estados enfrentan en
la operacionalizacion de los acuerdos internacionales
en materia de seguridad social, que van desde la
necesidad de establecer sistemas de comunicacion mas
precisos y efectivos entre los paises acordantes hasta el
establecimiento de criterios uniformes para la valoracion
de situaciones especiales como la de las personas con
discapacidad que demandan el reconocimiento de
esta condicion cuando buscan el acceso a beneficios
programados especificos cuyas reglas les son mas
beneficiosas. Se discutira estas barreras de acceso en el
presente trabajo, considerando el analisis entre Brasil
y Portugal en la concesion de pensiones por vejez a
personas con discapacidad, de forma de verificar si los
criterios existentes pueden generar soluciones distintas
en la concesion de la pensién por vejez a este grupo
vulnerable en ambos paises.

Palabras clave

There are several challenges that States face in the
operationalization of international social security
agreements, ranging from the need to establish more
precise and effective communication systems between
the countries involved to the establishment of uniform
criteria for the assessment of special situations such as
that of people with disabilities who demand recognition
of this condition when they seek access to specific
programmed benefits whose rules are more beneficial
to them. These access barriers will be discussed in this
paper, considering the analysis between Brazil and
Portugal in the granting of old-age pensions to people
with disabilities, to verify whether the existing criteria
can generate different solutions in the granting of old-age
pensions to this vulnerable group in both countries.
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1. INTRODUCCION

Con el aumento de los flujos migratorios debido a la quinta ola de la globalizacion se
incrementan en proporcion los desafios para optimizar los derechos de seguridad social de los
trabajadores migrantes. Entre Brasil y Portugal, existe un acuerdo en materia de seguridad social
desde el 1969 (promulgado por el Decreto Legislativo n. 40 de 8 de julio de 1970), renovado y
actualizado por otro convenio en 1995 (promulgado por el Decreto n. 1.457, de 17 de abril de 1995) y
ahora también con el convenio multilateral Iberoamericano vigente desde el 2014 (promulgado por el
Decreto n. 8.358, de 13 de noviembre de 2014). El acuerdo bilateral contempla la posibilidad de acceso
a todas las modalidades de beneficios programados previstos en la legislacion de seguridad social de
ambos paises, entre ellos estd la pension anticipada por vejez para las personas con discapacidad.

Ocurre que, en Brasil, la pension anticipada por vejez y por tiempo de cotizacion para las
personas con discapacidad (PcD) estd reglada y vigente desde el 2013, mientras que en Portugal
esta modalidad de pension es novedosa, visto que se reglament6 el 2023, posibilitando, entonces, la
verificacion de la condicion de PcD para disminuir la edad de jubilacion en el pais Ibérico.

Existen, al menos, dos problemas operativos en el acceso a la pension anticipada por vejez o
tiempo de cotizacion en Brasil por medio de la totalizacion de periodos laborados en Portugal, uno
de ellos con respecto a la edad de acceso y el pago de la prestacion prorrata, y otra con respecto al
criterio de verificacion de la condicion de PcD.

Este trabajo analiza criticamente las dificultades operativas de esta modalidad de pension por
medio del acuerdo bilateral entre Brasil y Portugal, partiendo de la hipotesis de que forma como
estan disefiados los criterios de acceso a la pension anticipada para PcD en la arquitectura sistémica
de seguridad social de ambos paises, genera una situacion de desigualdad, con encargos mayores al
sistema brasilefio en ciertas situaciones, teniendo en cuenta lo previsto en sede de precedentes y las
garantias constitucionales para los asegurados que viven en Brasil y solicitan en este pais el acceso al
beneficio programado por vejez.
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La investigacion se condujo a partir del analisis comparado de un tnico objeto, cual sea:
la pension por vejez y tiempo de cotizacion para PcD en Brasil y Portugal, con miras a establecer
criticamente los criterios operativos para la materializacion del derecho humano y fundamental a la
seguridad social en el derecho social comparado. Desde los aspectos metodologicos acompafiamos
a Mendizabal Bermudez (2022, p. 3) que aclara que, en esta perspectiva postmoderna, el “derecho
comparado deja de ser un instrumento de investigacion meramente teorico y ha reafirmado su funcion
como herramienta indispensable para generar los comparativos que den pie al derecho que regule a
los migrantes y les salvaguarde sus derechos humanos”. Se concibe para las finalidades pretendidas
que el derecho comparado es un método cientifico (David & Jauffret-Spinosi, 2017), y la finalidad
metodologica es evidenciar las dificultades operativas de la materializacion del acuerdo internacional
con relacion a la pension para personas con discapacidad de forma de armonizar/unificar todo (mas
utopico) o convergir/coordinar puntos especificos (mas plausible) en los marcos normativos de ambos
paises para evitar desigualdades en la concesion del beneficio de seguridad social pretendido por la
via de la totalizacion de tiempos de cotizacion entre Brasil y Portugal y la sobrecarga de uno de los
sistemas en desmedro del otro, por la ausencia de criterios semejantes de acceso a los beneficios
pretendidos.

2. CRITERIOS DE ACCESO A LA PENSION POR VEJEZ PARA LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD EN BRASILY PORTUGAL

Los derechos de las personas con discapacidad adquieren nuevo grado de importancia a
partir de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CIDPD)
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006 y disponible
para firma el 30 de marzo de 2007. La convencién se basa en la necesidad de persecucion de la
dignidad humana y la proposicion de discriminaciones positivas con miras a permitir que las personas
con discapacidad puedan ejercer sus derechos humanos de forma plena y sin discriminacion. Se
prevé el acceso a la salud, con programas y servicios acordes con las necesidades de las PcD y la
determinacion del disefio de politicas de proteccion social que les asegure el nivel de vida digno y
adecuado con estrategias de reduccion de la pobreza y de acceso a los programas y beneficios de
jubilacion. El contenido de la convencién debe ser operacionalizado por la via de la cooperacion
internacional, velando, facilitando y apoyando los procesos necesarios para la garantia de los DD.HH.
de las PcD. Ademas, la convencion innova en el concepto de discapacidad, disociando su contenido
de la capacidad para el trabajo, como en muchas ocasiones se ha visto en la legislacion de los paises
para fines de elegibilidad para los beneficios de proteccion social, ya que su art. 1° establece que:

Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

Brasil y Portugal no se demoraron en ratificar la CIDPD. Brasil lo hizo a través del Decreto n.
6.949, de 25 de agosto de 2009 y Portugal las Resoluciones n. 56/2009 y n. 57/2009 de la Asamblea de
la Repuiblica y los Decretos Presidenciales n. 71/2009 y n. 72/2009 de 30 de julio. No obstante, Brasil
modifico su legislacion de seguridad social de forma mucho mas rdpida para adecuarse al contenido
de la CIDPD, ya que discapacidad e incapacidad son conceptos distintos. Antes que se contemplase
una pension anticipada por discapacidad en Brasil, se encontraba la definicién de discapacidad en
la Ley Organica de la Asistencia Social (Ley n. 8.742/1993 - LOAS), necesaria para la concesion
del beneficio de prestacion continuada (BPC) de la asistencia social brasilefia. El art. 20, § 2° de
la LOAS con la redaccion original de 1993 determinaba que “A los efectos de la concesion de esta
prestacion, se entiende por minusvalido el incapacitado para la vida independiente y para el trabajo”.
Esta asociacion a la incapacidad persistio en 1995 y 2007 cuando los decretos reguladores de la LOAS
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repitieron la redaccion que incluia la incapacidad para el trabajo como requisito para determinar
la discapacidad. La prevision estaba el en Decreto n. 1.744 de 08/12/1995, art. 2°, inciso Il y en el
Decreto n. 6.214 de 26/09/2007, art. 4°, inciso II. La tnica innovacion del Decreto n. 6.214/2007
fue eliminar la irreversibilidad de la discapacidad como caracteristica para su configuracion. Fue
solamente en 2011 que para acompaiiar a la CIDPD el ordenamiento juridico brasilefio con la Ley n.
12.435, de 06/06/2011, modifico la LOAS dando la siguiente redaccion al art. 20, § 2:

A los efectos del otorgamiento de este beneficio, se consideraran: I - persona con discapacidad.:
aquellas que tengan deficiencias fisicas, intelectuales o sensoriales de larga duracion que, en
interaccion con diversas barreras, puedan obstaculizar su participacion plena y efectiva en la
sociedad con las demas personas, II - deficiencias de larga duracion: aquellas que inhabiliten
a la persona con discapacidad para la vida independiente y el trabajo durante al menos dos
(2) aiios.

Como se percibe, el concepto reproduce la definicion de discapacidad de 1la CIDPD y agrega
que para el ordenamiento juridico brasilefio lo que se comprende como impedimento de largo plazo
es aquel superior a 2 (dos) afos.

No obstante, ya en 2013, Brasil cumplié con la determinacion constitucional prevista en el
articulo 201, § 1°, inciso I que contemplaba la posibilidad de adopcion de reglas diferenciadas de
concesion de beneficios previsionales para las PcD y la Ley Complementar n. 142/2013 posibilito su
materializacion en el ordenamiento juridico brasilefio. Aun asi, fue solamente con la Ley n. 13.146,
de 06/07/2015, el Estatuto de la Persona con Discapacidad, que se universalizo el concepto de
discapacidad previsto en la CIDPD, cuyo articulo 2° establecio:

Persona con discapacidad es aquella que presenta impedimento fisico, mental, intelectual
o sensorial a largo plazo que, en interaccion con una o mas barreras, pueda impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demdas
personas.

§ 1° La evaluacion de la discapacidad, cuando necesaria, sera biopsicosocial, realizada por
un equipo multiprofesional e interdisciplinario y considerara:

I - alteraciones de las funciones y estructuras corporales;
1I - factores socioambientales, psicologicos y personales
1II - limitaciones en el desemperio de actividades; y

1V - restriccion de la participacion.

Hay dos modalidades de pension anticipada en Brasil para la PcD, por edad y por tiempo de
cotizacion. Con respecto a la pension por vejez para personas con discapacidad por edad, determina
la LC n. 142/2013 que se debe cumplir 60 afios (hombres) y 55 afios (mujeres) ademas de 180 meses
de carencia (que puede ser cumplidos sin que la persona haya cotizado al sistema en la condicion de
persona discapacitada), empero, ademas de la carencia, tendra que comprobar que durante su vida
laboral posee 15 afios de cotizacion como persona discapacitada. Para la pension en esta modalidad
no se hace diferencias con respecto al grado de discapacidad, habiendo puntaje suficiente (como
ya se vera) para calificar a la persona como discapacitada, hay acceso al beneficio. Es preciso que
la persona tenga la condicion de PcD en el momento de pedir la pension o que se compruebe que
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tenia la condicion de PcD cuando cumplio los requisitos para su jubilacion (art. 70-B del Decreto n.
3.048/1999). En seguida tenemos la pension por tiempo de cotizacion anticipada para personas por
discapacidad, que deben comprobar el grado de discapacidad y el respectivo tiempo de cotizacion
exigido en la condicioén de persona con discapacidad (art. 70-B del Decreto n. 3.048/1999), ademas
de 180 meses de carencia (que no necesita ser como persona discapacitada). De la misma forma,
es preciso que la persona tenga la condicion de PcD en el momento de pedir la pensién o que se
compruebe que tenia la condicion de PcD cuando cumpli6 los requisitos para su jubilacion (art. 70-B
del Decreto n. 3.048/1999). Los tiempos de cotizacion exigidos en la condicion de PcD segtin la LC
n. 142/2013 (art. 3°) y el Decreto n. 3.048/1999 (art. 70-B) son:

TIEMPO DE COTIZACION TIPO DE DISCAPACIDAD PUNTAJE EN EL IFBr-A

25 afios (hombre
. ( . ) Grave Igual o inferior a 5.739
20 aflos (mujer)
29 afios (hombre i i
‘ ( . ) Moderada Igual o superior a 5.740 e igual o
24 afios (mujer) inferior a 6.354
33 afios (hombre) Igual o superior a 6.355 e igual o
. . Leve P
28 afios (mujer) inferior a 7.584

El criterio para la verificacion de la condicion de discapacidad esta previsto en la Ordenanza
Interministerial AGU/MPS/MF/SEDH/MP n. 1, de 27 de enero de 2014, que aprobo el instrumento de
evaluacion de los asegurados de la seguridad social y de identificacion de los grados de discapacidad,
asi como la definicion de impedimento de larga duracion, a los efectos del Decreto n. 3.048, de
6 de mayo de 1999. Esta Ordenanza fue derogada por la Ordenanza Interministerial n. 1/2015 y
posteriormente restablecida por el Decreto n. 10.410/2020, que en su art. 4° determino que a efectos
del acceso a las prestaciones de las personas con discapacidad, hasta que se apruebe el instrumento
especifico para la evaluacion biopsicosocial de las personas con discapacidad, realizada por un
equipo multiprofesional e interdisciplinar, se utilizara el instrumento aprobado por la Ordenanza
Interministerial n. 1 de AGU/MPS/MF/SRDH/MP, de 27 de enero de 2014). El criterio previsto en
2014 es el Indice de Funcionalidad Brasilefio para Jubilaciones, conocido como IFBr-A. El IFBr-A se
basa en la Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud (CIF) y
la puntuacion es una adaptacion del Functional Independence Measure (FIM), basado en documentos
reconocidos internacionalmente para el debate sobre la discapacidad y la salud colectiva. Con esto,
los criterios de evaluacion para la jubilacion anticipada de las PcD siguen los parametros de la CIF
en Brasil.

Con respecto a Portugal, tenemos la prevision de la jubilacion anticipada por vejez para las
PcD por la Ley n. 5/2022, de 7 de enero, que dispone sobre el régimen de anticipo de la edad de la
pension de jubilacion por razon de discapacidad. La reglamentacion se dio solamente con el Decreto
Ley n. 18/2023, de 3 de marzo, regulando el régimen de anticipo de la edad de la pension de jubilacion
por razon de discapacidad. Para tener acceso al beneficio por vejez anticipada es necesario comprobar
la discapacidad, Portugal lo hace por medio del mismo instrumento que verifica la invalidez para
fines de otorgar los beneficios de seguridad social. Incluso, se exige que el beneficiario posea el
Certificado Médico de Invalidez Polivalente (AMIM), que es un documento oficial expedido tras una
junta médica y que acredita el grado de invalidez y si ésta es permanente o temporal. El articulo 3°
del Decreto Ley n. 18/2023 exige una incapacidad igual o superior al 80% para tener acceso a una
pension de vejez anticipada por discapacidad. Veamos que la normativa es clara al determinar el grado
de incapacidad asociandolo al concepto de discapacidad, ademas de los requisitos edad (60 afios para
hombres y mujeres), 15 aflos de cotizacion en la condicion de PcD y la incapacidad superior a 80%:
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Articulo 3
Condiciones para el acceso anticipado a la pension de vejez por discapacidad

1 - El adelanto de la edad de acceso a la pension de vejez o de jubilacion esta supeditado al
cumplimiento del periodo de garantia de acceso a la pension de los respectivos regimenes y a
la comprobacion por parte del solicitante de las siguientes condiciones de acceso:

a) Edad igual o superior a 60 afios;
b) Discapacidad asociada a un grado de incapacidad igual o superior al 80 %;

c) 15 afios de carrera contributiva con situacion de discapacidad con grado de incapacidad
igual o superior al 80%.

2 - Alos efectos de la letra c¢) del apartado anterior, s6lo son relevantes los Gltimos 15 afios de
trabajo efectivo, consecutivos o interpolados, con registro de retribuciones relevantes para la
determinacion de la tasa de formacion de la pension.

Los afios civiles para contar para fines de carencia en Portugal estan previsto en los articulos
29 a 31 del Decreto-Ley n. 187/2007. De esta forma, el conteo para completar los 15 afios exigidos
por la ley depende del periodo contabilizado. Si se trata de periodos anteriores al 1 de enero de
1994, cuenta como afio civil el periodo de 12 meses con registro de remuneraciones. Si los periodos
son posteriores al 1 de enero de 1994, se consideran afios civiles aquellos con al menos 120 dias
consecutivos o interpolados con registro de remuneraciones por trabajo realizado o situacion de
equivalencia (densidad contributiva). Los afos civiles con menos de 120 dias de remuneraciones
registradas pueden agregarse para completar un afio civil.

El instrumento de verificacion de la incapacidad esta previsto desde 1993, por medio del
Decreto Ley n. 341/93, de 30 de septiembre, por el que se aprobd el Cuadro Nacional de Incapacidades
por Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales. Posteriormente, el Decreto-Ley n.
352/2007, de 23 de octubre, que aprobd la nueva Tabla Nacional de Incapacidades por Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales, derogando el Decreto-Ley n. 341/93, de 30 de septiembre,
y aprob¢ la Tabla Indicativa para la Valoracion de la Incapacidad en el Derecho Civil. Es decir, se
trata de una tabla creada pensando en el ambito laboral y en las reparaciones civiles que considera
solamente los aspectos de la biologia humana: aparato locomotor, trastornos dismorficos, aspectos
neurologicos, otorrinolaringologia (ORL), oftalmologia, angiocardiologia, neumologia, nefrologia
/ urologia, gastroenterologia / aparato digestivo, psiquiatria, 6rganos reproductores, hematologia,
endocrinologia, estomatologia y oncologia (Instituto de Seguranga Social, 2008). Para cada aspecto
de limitacion fisica o psiquica se atribuye un valor en porcentaje que al final debe ser sumado para
constatar si el evaluado por la junta médica portuguesa alcanzo6 o no los 80% de incapacidad y asi
tener acceso al beneficio anticipado por vejez para personas con discapacidad.

Con esto, se constata la ausencia de ruptura del modelo médico para la implantacion del modelo
biopsicosocial. Martin Heidegger (2005) y Hans-Georg Gadamer (2022) hacen la diferenciacion entre
la perspectiva oOntica y ontoldgica, y esto es aplicable a la percepcion de la disfuncion bioldgica y el
entorno, o sea, en la filosofia de Heidegger y Gadamer, no basta con describir el mundo (describir un
arbol, una persona, una montafia etc.), esta perspectiva es ontica. La perspectiva ontoldgica describe
el ser y su papel en el mundo. Ergo, la perspectiva dntica en la evaluacion de la incapacidad y de
la discapacidad solamente considera lo fenoménico (lo que aparece en el mundo), lo que muestran
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nuestros sentidos. Es un analisis superficial y se refiere al sentido comtin. Ya la perspectiva ontologica
en la evaluacion de la incapacidad y de la discapacidad se refiere al ser que hay detras de la apariencia
(mas alla de lo fenoménico, lo que muestran los sentidos). Pretende ir mas alla de lo ordinario y
ver lo que no todo el mundo ve. Relaciona el ser con el entorno, con la realidad en la que esta
inserto. La perspectiva puramente médica culpa al organismo de las disfunciones, mientras que la
perspectiva biopsicosocial reconoce la interaccion del entono en el ser y el ser en el entorno (Costa,
2022, Capitulo 2).

El andlisis de la Tabla Nacional de Incapacidades de Portugal tiene una perspectiva puramente
ontica pues, al estar distante del contenido de la CIF, no considera las barreras de participacion
y las barreras en el desempefio de actividades, de las rutinas diarias, aprendizaje y aplicacion del
conocimiento, comunicacion, movilidad, autocuidado, vida doméstica, interacciones y relaciones
interpersonales, educacion, trabajo y empleo, vida econémica, vida comunitaria, social y civica,
ni considera los factores ambientales (de adaptabilidad para las barreras), tampoco los factores
personales. La CIF (2001, p. 131) determina que limitaciones en la actividad son “dificultades que
una persona puede tener en el desemperio/realizacion de las actividades™, y que restricciones en la
participacion son “problemas que una persona puede experimentar al involucrarse en situaciones
vitales”™.

Ya la forma de evaluacion brasilefia busca con el peritaje biopsicosocial para fines de
terminacion de la discapacidad un instrumento especifico que considera los factores de la CIF y que
pretende entender las funcionalidades y estructuras mas alla del contexto interno (bioldgico) de las
personas. Se trata de un modelo que busca entender que las personas y su sistema biopsiquico no son
los unicos factores desencadenantes de las discapacidades, sino que el contexto externo, ambiental y
social también influye y genera limitaciones.

Conocidos los requisitos y las formas de verificacion de la discapacidad en Brasil y en Portugal,
ahora pasaremos a analizar problematicas con estos modelos que pueden generar una distorsion en
el acceso de la pension por vejez anticipada por discapacidad para los ciudadanos que trabajaron en
ambos paises, de forma de evaluar si la totalizacion de periodos de seguro previsto en el acuerdo luso/
brasilefio es suficiente para la tutela del derecho socio fundamental de las personas con discapacidad,
para acceder a beneficios previsionales que garantice su seguridad econdémica.

3. NECESIDAD DE UNIFORMIZACION/CONVERGENCIA PARA EVITAR
CONDICIONES DE DESPROTECCION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
EN EL ACCESO A BENEFICIOS DE SEGURIDAD SOCIAL

De lo expuesto anteriormente es posible constatar dificultades de operacionalizacion del
acuerdo internacional entre Brasil y Portugal debido a las diferencias internas en el disefio de seguridad
social con requisitos igualmente distintos a los mismos beneficios previstos.

Aunque el Decreto n. 1.457/1995 haya establecido la operacionalizacion de todos los beneficios
de pension previstos en el ordenamiento interno de Brasil y Portugal, el primer problema que podemos
visualizar para que esto se materialice en el caso de las pensiones anticipadas para personas con
discapacidad es la edad diferenciada como requisito de acceso. Brasil prevé la pension anticipada
por edad para PcD a los 60 afios (hombres) y 55 afios (mujeres), mientras que Portugal prevé esta
jubilacién anticipada para PcD a los 60 afios (hombre y mujer). Una mujer con discapacidad que se
jubile por edad en Brasil a los 55 afios no tendra la edad para solicitar la totalizacion de periodos en
Portugal. Asi, por ejemplo, si esta mujer con discapacidad congénita trabajo 5 afios en Brasil y 10
aflos en Portugal, regresando a Brasil con 55 afios, podra solicitar el beneficio y, después de evaluar
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su discapacidad (independientemente del grado), podria tener acceso a la pension en Brasil si totaliza
el periodo de seguro, ya que en Brasil se exige carencia de 180 meses y 15 afios de cotizacion en
la calidad de persona con discapacidad. Sin embargo, no podra, solicitar el beneficio en Portugal
en este mismo momento, pues no sera elegible para la pension anticipada por vejez para PcD hasta
los 60 afios. Siendo asi, Brasil que debe calcular la prestacion teorica con la media aritmética de las
cotizaciones hechas en los 5 afios de trabajo en su territorio, deberia pagar 1/3 del beneficio total (15
afios = 3/3, 10 afos = 2/3, 5 afnos = 1/3), pues el acuerdo internacional determina el pago prorrata
al tiempo trabajado en el pais parte y lo demas es pagado prorrata por el otro pais, proporcional
al tiempo trabajado alld. Aunque la prestacion tedrica en Brasil no puede ser inferior a un salario-
minimo nacional, por prevision del articulo 201, § 2° de 1a Constitucion de la Republica Federativa de
Brasil de 1988, la cuota prorrata si puede ser inferior a un salario minimo nacional por prevision del
Decreto n. 3.048/1999, en el articulo 35, § 1°:

La renta mensual inicial prorrateada para las prestaciones concedidas en virtud de convenios
internacionales sera proporcional al tiempo cotizado al sistema de seguridad social brasilerio
y podra ser inferior al salario minimo.

Lo que se volvera a evaluar, cuando es pagada la otra parte prorrata del pais parte del acuerdo,
es si la suma de ambos beneficios resulta en valor inferior a un sueldo minimo. En este caso, viviendo
en Brasil, el beneficiario no podria tener un beneficio inferior a este monto, debiendo el pais americano
completar el valor hasta alcanzar un sueldo minimo. No obstante, se cuestiono en los tribunales la
posibilidad de recibir el valor inferior a un salario minimo cuando no hay acceso a la parte que
deberia ser pagada por el otro pais parte del convenio. La TNU (Turma Nacional de Uniformizag¢ao),
que es un colegiado de la Justicia Federal para uniformizar la jurisprudencia de esta division del
Poder Judicial, ha apreciado en sede de uniformizacion el Precedente n. 262 originario del PEDILEF
0057384-11.2014.4.01.3800/MG, que qued¢ firme el 26/11/2021, sometiendo al colegiado “saber si
la renta mensual de la prestacion de seguridad social concedida en base a un acuerdo internacional
entre Brasil/Portugal puede ser inferior al salario minimo vigente en el pais donde se concede la
prestacion”. Dos fueron las conclusiones del colegiado federal: 1) que en el caso de las prestaciones
de totalizacion concedidas en virtud del acuerdo de seguridad social entre Brasil y Portugal (Decreto
n. 1.457/1995), la cuantia pagada por el INSS (Instituto Nacional del Seguro Social - autarquia federal
brasilefa responsable por el pago de los beneficios de seguridad social) puede ser inferior al salario
minimo nacional, siempre que la suma de las prestaciones de la seguridad social debidas por cada
Estado al asegurado sea igual o superior a este piso; y 2) que mientras no se adquiera el derecho a la
prestacion debida por Portugal o si la suma de las prestaciones debidas por ambos Estados no alcanza
el valor del salario minimo en Brasil, la diferencia hasta este piso debe ser pagada por el INSS a los
beneficiarios residentes en Brasil.

En el ejemplo analizado, la mujer con discapacidad pasaria, al menos, 5 afios recibiendo el
beneficio en Brasil en valor inferior al que seria debido si fuera posible totalizar su beneficio de
inmediato, obligando a Brasil a cargar con la diferencia de la pension mientras ella no pueda acceder
al monto total en Portugal.

La misma situacion ocurriria si un asegurado del sistema brasilefo, residente en Brasil buscase
totalizar los periodos de seguro entre Brasil y Portugal para tener acceso a la pension por tiempo de
cotizacion para personas con discapacidad, que no exige edad minima, sino tiempo de cotizacion en
la calidad de persona con discapacidad. Cumpliendo el tiempo de cotizacion y carencia para el acceso
al beneficio en edad inferior a los 60 afos exigidos por Portugal llevaria a un nuevo tiempo de espera
hasta ser elegible para solicitar la parte de la totalizacion del pais ibérico.

388



Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum Extraordinaria n° 7, 2024

Entonces, por ejemplo, supongamos un hombre que trabajé 10 afios en Brasil y 15 afios en
Portugal, con una discapacidad congénita grave. Posee 50 afios actualmente y vive en Brasil. Se
someti6 a la evaluacion biopsicosocial en Brasil y por aplicacion del IFBr-A obtuvo el puntaje de
5.000 (suficiente para la configuracion de la discapacidad grave seglin la Ordenanza Interministerial
AGU/MPS/MF/SEDH/MP n. 1/2014). La pension por tiempo de cotizacion para PcD en Brasil exige
25 afios de tiempo de cotizacion en la condicion de persona con discapacidad y 180 meses de carencia.
Pese a esto, tendria que esperar 10 afios para tener acceso a la cuota parte portuguesa, que exige 60
aflos para acceder a la pension por vejez anticipada, teniendo en cuenta que Portugal no prevé la
jubilacién por tiempo de cotizacion como lo hace Brasil. Esto obligaria a Brasil, seglin lo ya decidido
en uniformizacion en el Precedente n. 262 de la TNU, a pagar la diferencia hasta alcanzar un salario
minimo caso la proporcion del valor pagado prorrata no alcance este piso. En el ejemplo dado, 40%
del tiempo fue laborado en Brasil (10 afios trabajados x 100 / 25 afios exigidos) y 60% del tiempo
fue laborado en Portugal (15 afios trabajados x 100 / 25 afios exigidos). Luego, después de calcular la
prestacion tedrica en Brasil por la media aritmética de los salarios cotizados en el pais se aplicara 40%
sobre la prestacion teorica para verificar el valor debido en la totalizacion. Este valor de 40% sobre la
prestacion tedrica podria ser inferior al sueldo minimo nacional, y si asi fuere, Brasil debera pagar lo
que falte para llegar a este monto.

Hay, atin, un segundo problema operativo en la totalizacion de periodos de seguro entre Brasil
y Portugal, que es la calificacion del asegurado como persona con discapacidad. Como visto en el
apartado anterior, Brasil establecio6 el IFBr-A por medio de la Ordenanza Interministerial AGU/MPS/
MF/SEDH/MP n. 1/2014, mientras que, por otro lado, Portugal establecio la nueva Tabla Nacional de
Incapacidades por Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales por medio del Decreto-Ley n.
352/2007, de 23 de octubre. En la ocasion, discutimos que el IFBr-A de Brasil utiliza los parametros de
la CIF, acompaiiando las modificaciones en el ordenamiento juridico para adecuarlas a las definiciones
de la CIF. En el caso portugués, la Tabla Nacional de Incapacidades no acompaia la evaluacion de
barreras de actividades ni barreras de participacion para la discapacidad, distanciandose del concepto
establecido en la Convencion de Nueva York. Por ende, en que pese ambos paises ratificaron la
CIDPD el 2009, Brasil se adecu6 a la definicion de discapacidad disociada de la incapacidad para el
trabajo, pero Portugal, no. Incluso, el acceso a la modalidad de pension por vejez anticipada para PcD
en Brasil indica en el articulo 3°, inciso IV de la Ley Complementar n. 142/2013 que basta comprobar
la existencia de discapacidad, independientemente del grado para tener acceso a la pension prevista.
De ser asi, y considerando los criterios de la Ordenanza Interministerial AGU/MPS/MF/SEDH/MP
n. 1/2014 que prevé el puntaje del IFBr-A para fines de verificacion de la actividad, una persona con
discapacidad leve puede acceder a la modalidad de pension diferenciada. Ya en Portugal, es necesario
comprobar la discapacidad asociada a un grado de incapacidad igual o superior al 80 %, segun el
Decreto Ley n. 18/2023, articulo 3°. Cabe destacar que el grado de incapacidad igual o superior a 80%
hace con que solamente las personas con discapacidad mas elevada tengan acceso al beneficio previsto
en la Ley n. 5/2022 en Portugal, considerando solamente los influjos en la capacidad biospiquica, sin
considerar las barreras de participacion y actividades.

En este caso, es facil comprender que los distintos sistemas pueden generar situaciones de
desigualdad, ya que una persona puede ser elegible para jubilarse anticipadamente por edad en
Brasil, siendo considerada persona con discapacidad de grado leve y tener a los 60 afios (hombre)
0 55 afios (mujer) su beneficio en el pais americano, empero, puede no ser considerada persona con
discapacidad para fines de la pension anticipada por vejez en Portugal, teniendo en cuenta que no
alcanzo los 80% de grado de incapacidad segtin la Tabla Nacional de Incapacidades. De ser asi, una
persona que pide el beneficio en Brasil, supongamos un hombre a los 60 afios y es considerado PcD,
no alcanzando 80% de grado de incapacidad en Portugal, tendria que esperar hasta los 66 afios y 4
meses el 2024 para tener la parte portuguesa prorrata por totalizacion de periodos de seguro, ya que
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la pension ordinaria de jubilacion por vejez portuguesa esta prevista en el Decreto-Ley n. 187/2007,
de 10 de mayo, art. 19, que exige 15 afnos de tiempo de cotizacion y la Ordenanza n. 292/2022, de 9
de diciembre, determina la edad normal de acceso a la pension de vejez en 2024 en Portugal, siendo
la edad superior a la brasilefia, es decir, 66 afos y 4 meses en 2024, segtn el articulo 1°. En 2025 sera
de 66 afios y 7 meses.

Tenemos, por lo tanto, dos criterios diferentes que no consideran las mismas variables al
determinar qué es la discapacidad para fines de seguridad social, y esta situacion genera injusticias a los
asegurados que necesitan del beneficio para su subsistencia. El hecho de que Brasil haya determinado
por la via judicial que se completara el valor del beneficio hasta el piso de un sueldo minimo sea
cuando la suma de los beneficios pagados prorrata en ambos paises no alcance este piso, o cuando
el asegurado no haya completado los requisitos de acceso a la cuota prorrata del otro pais acordante
solamente carga al pais americano con un costo mayor a su sistema debido a la preservacion de la
dignidad humana prevista en la Constitucion de 1988. Atin asi, es posible que el valor del beneficio
sea muy por debajo de lo debido si hubiera la suma de las cuotas prorrata, bajando considerablemente
el poder adquisitivo del asegurado mientras recibe el complemento en Brasil para alcanzar el piso
del sueldo minimo. Se recuerda que en materia de seguridad social se habla en suficiencia de la
cobertura, para alcanzar niveles de subsistencia. En Derecho, ninguna palabra es vana o vacia. Los
instrumentos internacionales en materia de seguridad social no hablan en sobrevivencia sino en
subsistencia. Subsistencia en la RAE significa 2. f. permanencia, estabilidad y conservacion de las
cosas; mientras que sobrevivencia, acto o efecto de sobrevivir se relaciona con 2. intr. Vivir con
escasos medios o en condiciones adversas. Una cosa no se confunde con la otra. E1 PIDESC habla
en subsistencia en el articulo I, la Declaracion Universal de los DD.HH. de 1948, igualmente usa
la subsistencia en el articulo 25 que tiene referencia directa a las contingencias de seguridad social
(desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez). De ser asi, para la preservacion de la dignidad
humana, los beneficios de seguridad social deben ser considerados como una inversion publica y no
como un gasto, buscando los medios para asegurar los niveles de cobertura y suficientes acordes con
la subsistencia de la ciudadania.

La Agenda Regional para el Desarrollo Social Inclusivo (ARDSI) de la CEPAL abraza la
idea de la proteccion social como inversion del Estado y como elemento imprescindible para la
materializacion de los objetivos econdomicos, incluso:

Los sistemas de proteccion social contribuyen de manera decisiva a la erradicacion de la
pobreza y a la reduccion de la desigualdad. La proteccion social se orienta a garantizar
el acceso a ingresos adecuados para un nivel de bienestar suficiente de manera universal,
servicios sociales (como salud, educacion, agua y saneamiento), vivienda, politicas de
inclusion laboral y trabajo decente. Asi, la proteccion social busca abordar de manera
efectiva las brechas de acceso al bienestar, haciendo posible el ejercicio de los derechos y la
plena participacion de las personas en la sociedad, y constituye un mecanismo clave para la
inclusion (CEPAL, 2020, p. 20).

Como se verifica en la Meta 1.3 del ODS 1 - Fin de la Pobreza en la Agenda 2030 de la ONU:

La seguridad social es un derecho humano y una inversion con un elevado rendimiento en
desarrollo economico y social:

*  Unos sistemas de proteccion social bien gestionados previenen la pobreza,

reducen la desigualdad, la exclusion social y la inseguridad econdmica,
promueven la igualdad de oportunidades, la igualdad de género y la igualdad
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racial, contribuyen a la empleabilidad de los trabajadores y a la productividad
de las empresas, y acthan como elemento facilitador para la transicion de la
economia informal a la economia formal;

*  La proteccion social también actha como estabilizador automatico y tiene un
efecto multiplicador al contribuir de manera decisiva a fomentar el bienestar de
las personas y el empleo decente y productivo, reducir la inseguridad econdmica,
apoyar la iniciativa empresarial y las empresas sostenible, abordar la desigualdad
de los ingresos, e impulsar un crecimiento inclusivo y sostenible;

e Contar con unos sistemas de proteccion social universales, equitativos y
sostenibles reviste hoy mas importancia que nunca para reforzar el contrato
social y promover la justicia social, la solidaridad, la cohesion y la paz (OIT,
2019, p. 1),

Estas son las razones por las cuales se hace necesario coordinar o armonizar las normas de
seguridad social entre paises que poseen acuerdos internacionales en materia de seguridad social entre
ellos, evitando las disparidades que pueden ocurrir al momento de solicitar beneficios indispensables
para el confrontamiento de las contingencias, para la generacion de la seguridad econdmica y para
evitar efectos nefastos de la desproteccion social, como la pobreza y las demas vulnerabilidades que
pueden permitir al asegurado suftrir violencias desmedidas en periodos de extrema dependencia de
estas redes de proteccion de la ciudadania.

En complemento, la Meta 10.2 de la Agenda 2030 determina “potenciar y promover la
inclusion social, economica y politica de todas las personas, independientemente de su edad, sexo,
discapacidad, raza, etnia, origen, religion o situacion economica u otra condicion”. E1 ODS 10 -
Reduccion de las desigualdades es clave para evitar situaciones de vulnerabilidad e insta a los paises
a coordinarse para alcanzar la equidad global de la ciudadania igualmente global. Obviamente, esta
situacion es mas de descoordinacion que de discriminacion. Entendiendo la discriminaciéon como
“el comportamiento sensato o insensato, encaminado a abolir o limitar derechos, libertades y
oportunidades, sin justificacion ecuanime y prudente” (Rubio-Rodriguez et al., 2018, p. 61). Existe
buena voluntad de los paises en buscar la extension de la proteccion social a los migrantes que se
movilizan para el desarrollo de oportunidades laborales. Ocurre que por un lado existe un alto grado
de movilidad laboral y por otra gran dificultad de movilidad de los derechos de seguridad social
(Blanpain et al., 2013).

Es claro que existe la consciencia de las dificultades en la convergencia, coordinacion y
armonizacion de normas de seguridad social. La coordinacion es la determinacion de la legislacion
aplicable para los migrantes, asegurando la igualdad de tratamiento con miras a la adquisicién de
los derechos (Voirin, 1992, p. 436). Por otro lado, la armonizacion busca hacer con que no exista
divergencia entre las legislaciones de seguridad social; y la convergencia busca llevar a dos sistemas
de seguridad social a unirse en un punto, como seria el caso de la pension anticipada para PcD. La
convergencia es un paso mas alla de la armonizacion (Voirin, 1992, p. 443). Empero, sabemos que, en
materia de comparacion, los privatistas ya tenian la idea de unificar la legislacion desde los inicios del
desarrollo de la comparacion como método cientifico, buscando mejorar la relacion entre los paises.
MORINEAU (2006, p. XVIII) destaca que desde el final de la Primera Guerra Mundial el esfuerzo
para la unificacion legislativa es una realidad. Auspiciado por la Liga de la Naciones, fue creada
en Roma el 1926 el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado. Después de la
Segunda Guerra Mundial, varias otras organizaciones surgieron con el mismo proposito (Morineau,
2006, p. XIX). Si siquiera los privatistas alcanzaron su objetivo con la comparacion, qué decir de los
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sistemas de seguridad social que son parte del derecho publico, vinculado a aspectos econémicos,
politicos, culturales y sociales y la capacidad de los paises en enfrentar la inseguridad econémica por
medio de sistemas que sean sustentables, suficientes (alcanzando niveles de subsistencia, mas alla
de niveles de sobrevivencia) y con amplia cobertura. La comparacion en derecho publico conlleva
problemas propios debido a estos aspectos citados que hace mas dificil comprender y también llegar
a resultados mas armonicos (De Vergottini, 2022), como el pretendido por medio del analisis de este
trabajo.

Sin embargo, es necesario buscar las formas de equilibrar el acceso a los beneficios pretendidos
cuando existen convenio de seguridad social para que las situaciones como la estudiada en este articulo
puedan ser evitadas, sea por cargar en demasia un unico sistema, sea por distanciar a la ciudadania de
sus derechos socio fundamentales.

4. CONCLUSIONES

El presente trabajo analiz6 criticamente las dificultades operativas de modalidad de pension
anticipada para personas con discapacidad por medio del acuerdo bilateral entre Brasil y Portugal,
partiendo de la hipotesis de que la forma como estan disefiados los criterios de acceso a la pension
anticipada para PcD en la arquitectura sistémica de seguridad social de ambos paises, genera una
situacion de desigualdad, con encargos mayores al sistema brasileflo en ciertas situaciones, teniendo
en cuenta lo previsto en sede de precedentes judiciales y las garantias constitucionales para los
asegurados que viven en Brasil y solicitan en ese pais el acceso al beneficio programado por vejez.
La hipétesis se confirmo.

En el primer apartado se describio los criterios de acceso a la pension anticipada para personas
con discapacidad en Brasil y en Portugal. Se constatd que ambos paises ratificaron la Convencion de
Nueva York sobre derechos de las personas con discapacidad (CIDPD) el 2009. No obstante, Brasil
hizo adecuaciones a la legislacion con respecto al nuevo concepto de discapacidad previsto en la
CIDPD creando la pension anticipada para PcD el 2013 y modificando la normativa de seguridad
social para incluir el nuevo concepto mas moderno y acorde con las expectativas de los derechos
humanos para las personas con discapacidad. Portugal, por otro lado, solamente el afio 2022 cre6 la
pension anticipada para PcD, regulandola el 2023. No obstante, la regulacion hace remision a la Tabla
Nacional de Incapacidades para verificar la condicion de PcD, exigiendo un grado de incapacidad
para el trabajo de 80% para el acceso a la pension anticipada por vejez.

En el segundo apartado, se constataron dos problemas sustanciales en el acceso a la pension
anticipada para PcD por medio del acuerdo bilateral entre Brasil y Portugal: primero las modalidades
distintas de acceso en Brasil (vejez y tiempo de cotizacion), que no estan previstas totalmente en
Portugal (solamente vejez) con edades, ademas, diferentes (sin edad minima en la modalidad tiempo
de cotizacion en Brasil y 60 afios, hombres y 55 afios, mujeres en Brasil, contra 60 afios, hombres
y mujeres en Portugal). La posibilidad de acceso a una pension anticipada en Brasil puede generar
tiempos de espera con la totalizacién de periodos de seguro debido a estas edades diferenciadas.
Para solucionar el problema, los tribunales federales deben seguir el Precedente n. 262 que obliga
a Brasil completar el piso del beneficio hasta un sueldo minimo si la suma de la prestacion prorrata
de Brasil con la de Portugal no alcanzare este monto, o si el asegurado residente en Brasil atin no
completare los requisitos de acceso al beneficio en Portugal. Segundo, esta el criterio de verificacion
de la discapacidad que en Brasil es mas flexible, incluso teniendo en cuenta la posibilidad de acceso al
beneficio por edad independiente del grado de discapacidad, a ser verificado conforme el IFBr-A, que
considera los criterios de la CIF en un analisis biopsicosocial. Por otro lado, Portugal remite a la Tabla
Nacional de Incapacidades, exigiendo el 80% de grado de incapacidad para el trabajo como requisito
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de acceso al beneficio programado anticipado para PcD. Con estos criterios, es facil visualizar que
una persona puede ser considerada PcD en Brasil y no ser considerada PcD para fines de acceso a la
pension por vejez anticipada en Portugal, debiendo el pais americano soportar los costos de espera
hasta la edad para acceso a la pension por vejez comun en el pais ibérico.

Sabemos que la convergencia o armonizacion de las normas de seguridad social son muy
dificiles teniendo en cuenta los aspectos econdmicos, sociales, culturales, politicos e ideoldgicos en
el trasfondo de la arquitectura sistémica, siendo una rama que es parte del Derecho Publico, con
todas las dificultades que esto conlleva. De ser asi, aunque existan las dificultades presentadas, es
imprescindible que los paises puedan encontrar una forma de proteger los derechos de las personas
con discapacidad que tienen como derecho humano garantizado su nivel de subsistencia en los disefios
de proteccion social.
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