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RESUMEN

La investigacion tiene como interrogante: ¢Cual es el principal fundamento juridico para la
percepcion de la asignacion familiar por los trabajadores que tengan a su cargo hermano
huérfano? Ante lo cual se plantea como objetivo general determinar el principal fundamento
juridico para la percepcion de la asignacion familiar por los trabajadores que tengan a su
cargo hermano huérfano; siendo imprescindible analizar la figura de la asignacion familiar
a fin de encontrar y comprender su naturaleza, y, asi analizar el fundamento que da sustento
a su modificacion, para determinar el principal fundamento juridico para la percepcion de

la asignacion familiar por los trabajadores que tengan a su cargo hermano huérfano.

La investigacion se realizo bajo el enfoque cualitativo, el alcance es descriptivo, propositivo.

Palabras clave: asignacion familiar, carga familiar
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CAPITULO I. INTRODUCCION
1.1. Realidad problematica

Actualmente, dentro del régimen laboral privado, se otorga una serie de
beneficios sociales a los trabajadores, que se abonan durante la relacion laboral, al
respecto, se puede advertir una omision referida a la percepcién de la asignacion
familiar, regulada en la ley N° 25129 (vigente desde el 22 de diciembre de 1989) y
asimismo en el Decreto Supremo N° 035-90-TR (reglamento).

Es asi, que al hablar sobre la Asignacion Familiar, debemos entenderla como
aquel beneficio laboral que se otorga a los trabajadores del régimen laboral privado,
que cuenten con carga familiar (Toyama, 2015).

La norma establece que la Asignacion Familiar asciende al 10 % de la
remuneracion minima vital que se encuentre vigente al momento de que el trabajador
de la actividad privada perciba dicho beneficio, pues su finalidad es ayudar a los
trabajadores que tienen carga familiar, y asi contribuir con la manutencion (Toyama,
2015).

La ley N° 25129 establece ciertos requisitos para que el trabajador pueda
acceder a dicho beneficio: en primer lugar, menciona que el trabajador debe tener
vinculo laboral vigente, en segundo lugar, indica que este beneficio sélo se otorgara a
los trabajadores del régimen privado, asimismo; establece como excepcion a aquellos
trabajadores de la actividad privada que participen en negociaciones colectivas para
regular sus remuneraciones. Sin embargo, existe sentencia contradictoria sobre este
tema, asi mediante Cas. N° 2630-2009-Huaura, la sala de derecho constitucional y
social de la corte suprema de justicia, ha precisado el sentido del articulo 1 de la ley
N°25129 respecto del derecho de los trabajadores al pago de una Asignacion Familiar,

en los siguientes términos:
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La interpretacion correcta del presente articulo, acorde con los derechos
y principios constitucionales, es que la restriccion establecida en la misma respecto
a "los trabajadores de la actividad privada cuyas remuneraciones no se regulan por
negociacion colectiva”, es que éstos no perciban un doble beneficio por este derecho
de asignacion familiar otorgado de forma general e imperativa a favor de los
trabajadores del sector privado, se encuentren o no sindicalizados, como
consecuencia del que perciban a raiz del convenio colectivo o del previsto por la
ley (derecho minimo), caso en el cual los trabajadores percibiran el que le otorgue
mayor beneficio en efectivo. (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2009, f.j.
12°)

Por consiguiente, el formar un sindicato no debe implicar la pérdida de la
Asignacion Familiar, tampoco, el celebrar un convenio colectivo; pues, en el caso que
el convenio colectivo no regulase el beneficio, debe ser de aplicacion el beneficio
establecido en la Ley N° 25129. Teniendo en cuenta, que en concordancia al principio
constitucional de igualdad, se concluye que el derecho de la asignacion familiar debe
ser otorgado a todo trabajador, independiente de si regulan sus remuneraciones por
negociacion colectiva y solo en la medida en que se acredite carga familiar, sin mayor
distincion (Toyama, 2017).

En tercer lugar, es necesario que el trabajador cuente con hijo, la norma
establece que sea menor de 18 afios, el nimero de hijos no es relevante para acceder
a dicho beneficio pues el monto asignado sera el mismo, en este requisito se establece
una excepcion, la cual indica que podran acceder a dicho beneficio los padres que
cuenten con hijo mayor de 18 afios que se encuentre cursando estudios superiores hasta
un plazo de 6 afos.

No obstante, la norma no precisa si el trabajador perdera el derecho a percibir
la Asignacion Familiar en el supuesto de que el hijo no esté cursando estudios

superiores al momento de cumplir la mayoria de edad; asi, mediante la Casacion

Laboral N° 5385-2020-La Libertad, la Corte Suprema establecio:
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Los trabajadores que tienen a su cargo uno o0 mas hijos mayores de 18 afios,
siempre que se encuentren efectuando estudios superiores o universitarios, tendran
derecho a percibir una asignacién familiar, hasta un maximo de 6 afios posteriores
al cumplimiento de la mayoria de edad, es decir hasta cumplidos los veinticuatro
afios, sin que sea necesario que dichos estudios se realicen de manera continua o
inmediata al cumplimiento de la mayoria de edad. (Corte Suprema de Justicia de
la Republica, 2020, f.j. 7°)

En cuarto lugar, para acreditar este derecho la ley N° 25129 no sefiala como
realizar este proceso, Por lo que sé entiende que la empresa podra establecer los
criterios que considere convenientes. Entre los documentos que pueden probar este
derecho tenemos la partida de nacimiento y/o la partida de bautizo. Al respecto, el
articulo 11 del Decreto Supremo N° 035-90-TR establece para la percepcion de la
Asignacion Familiar, que el trabajador acredite la existencia del hijo o hijos que tuviere

a su cargo. Sin embargo, mediante Casacion 14443-2015, Junin, emitida por la

Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema se
establecio que no “es necesario la comunicacion al empleador de la existencia del hijo
0 hijos que tuviere para percibir el derecho” (Corte Suprema de Justicia de la
Republica, 2015, f.j. 6°).

Agregando a lo anterior, existen manifestaciones evidentes de que un
trabajador tiene un hijo, no siendo necesario la acreditacion formal, por ejemplo, en
las actividades por Navidad organizadas por el empleador, a las cuales asiste el
personal precisamente con sus hijos. En consecuencia, el empleador toma
conocimiento que el trabajador tiene un hijo; por tanto, no tendria por que exigir luego
una comunicacion sobre la existencia del menor para otorgar la asignacion familiar
(Toyama, 2017).

Asimismo; el reglamento de la ley N° 25129 menciona que la Asignacion
Familiar tiene naturaleza remunerativa, debiendo entender este beneficio no como una

contraprestacion por un trabajo realizado, es decir, mediante la Asignacion Familiar el
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empleador no remunera el trabajo realizado sino que compensa la carga familiar que
tiene su trabajador, en concordancia con la finalidad de este beneficio (Fernandez,
2015).

Ahora bien, entendiendo la naturaleza social de este beneficio, resulta ilégico
que la norma no haya contemplado el supuesto de que el trabajador no cuente con hijos
a su cargo, pero si con otra clase de carga familiar, como es el caso de hermanos
huérfanos, que estaran a su cargo, y requieren de ayuda para su manutencion.

En tal caso, deberia producirse la incorporacion del articulo 2-A a la ley
N°25129, con el siguiente texto:

Articulo 2-A: también tienen derecho a percibir la asignacion familiar los
trabajadores que tengan a su cargo hermano huérfano menor de 18 afios. En el caso
de que el hermano al cumplir la mayoria de edad se encuentre efectuando estudios
superiores 0 universitarios, este beneficio se extenderd hasta que termine dichos
estudios, hasta un méximo de 6 afios posteriores al cumplimiento de dicha mayoria de
edad.

Los trabajadores que pretendan acceder a este beneficio deberan acreditar, estar
a cargo del hermano huérfano, pudiendo acreditar en primer lugar, la orfandad,
mediante el acta de defuncion de los padres y en segundo lugar, la manutencion,
mediante la sucesion intestada haciendo notar que es el Unico que puede hacerse
responsable de su hermano, también mediante resolucion judicial que acredite una
pension por alimentos o un acta de conciliacion sobre el mismo tema. Esto en
conformidad con el articulo 93 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, que establece
que a falta de los padres y demas ascendientes, los llamados a prestar alimentos son

los hermanos.
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1.2. Antecedentes

El estudio de Marcenaro Frers, bajo el titulo “Los Derechos Laborales de
Rango Constitucional”, el afio 2009, presentada en la Pontificia Universidad Catolica
del Peru, para optar por el grado académico de magister en derecho constitucional.
Concluye que los derechos sociales buscan satisfacer las necesidades basicas de todos
los seres humanos que lo requieran, en el presente, seria de los trabajadores que
cuentan con carga familiar, y por ende al ser la asignacion familiar un beneficio social
(legal), la finalidad de su otorgamiento esta dirigida a ayudar en la manutencion de
los hijos.

Por otro lado, Altamirano LLovera, en su tesis titulada: “El Reconocimiento
del beneficio de asignacion familiar a las familias reconstituidas, como mecanismo de
desarrollo de este tipo de familia en el Pert1”, el ano 2017, presentada en la Universidad
Cesar Vallejo, para optar el titulo de abogado. Concluye que el reconocimiento de la
asignacion familiar a estos trabajadores permitira ayudar al sostenimiento de sus
familias.

Asimismo, Huamén Torres, en su tesis titulada: ‘“Proponer ampliar la
asignacion familiar para contribuir a la manutencion del hijo y conyuge con
discapacidad de un trabajador en la legislacion laboral”, el afio 2021, presentada en la
Universidad Sefior de Sipan, para optar por el titulo de abogada. Concluyo que el
trabajador tendra derecho a percibir la asignacion familiar sin limite de edad, siempre
y cuando el hijo o esposa con discapacidad sigan dependiendo de él.

1.3. Formulacion del problema

¢Cudl es el principal fundamento juridico para la percepcion de la Asignacion

Familiar por los trabajadores que tengan a su cargo hermano huérfano?
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1.4. Objetivos
1.4.1.Objetivo general
Determinar el principal fundamento juridico para la percepcion de la
Asignacion Familiar por los trabajadores que tengan a su cargo hermano
huérfano.
1.4.2. Objetivos especificos
a) Analizar el contenido de la Asignacion Familiar
b) Desarrollar la naturaleza juridica del término hermano huérfano
c) Describir el concepto de igualdad
d) Identificar los presupuestos de igualdad entre los trabajadores con hijo
menor o mayor dependiente y trabajadores que tengan a su cargo

hermano huérfano.

1.5. Hipotesis
El principal fundamento juridico para la percepcion de la Asignacion Familiar
por los trabajadores que tengan a su cargo hermano huérfano, es: la observancia del

principio de igualdad.

1.6. Justificacion
Siendo la familia el nucleo de la sociedad, se otorga un beneficio que sirva de
sustento al trabajador para la manutencién de esta, regulandolo en la Ley N° 25129
Ley de Asignacion Familiar.
La presente investigacion se realizd para evidenciar y su vez plantear una
propuesta de modificacion que subsane la omision en la ley N°25129 respecto a la

percepcion de la Asignacion Familiar, que es un beneficio de caracter social.
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La investigacion busca poder determinar el principal fundamento juridico para

N

la percepcion de este beneficio, y a su vez permitira formular una propuesta de
modificacion al articulo 2 de la Ley N° 25129, para que se extienda su otorgamiento a
trabajadores a cargo de sus hermanos huérfanos.

Generando asi un contenido mas amplio respecto a la concepcion de la

Asignacion Familiar.
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CAPITULO Il. METODOLOGIA

2.1. Tipo de investigacion
2.1.1. De acuerdo al fin que se persigue
La presente investigacion es basica, se realiza para determinar el principal
fundamento juridico para la percepcion de la Asignacion Familiar por los trabajadores
que tengan a su cargo hermano huérfano; para ello discurre sobre “la obtencién de
conocimiento que coadyuve el conocimiento cientifico sin generar contrastacion

alguna con aspectos practicos” (Muntane, 2010, p. 221).

2.1.2. De acuerdo al disefio de investigacion
La investigacion es descriptivo-propositivo porque se trabaja sobre la realidad
de los hechos, comprendiendo la descripcidn, analisis e interpretacion del fenémeno
de estudio, y se va proponer una modificacion a la legislacion existente sobre el tema

(Tantalean, 2016).

2.1.3. De acuerdo a los métodos y procedimientos que se utilizan
La investigacion es cualitativa, pues no se analizaran datos ni estadisticas, al
contrario se trabajard con caracteristicas y cualidades referidas a la Asignacién

Familiar.

En la presente investigacion se utilizara el método dogmatico, en el cual “Se
labora con el derecho objetivo “puro” (no aplicado), por lo que su estudio es

meramente teorico y se hace a base de abstracciones” (Tantalean, 2016, P. 5).

2.2. Poblacion y muestra
Por tratarse de una investigacion dogmatica - tedrica no se cuenta con

poblacién ni muestra.
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2.3. Técnicas e instrumentos de recoleccion y analisis de datos

La investigacion se desarroll6 en el marco del Método Dogmatico, consistente
en “el estudio y andlisis de lo estipulado, desde la doctrina, la legislacion y la propia
norma” (Gascon & Garcia, 2015, p. 203).

En la presente investigacion se utilizd las técnicas de fichaje y analisis
documental que permitié la recopilacién de informacion de libros, articulos, ya sean
fisicos como virtuales, de diversos autores en relacion a la Asignacion Familiar, la
Igualdad y demas. Asimismo, se utiliz6 como instrumentos las hojas de recojo de
datos, fichas y libretas de apuntes para organizar y sistematizar la informacion.

2.4. Procedimiento
Una vez recabada la informacion necesaria, se ha procedido a organizar y
sistematizar la informacion, utilizando las técnicas de analisis documental y fichaje, por
medio de los instrumentos, como son las hojas de recojo de datos, fichas y libretas de

apuntes segun los objetivos especificos planteados.

A partir de ello, se analizard la informacion conforme a los objetivos
planteados.

Posteriormente, contrastando los objetivos especificos de la investigacidn con
la informacion recopilada se logrard establecer la respuesta a la pregunta de
investigacion determinando el objetivo general, y con ello examinar si se cumple la
hipétesis planteada.

2.5. Aspectos éticos

En la presente investigacion se ha procedido con las formalidades contempladas
en el protocolo de la Universidad Privada del Norte, ademas del protocolo establecido
por el “Manual APA Sexta edicion”. Ante lo cual se recalca la originalidad de este

trabajo; es asi, que en la presente investigacion se respeta los Derechos de Autor, por lo
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cual se ha citado y parafraseado respectivamente sin haber hecho ninguna distorsion de

la idea principal.
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CAPITULO IIl. RESULTADOS
La presente investigacion, como se ha establecido previamente, se encuentra referida a
determinar el principal fundamento juridico para la percepcién de la asignacion familiar por
los trabajadores que tengan a su cargo hermano huérfano, por lo que es de caracter

Dogmatico y no se vincula con estadisticas.

3.1. La Asignacion Familiar
3.1.1. Origen

En el afio de 1984 un grupo de trabajadores que pertenecian al sindicato
de trabajadores de ENAPU S.A, impulso el surgimiento de la Asignacion Familiar
como un derecho reconocido a través de convenciones colectivas de trabajo, al
acordar con su empresa, que se debia abonar por concepto de conyuge s/20.000
mensuales y por hijo s/10.000 mensuales; otorgando este beneficio si el trabajador
cuenta con hijo menor de edad y cuando cursen estudios superiores hasta la edad
méaxima de 25 afios, de igual forma se le otorgara si cuentan con hijo con alguna
incapacidad que dependan econémicamente del trabajador.

El 17 de noviembre de 1984 se promulgd la Ley 23945 que delega
facultades extraordinarias al Poder Ejecutivo, para que en el plazo de 90 dias
regule el sistema de asignaciones familiares para los trabajadores con familia
numerosa. Por entonces, nueve paises de la regién lo tenian regulado; pero, sobre
todo, debia tenerse en cuenta que el Convenio OIT N° 102 (1952) habia sido
ratificado por el Perl mediante Resolucion Legislativa N° 13284 del 09 de
diciembre de 1959.

Es asi que por Ley 22404, este derecho fue reconocido para los
trabajadores publicos en su sistema de remuneraciones mediante una bonificacién

para la conyuge e hijos; finalmente este derecho fue otorgado a los trabajadores
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de la actividad privada en 1990, al dictarse la Ley 25129; indicando como
excepcion a este beneficio a los trabajadores que regulasen sus remuneraciones a
través de negociaciones colectivas.

La norma decret6 que fueran los empleadores y no la Seguridad Social la
Ilamada a abonar este beneficio; en contra del empresariado nacional que en
Ginebra estuvo en desacuerdo por aprobar el Convenio 102; aqui, en cambio,
propuso variando su discurso y en contra de su natural posicion, que sea la
Seguridad Social y no ellos los que debian abonar este beneficio a los trabajadores,
indicando entonces, que de aprobarse el Proyecto representarian sobrecostos
laborales aceptar la propuesta legal. De igual forma se indicé: el monto a pagar al
respecto, siendo el 10% de la RMV el tope; tomando como base la edad de los
beneficiarios se dirigi6é solo a normar la parte educativa (Aparicio, 1984).

De lo anterior, se puede advertir que el beneficio de asignacion familiar
tiene su origen en las negociaciones de un grupo de trabajadores sindicalizados y
su empresa, a raiz de las cargas familiares que asumian en su vida diaria.

Dicha carga asumida por el trabajador podia comprender a los hijos o al
conyuge, pues estaba en relacion a los integrantes de su familia. Sin embargo al
ser regulado este beneficio a través de la ley N° 25129 Gnicamente brinda ayuda
en el caso de contar con hijos dependientes hasta la edad méaxima de 24 afios, no
contemplando otros supuestos de carga familiar que puedan asumir los
trabajadores, siendo el caso de los hermanos dependientes, que también merecen

proteccion.
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3.1.2. Definicion
Segun Cabanellas (1963) la asignacion familiar son prestaciones
econdémicas otorgadas por el Estado como parte de sus politicas de seguridad
social.
Por otro lado, Colajanni (1968) refiere que:
En la actualidad la opinidn unanime de la doctrina encuadra al subsidio
o0 asignacion familiar, dentro de la esfera de la seguridad social ya que,
por obra del legislador fue modificada la situacion de hecho que lo

incluia en el derecho laboral cuando constituian una concesion
voluntaria de los patronos o emanaban de los convenios colectivos.

(pag. 65)

La asignacion familiar también es comprendida como aquel beneficio
econdémico que se otorga al trabajador que cuenta con carga familiar, para
ayudarlo en la manutencion. (Toyama, 2017)

Por tanto, la asignacion familiar debe ser comprendida como una ayuda
econdmica, otorgada mensualmente a los trabajadores, a raiz de la necesidad que
tienen por cubrir un gasto determinado, como es el caso de la manutencion de los
miembros de su familia que dependen de él.

3.1.3. Naturaleza

De acuerdo al Art, 3° del D.S. N° 035-90-TR la Asignacion Familiar, tiene
caracter social y naturaleza remunerativa. En consecuencia, su pago debe ser
realizado por el empleador de la misma forma que se realiza el pago de la
remuneracion.

La Asignacion Familiar tiene una naturaleza remunerativa y social que no
se origina en la relacion laboral, sino que “mediante la asignacion Familiar el
empleador no remunera el trabajo realizado, sino compensa la carga familiar que

tiene el trabajador” (Fernandez, 2015, p.VI-5).
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El caracter social de la asignacion familiar se ve reflejado en el hecho de
gue no esta sujeto a ningun tipo de descuento, asi lo establece la Resolucién 232-
2021-Sunafil/ILM, en el fundamento vigésimo primero:

El pago de la asignacion familiar ostenta un caracter social y su entrega esta
vinculado Unicamente al favorecimiento de los hijos del trabajador
(manutencidn), no siendo una contraprestacion que conlleve la posibilidad de
sujetarla a ningun tipo de descuento; mas adn, si la Ley N° 25129, que regula
el pago del 10% de la asignacién familiar, no establece la posibilidad de
realizar pagos proporcionales a favor de los trabajadores con derecho al
beneficio; por lo tanto, si el trabajador acredita tener derecho a dicho pago, el
empleador se encuentra en la estricta obligacion de cumplir con el pago
integro del beneficio materia de analisis. (2021)

El caracter social también se ve reflejado en el supuesto de que la
Asignacion Familiar, se debe pagar de forma integra y no por los dias laborados,
asi lo establece la Resolucion 305-2022-Sunafil/TFL-primera sala, precisando que
ni la ley ni el reglamento hacen mencion que el beneficio debe otorgarse en
proporcién a los dias laborados.

3.1.4. Requisitos

De acuerdo con Hurtado y Davila (2018), el trabajador podra percibir la
Asignacion Familiar bajo los siguientes requisitos:

El primer requisito, es tener vinculo laboral vigente, para efectos de percibir
la Asignacion Familiar, resulta irrelevante si el trabajador se encuentra vinculado
por un contrato de trabajo a plazo indeterminado o sujeto a modalidad, tampoco
importa su antigtiedad en el cargo o cumplir con una jornada minima de labores;
basta con que la relacion laboral se encuentre vigente (D.S. N° 035-90-TR, 1990,
art. 5).

Al respecto la corte suprema establecid, a traves de la Casacion laboral N°

4802-2012-1a libertad, que es posible acreditar el derecho a la Asignacion Familiar
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incluso luego de terminado el vinculo laboral, en tanto se trata de un beneficio

N

irrenunciable.

En segundo lugar indica que este beneficio s6lo se otorgara a los
trabajadores del régimen privado, asimismo; establece como excepcién a aquellos
trabajadores de la actividad privada que participen en negociaciones colectivas para
regular sus remuneraciones (Ley N°25129, 1989, art. 1).

Sin embargo, existe sentencia contradictoria sobre este tema, asi mediante
Cas. N° 2630-2009-Huaura, la sala de derecho constitucional y social de la corte
suprema de justicia, ha precisado el sentido del articulo 1 de la ley N° 25129
respecto del derecho de los trabajadores al pago de una asignacion familiar, en los
siguientes términos:

La interpretacion correcta del presente articulo, acorde con los derechos
y principios constitucionales, es que la restriccion establecida en la misma
respecto a "los trabajadores de la actividad privada cuyas remuneraciones no
se regulan por negociacién colectiva”, es que éstos no perciban un doble
beneficio por este derecho de asignacion familiar otorgado de forma general
e imperativa a favor de los trabajadores del sector privado, se encuentren o
no sindicalizados, como consecuencia del que perciban a raiz del convenio
colectivo o del previsto por la ley (derecho minimo), caso en el cual los

trabajadores percibiran el que le otorgue mayor beneficio en efectivo. (Corte
Suprema de Justicia de la Republica, 2009, f.j. 12°)

Por consiguiente, el formar un sindicato no debe implicar la pérdida de la
Asignacion Familiar, asi como tampoco el celebrar un convenio colectivo; pues,
en el caso que el convenio colectivo no regulase el beneficio, debe ser de aplicacion
el beneficio establecido en la Ley N° 25129. Teniendo en cuenta, que en
concordancia al principio constitucional de igualdad, se concluye que el derecho
de la asignacion familiar debe ser otorgado a todo trabajador, independiente de si
regulan sus remuneraciones por negociacion colectica y solo en la medida en que

se acredite carga familiar, sin mayor distincion (Toyama, 2017).
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En tercer lugar, el trabajador para percibir la Asignacion Familiar debe
tener carga familiar, esto es, hijo(s) a cargo ya sean menores o0 mayores de edad
que cursen estudios superiores, hasta la edad de 24 afios (Ley N° 25129, 1989, art.

2).

No obstante, la norma no precisa si el trabajador perderd el derecho a
percibir la asignacion familiar en el supuesto de que el hijo no esté cursando
estudios superiores al momento de cumplir la mayoria de edad; asi, mediante

la Casacion Laboral N° 5385-2020-La Libertad, la Corte Suprema establecio:

Los trabajadores que tienen a su cargo uno o mas hijos mayores de 18 afios,
siempre que se encuentren efectuando estudios superiores 0
universitarios, tendran derecho a percibir una asignacion familiar, hasta un
méaximo de 6 afios posteriores al cumplimiento de la mayoria de edad, es
decir hasta cumplidos los veinticuatro afios, sin que sea necesario que dichos
estudios se realicen de manera continua o inmediata al cumplimiento de la
mayoria de edad. (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2020, f.j. 7°)

En cuarto lugar, el trabajador para percibir este beneficio debe acreditar la
carga familiar; contrariamente, no se sefiala como realizar este proceso, por lo que
se entiende que la empresa podrd establecer los criterios que considere
convenientes. Entre los documentos que pueden probar este derecho tenemos la
partida de nacimiento y/o la partida de bautizo (D.S. N° 035-90-TR, 1990, art. 11).

Sin embargo, existe sentencia contradictoria, mediante Casacion 14443-

2015, Junin, emitida por la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema se establecid que no “es necesario la comunicacion
al empleador de la existencia del hijo o hijos que tuviere para percibir el derecho”
(Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2015, f.j. 6°).

Agregando a lo anterior, existen manifestaciones evidentes de que un

trabajador tiene un hijo, no siendo necesario la acreditacion formal, por ejemplo, en
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las actividades por Navidad organizadas por el empleador, a las cuales acude el
personal precisamente con sus hijos. En consecuencia, el empleador toma
conocimiento que el trabajador tiene un hijo; por tanto, no tendria por qué exigir
luego una comunicacion sobre la existencia del menor para otorgar la Asignacion
Familiar (Toyama, 2017).

Entonces, al ser la Asignacion Familiar una ayuda econémica, otorgada
mensualmente a los trabajadores, a raiz de la necesidad que tienen por cubrir un
gasto determinado, como es el caso de la manutencion de los miembros de su
familia que dependen de él. Dicha ayuda debe darse en relacion a la carga familiar
con la que cuenta el trabajador, siendo concordante con la finalidad de su
otorgamiento, la cual es brindar algin medio de auxilio al trabajador.

Por tanto, su otorgamiento debe darse a todo trabajador a raiz de la carga
familiar que asume, sin hacer mayor distincion, en observancia al principio de

igualdad.
3.2. Naturaleza juridica del término hermano huérfano

A modo de comprender este término, es necesario analizar los elementos

referenciales que permitiran identificar su naturaleza juridica.

En ese sentido hemos identificado como punto de partida la familia,
debiéndola entender como “el conjunto de individuos que comparten una vida bajo
la misma escala de valores en la cual el afecto es su principal razon de integracion”

(Varsi, 2011).

Por tanto se podria decir que la familia es la encargada de establecer la
estructura social a través de sus miembros, quienes a razon de los valores

inculcados les resultardan mas sencillo hacer frente al compromiso social y asi
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cumplir con su funcion, que es la convivencia de sus miembros por medio de la
permanenciay estabilidad de sus relaciones, permitiendo satisfacer las necesidades

de subsistencia y defensa.

En la familia se presentan los hijos, quienes se encuentran emparentados en
un mismo seno, generando relaciones que dan lugar a exigir entre ellos
comprension, sacrificio, capacidad de perdonar, solidaridad, tolerancia, afeccion,

amparo y asistencia mutua.

Estos integrantes son conocidos como hermanos a razon del parentesco,
debiendo entender esta ultima, como aquella institucién que genera vinculos
juridicos entre los miembros que forman parte de una familia a razon de lazos de

sangre o por mandato legal (Varsi, 2011).

Es decir, en virtud de esta institucion se genera el estado de familia parental
entre miembros vinculados. Por tanto podemos indicar que el parentesco enlaza,

relaciona, une a los hermanos.

Entonces, el parentesco vincula a los miembros de la familia, concediendo

derechos e imponiendo deberes, como son los de asistencia familiar.

Tal es el caso de los alimentos que se deben los hermanos, a pesar de la
existencia fisica y legal de los padres, es decir la manutencién de los hermanos
menores les estd impuesta, de igual forma ocurre en el caso de ausencia o
desconocimiento del paradero de los padres, también en el caso de imposibilidad
econdmica de estos, les correspondera este deber alimentario, conforme al articulo

93 del cadigo de los nifios y adolescentes.

Es decir, en el caso de un huérfano, que segun el Diccionario de Real

Academia Espafiola de 2021, es definido como una persona menor de edad a quien
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se le han muerto el padre y la madre o uno de los dos, el llamado a asumir su
manutencion es su hermano como efecto de un vinculo juridico parental.

3.3. Concepto de igualdad

La declaracion universal de derechos humanos (1948), en el articulo 1,
sefiala “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos” y
en el articulo 7, sefiala “todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho
a igual proteccion de la ley”.

El pacto internacional de derechos civiles y politicos (1966), en el articulo
26, sefiala “todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion ante la ley”.

La declaracion americana de los derechos y deberes del hombre (1948), en
el articulo 11, sefiala “todas las personas son iguales ante la ley y tienen los derechos
y deberes consagrados en esta declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma,
credo ni otra alguna”.

Puede anotarse que los distintos instrumentos internacionales ratificados por
el Perd, reconocen entre los derechos de los seres humanos la igualdad ante la ley
y exhorta al estado a su cumplimiento.

La constitucidn politica del Pert de 1993, en el articulo 2, numeral 2, sefiala
“toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley y que nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién
econdémica o de cualquiera otra indole”.

Por tanto, el Estado reconoce a todas las personas como iguales y por ello
prohibe toda forma de tratamiento diferente no justificado.

La igualdad en nuestro ordenamiento juridico se constituye como:

Un derecho-principio y tiene un doble caracter: subjetivo y objetivo. Como
derecho subjetivo supone el derecho a la idéntica dignidad entre los
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ciudadanos para ser tratados de igual modo ante la ley. Como derecho
objetivo supone la obligacion, a cargo del estado y de los particulares, de no
discriminar entre las personas, lo que no impide brindarles tratamientos
diferenciados, siempre que dicho tratamiento esté justificado en razones
objetivas. (Landa, 2017, pag. 31)

Por tanto, se impone un limite constitucional a la actuacion del legislador,
en la medida que éste no podra aprobar leyes cuyo contenido vulneren el principio
de igualdad, siendo que todos tienen igual derecho a recibir la proteccion de los
derechos establecidos por ley, y para introducir diferencias entre los supuestos de
hecho tiene que existir una suficiente justificacion, de acuerdo con criterios y juicios
de valor generalmente aceptados.

Ahora, la ley N° 25129 que regula la asignacion familiar, es restrictiva pues
su otorgamiento se limita a los trabajadores con hijos menores o mayores
dependientes, sin establecer una justificacion del porque no se regulan otros
supuestos de carga familiar que pueda asumir el trabajador, como es el caso del
hermano huérfano.

Siendo que el principio de igualdad debe ser entendido como aquel que
concede a las personas un trato de iguales, en un plano de equivalencia, pues se
presenta una situacion semejante fundada en razones ya sea por naturaleza, calidad,
cantidad u otra que no justifiquen excepciones al conceder un derecho que se
reconoce a otro (Rubio, 2013)

Por tanto, el principio de igualdad pretende evitar privilegios y las
desigualdades arbitrarias.

En ese contexto, respecto al otorgamiento de la Asignacién Familiar,

debemos advertir que nos encontramos ante la presencia de trabajadores que

pertenecen al mismo régimen laboral, regulado por el Decreto Legislativo 728, y
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ambos cuentan con carga familiar, siendo por un lado el hijo menor o mayor
dependiente y por el otro lado el hermano huérfano.
Puede anotarse que la igualdad por definicion supone dos o0 mas situaciones
0 relaciones juridicas que son comparadas entre si para determinar si se esta
produciendo un trato igual o desigual a las personas involucradas Pero las personas
pueden estar dentro de esta comparacion en dos posiciones cualitativamente
distintas o pueden tener una posicion analogica en el sentido de que es
sustantivamente semejante o pueden tener una situacion diferente que las hace
desiguales no en tanto personas sino en tanto sus circunstancias y caracteristicas.
(Rubio, 1999, p.151)
Es decir, no se refiere al derecho a ser igual que los demas, sino a ser tratado
de la misma forma que los demas, que en el caso del otorgamiento de la Asignacion
Familiar se esta protegiendo al trabajador que cuenta con hijo menor o mayor
dependiente pues asume una gasto por su manutencion, pero se deja en
desproteccion a trabajadores que cumple la misma funcién al asumir la
manutencion del hermano huérfano.
Asimismo, Rodriguez y Fernandez (1986) refieren:
Serian contrarias al principio de igualdad tanto las normas que
injustificadamente anudan consecuencias diferentes a supuestos de hecho
sustancialmente iguales, como aquellas normas que consignen el mismo
resultado (el tratamiento diferenciado ilegitimo) mediante la consideracién
como diferentes de supuestos de hecho iguales, sin proporcionar
fundamentacion adecuada para la diferenciacion de supuestos, es decir, sin
que la razon condicionante de la distincion tenga 'relevancia juridica’ para el
cumplimiento de los fines perseguidos por el legislador. (p. 60)

Partiendo por la idea de que el Estado reconoce a todas las personas como

iguales, se puede entender que todo tratamiento diferenciado que no esté sustentado

en razones objetivas serd considerado discriminatorio y sancionado por este. Sin
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embargo, no habré discriminacion en el sentido que el trato diferenciado no sea
contrario a la razon o la naturaleza de las cosas, pues viendo que existen diferencias
relevantes entre ellas, resulta ildgico un trato similar a situaciones que en los hechos
son distintos.

Es asi que el otorgamiento de la asignacion familiar tiene como finalidad
ayudar al trabajador en la manutencién de la carga familiar, sin embargo la no
proteccion del trabajador que asume la manutencion del hermano huérfano resulta
contraria a su finalidad, dandose un trato diferenciado que carece de una
justificacion razonable

Al respecto, Conforme lo determina Huerta (2015):

No todo trato diferenciado implica una discriminacion. Pero, para que ese
trato diferenciado no sea considerado como discriminatorio, debe analizarse
si el mismo se encuentra justificado”. Cumpliéndose algunos requisitos: “a)
El trato diferenciado debe llevarse a cabo respecto a personas que se
encuentran en una situacion de desigualdad. b) El trato diferenciado debe
sustentarse en un objetivo legitimo (principio de razonabilidad). Esto
significa que la diferenciacion debe basarse en causas o motivos objetivos y
razonables. Estas causas o motivos pueden ser de diferente indole, no
necesariamente relacionados con la necesidad de garantizar algin valor
constitucional, sino orientados a enfrentar una situacion de desigualdad. c) El
trato diferenciado debe guardar una relacion con el objetivo legitimo que se
desea alcanzar (principio de racionalidad). d) El trato diferenciado debe

aplicarse o llevarse a cabo en forma proporcional al objetivo legitimo que se
desea alcanzar (principio de proporcionalidad) (p.314)

Por consiguiente, se vulnera el principio de igualdad cuando se establecen
ciertas diferencias o desigualdades bajo la condicion de que éstas no sean
razonables, resultando en arbitrarias y discriminatorias, es decir, si el trato
diferenciado no se basa en una justificacion objetiva.

Por tanto en el presente, se estaria vulnerando el principio de igualdad, pues
se estd dando un trato desigual al trabajador que asume la manutencion de su

hermano huérfano, siendo que dicho accionar no se basa en razones objetivas ni
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razonables, cabe reiterar que la no cobertura de este grupo contraviene la finalidad
de su otorgamiento, siendo incompatible esta situacion por considerar superior a un
grupo determinado, es decir a aquellos trabajadores con hijos menores o mayores
dependientes, conduciendo a tratarlos con privilegios, o que, a la inversa, por
considerarlo inferior, en el caso de los trabajadores que se hacen cargo de su
hermano huérfano, lo traten de forma que lo discrimine del goce de derechos, como
es la Asignacion Familiar, que si se reconocen a quienes no se consideran incursos
en tal situacion.

En definitiva, se puede afirmar que en observancia al principio de igualdad
se debe dar un trato igual a las personas en situaciones iguales, salvo razones
objetivas, que permitan el trato desigual a quienes se encuentren en circunstancias
diferentes por la naturaleza de las cosas.

3.4. Presupuestos de igualdad entre los trabajadores con hijo menor o mayor

dependiente y trabajadores a cargo de hermano huérfano.

Dentro del universo de destinatarios de la Asignacion Familiar se puede
distinguir dos grupos determinados, siendo por un lado aquellos trabajadores que
perciben la asignacion familiar por asumir la manutencién de hijos menores o
mayores (hasta los 24 afios) y por otro lado, estan los trabajadores que asumen la

manutencion de un hermano huérfano, quienes no perciben este beneficio.

Se puede advertir la presencia de presupuestos de igualdad entre estos dos

supuestos:

En primer lugar, la presencia de un contrato de trabajo, siendo entendido
como aquel acuerdo entre las partes llamadas trabajador y empleador, de forma
voluntaria, en el que el primero brinda un servicio a cambio de una remuneracion y

genera un vinculo de subordinacion. (Toyama, 2017)
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Entonces en virtud del contrato de trabajo, el ser humano actuando de forma
libre, desempefia labores a favor de otra persona, que se las encarga, para obtener
una ventaja economica. En el presente, en ambos supuestos de refleja una relacion

laboral.

En segundo lugar, ambos destinatarios son trabajadores del régimen de la
actividad privada regulados por el Decreto Legislativo 728, en el cual se reconocen
una serie de beneficios laborales, entre los cuales destaca la Asignacion familiar

siendo requisito para su percepcion la presencia de carga familiar.

En tercer lugar, se advierte que en ambos supuestos se cuenta con familia,
entendida como el grupo de individuos que a razén de los valores inculcados

comparten una vida, siendo el afecto la razon que los integra (Varsi, 2011).

Entonces, el amor, la comprensidn, entrega es la razon que permite la
integracién de las personas que conforman una familia, siendo mas acorde con los

nuevos modelos familiares.

Es decir la familia determina la estructura de sus integrantes quienes
respetando los valores en ellas inculcados les resulta facil comprender su

compromiso social.

Dentro de las funciones de la familia, sobre todo en el caso de los huérfanos,
resulta necesario mencionar que esta se encargard de satisfacer las necesidades
basicas para su desarrollo. Siendo que los huérfanos requieren ayuda y proteccion
para desarrollarse como seres sociales, por aquellos llamados a hacerse cargo, como
es el caso de los hermanos mayores, segun el articulo 93 del Codigo de los Nifios y

Adolescentes.

Entonces los hermanos mayores son los llamados a asumir su manutencion,

a razon del vinculo existente como resultado del parentesco. Entendiendo este
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ultimo como los lazos que unen a los miembros de una familia, pudiendo ser por

sangre o establecido por ley. (Varsi, 2011)

Teniendo como consecuencia del parentesco el deber se asistencia por parte
de los hermanos mayores hacia los menores que no puedan atender a su subsistencia
por razones de edad, que es el caso de los hermanos huérfanos, que al perder a sus

padres, requiere de asistencia. Presentdndose la obligacion alimentaria.

En cuarto lugar, se advierte que ambos supuestos existe la obligacion

alimentaria por parte de los trabajadores hacia los miembros de su familia.

Debiendo entender por alimentos, segun Belluscio (1979), como “el
conjunto de medios materiales necesarios para la existencia fisica de las personas,

y en ciertos casos también para su instruccion y educacion” (p.389).

De acuerdo con Tafur y Ajalcrifia (2008), los alimentos son:

Una importante, trascendental y vital institucion del Derecho de Familia, que
consiste en el deber juridico impuesto por la ley y que esta constituida por un
conjunto de medios materiales indispensables para la satisfaccion de las
necesidades de las personas que no pueden su propia subsistencia y los
proteger para poder vivir y desarrollarse en forma digna y también para la
educacion y formacidn de ellas; consecuentemente, es eminentemente social,
por cuanto, es un medio de socorrer a una persona en estado de necesidad. (p.

24)
Por consiguiente, las personas que por determinadas circunstancias no
pueden generar los medios para atender a su subsistencia, podran verlos

suministrados de otras personas, como un deber impuesto por la sociedad y la ley.

De igual manera, Lehmann (1953), destaca que los alimentos
comprenden: “Todas las necesidades, inclusive los gastos de educacion y los de
preparacion para una profesion, y ello en proporcién a la posicion en la vida del

necesitado” (p. 397).
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Segun Varsi (2012), el concepto de alimentos apunta a:
la satisfaccion de las necesidades basicas del ser humano que se dan, tanto en
el aspecto material, entiéndase comida, vestido, alimentos propiamente
dichos, como en el aspecto espiritual o existencial tal como la educacion,
esparcimiento, recreacion que resultan imprescindibles para el desarrollo
ético, moral e intelectual de la persona, nutriendo el alma (p. 419).

De lo expuesto sobre alimentos, se puede advertir que es un deber impuesto
por ley, estos no comprende exclusivamente a la alimentacion propiamente dicha,
sino hace referencia a todo lo que pueda llegar a ser de utilidad para la realizacion
de una persona, es decir, también se considera lo necesario para la educacion que
forjara los conocimientos necesarios para su desarrollo en sociedad, asimismo lo
indispensable para la salud y cuidado del alimentista, asi como otras necesidades

que este requiera, como son la vestimenta, los gastos para la recreacion entre otros.

Debiéndose otorgar en proporcion a la vida del necesitado.

Es decir la obligacion alimentaria por parte del hermano mayor (trabajador)
hacia su hermano menor huérfano tiene un origen legal, en atencion al estado de
necesidad en que se encuentra este ultimo. Siendo esto concordante con lo

establecido por Zannoni (1989), quien sostiene que la relacion alimentaria:

Se traduce en el vinculo obligacional de origen legal... que exige
reciprocamente de los parientes una prestacion que asegure la subsistencia del
pariente necesitado. Esta relacion, de naturaleza netamente asistencial,
trasunta principios de solidaridad familiar ante las contingencias que puedan
poner en peligro la subsistencia fisica de uno de sus miembros y que le
impide, circunstancial o permanentemente, procurarse los medios necesarios
para asegurar esta subsistencia. (p.83)

Al respecto conviene sefialar algunos aspectos centrales y comunes respecto
a la naturaleza del derecho alimentario:

a) Se otorga a quien lo necesita, pudiendo ser en favor de los

descendientes y demas familiares establecidos en la ley.
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b) Es un deber establecido por la sociedad y reconocido legalmente.
C) Es una prestacion traducida en un contexto econémico (Bermudez,

2017).

En la presente, se puede advertir que en el primer grupo de destinatarios, el
trabajador con hijo menor o mayor dependiente, asume la obligacion alimentaria
pues esta establecida por ley a favor de su descendiente. Asimismo, se desprende
de los vinculos de afectividad que integran a la familia (solidaridad) siendo
necesario para la subsistencia de quien lo requiere, lo que trae consigo un gasto

econdmico, tras cumplir esta obligacion.

Ahora, en el segundo grupo de destinatarios, el trabajador que se hace cargo
de su hermano huérfano, asume también la obligacion alimentaria pues esta
establecida en la ley. Asimismo, se desprende de los vinculos de afectividad que
integran a la familia (solidaridad) siendo necesario para la subsistencia del
alimentista que ya no cuenta con sus padres que asuman esa funcion, lo que traera

de igual forma un gasto econémico por el cumplimento de este deber.

Resulta necesario entender que es la obligacion alimentaria, de la que tanto
hacemos referencia por parte del hermano mayor (trabajador), siendo aquella que
resulta en un deber para un miembro de la familia a favor de otro, que no goza de
los medios necesarios para su desarrollo, se da en razén al vinculo familiar.
Asimismo, este deber asistencial se ve reconocido en la legislacion, teniendo como
caracteristica la reciprocidad entre los obligados, asegurando prestar los medios
necesarios para la subsistencia de quien por las circunstancias se ve en necesidad

(Zannoni, 1989).
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Por otra parte, este deber asistencial tiene cualidades de caracter
patrimonial, pues los medios para la subsistencia de la persona se daran en un
contexto econdmico; asimismo, ostenta un caracter personal, entiéndase que tiene

por finalidad asegurar la subsistencia del causante (Tafur y Ajalcrifia, 2008).

Es decir, al asumir el hermano (trabajador) la manutencion del hermano
huérfano, implicara un gasto econdémico que afectaran sus ingresos, requiriendo la
ayuda necesaria para solventar la carga asumida, como se da en el supuesto del

trabajador a cargo de sus hijos.

Por otro lado, Borda (2002), al hablar sobre la obligacion alimentaria,

manifiesta que para la percepcion se deben dar los siguientes requisitos:

a) El estado de necesidad por parte del que requiere los alimentos, no
siendo relevante la causa de la indigencia

b) Que no pueda procurarse los medios para su subsistencia, basada en
razones légicas.

c) Que la persona que asuma el deber asistencial tenga sustento
econdmico

d) EI deber asistencial serd asumido a razén del vinculo familiar
establecido por ley

e) Imposibilidad de ser asumido por el pariente mas préximo.

Por tanto, cuando el hermano (trabajador) asume la manutencion del
hermano huérfano, es en razon a la necesidad del causante, que ya no cuenta con
sus padres que asuman este deber de asistencia, sumado a que el hermano huérfano
no se encuentra en la posibilidad de atender a su subsistencia por su edad.
Asimismo, el trabajador (hermano) no cuenta con otra carga familiar, y tiene un

ingreso que le permite asumir esté deber.
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Se debe agregar que a juicio de peralta (2002), la obligacion alimentaria

tiene las siguientes caracteristicas:

1.  Es personal, pues el titulo de su existencia es la cualidad de ser

miembro de la familia, se extingue con la muerte

2. Es un deber reciproco, pues la persona que en un primer momento

tuvo la obligacion de brindarlo posteriormente tiene el derecho a exigirlo

3. Esrevisable, pues el monto establecido para la subsistencia a favor de

otro pueda variar en relacion a las posibilidades del que las provee o él que
las requiere

4.  Este deber es intransmisible y no puede ser objeto de transaccion ni

compensacion

5. Esdivisible, en el sentido de que cuando son varios los obligados se

distribuye entre todos, siendo exigible el monto total a uno.

Una vez mas se refleja, que esta obligacion es asumida por parte del
trabajador por ser miembro de la misma familia, y se origina con la muerte de sus
padres dejando asi en desproteccion al hermano menor, que a razon de este vinculo
juridico parental tiene derecho a exigir el cumplimiento de éste deber a los llamados
a asumirla, siendo el hermano mayor que se encuentre en posibilidades, quien la

asume en orden de prelacion.

En definitiva, se pudo evidenciar que los trabajadores a cargo de su hijo
menor o mayor dependiente y los hermanos a cargo de su hermano huérfano se
encuentran en una misma situacion, razon por la cual deberia darseles un trato igual,
otorgandosele a estos ultimos los derechos que se le conceden al otro, es decir la

percepcion de la Asignacion Familiar en observancia al principio de igualdad.
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CAPITULO IV. DISCUSION Y CONCLUSIONES

En este punto abordaremos la discusion y conclusiones. Sobre el primero
desarrollaremos la discusion de la investigacion; es decir, lo que se conoce como
contrastacion de la hipdtesis (apartado 4.1). En cuanto al segundo presentamos las

conclusiones de nuestra investigacion (apartado. 4.2).
4.1  Discusion

La discusion esta centrada en determinar si en observancia del principio de
igualdad se debe dar la percepcion de la asignacion familiar a los trabajadores que

tengan a su cargo hermano huérfano.
4.1.1. Observancia del principio de igualdad

Conforme a lo expuesto en relacion a la Asignacion Familiar regulado por Ley
N°25129 y el Decreto Supremo N° 035-90-TR, se puede advertir la presencia de
determinados destinatarios, siendo estos trabajadores que cuenten con carga familiar,
a quienes se les otorgara un sustento econémico, equivalente al 10% de la RMV, para

ayudarlos en la mantencién de estos ultimos (Toyama, 2015).

En este grupo de destinatarios encontramos dos supuestos, por un lado un grupo
de trabajadores que se hacen cargo de su hijo menor o mayor dependiente y por otro
lado, trabajadores a cargo de su hermano huerfano, siendo que estos ultimos son
tratados de manera diferente a pesar de estar en una situacion semejante. Ello porque
la norma legal, cuestionada, no les otorga el beneficio econdmico (Asignacion
Familiar) que les ayude en la manutencion de estos.

En necesario precisar que la Asignacion Familiar en el Per tiene su origen en
las negociaciones de un grupo de trabajadores sindicalizados y su empresa, a raiz de

las cargas familiares que asumian en su vida diaria. Dicha carga podia comprender a
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los hijos o al conyuge, pues estaba en relacion a los integrantes de su familia. Sin
embargo al ser regulado este beneficio a través de la ley N° 25129 Gnicamente brinda
ayuda en el caso de contar con hijos dependientes hasta la edad maxima de 24 afios,
no contemplando otros supuestos de carga familiar que puedan asumir los trabajadores,

siendo el caso del hermano huérfano, que también merece proteccion.

A razon de ello, la Asignacion Familiar es definida como aquel beneficio
econdmico que se otorga al trabajador por la presencia de carga familiar (Toyama, 2017)

Es decir, la asignacion familiar debe ser comprendida como una ayuda
econOmica, otorgada mensualmente a los trabajadores, a raiz de la necesidad que tienen
por cubrir un gasto determinado, como es el caso de la manutencion de los miembros
de su familia que dependen de él.

A razon de ello, el trabajador que asume la manutencién del hermano huérfano,
deberia recibir este beneficio por ajustarse a esta definicion, pues se encuentra en la
misma situacion que al que se le otorga el derecho.

Asimismo, al hablar de la naturaleza de la Asignacion Familiar, como se explicé
anteriormente, esta es remunerativa y social puesto que no se origina en la relacion
laboral, sino que mediante la asignacién Familiar “el empleador no remunera el trabajo
realizado, sino compensa la carga familiar que tiene el trabajador” (Fernandez, 2015,
p.VI-5).

Entonces, resulta evidente que el trabajador percibe éste beneficio por la
presencia de hijo y a razén de hacerse cargo de ellos, mas no por los servicios realizados
a favor del empleador. Resulta contradictorio, que al trabajador que se hace cargo de su
hermano huérfano no se le otorgue este beneficio, no siendo concordante con la

naturaleza del beneficio.
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Sumado a ello, el caracter social de la Asignacion Familiar se ve reflejado en el
hecho de gue no esta sujeto a ningun tipo de descuento, asi lo establece la Resolucidn
232-2021-Sunafil/ILM, en el fundamento vigésimo primero, precisando que el pago no
se da en proporcidn a los dias laborados, sino que su otorgamiento es para favorecer al
trabajador que asume un gasto por la manutencion de la carga familiar.

Resultando contrario a ello, la no percepcion del beneficio por el trabajador que
se hace cargo de su hermano huérfano, pues en este supuesto el trabajador también
requiere de ayuda econdmica para hacer frente a los gastos de manutencion. Siendo que
se encuentra en la misma situacion que al que se le otorga el derecho, vulnerandose el
principio de igualdad.

Debemos entender el principio de igualdad, como aquel que concede a las
personas un trato de iguales, en un plano de equivalencia, siendo que se presenta una
situacion semejante fundada en razones ya sea por naturaleza, calidad, cantidad u otra
que no justifiquen excepciones al conceder un derecho que se reconoce a otro (Rubio,
2013)

En el presente, se puede advertir la presencia de una situacion semejante entre
dos grupos de trabajadores, siendo estos por un lado los trabajadores con hijo menor o
mayor dependiente y por lado el trabajador a cargo de su hermano huérfano.

Ahora, sera necesario comparar los dos supuestos a fin de determinar si se
encuentran en una misma situacion, siendo que la igualdad por definicion “supone dos
0 mas situaciones o relaciones juridicas que son comparadas entre si para determinar si
se esta produciendo un trato igual o desigual a las personas involucradas”. (Rubio, 1999,
p.151)

En ese contexto, en primer lugar, se advierte la presencia de un contrato de

trabajo, siendo entendido como aquel acuerdo entre las partes Ilamadas trabajador y
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empleador, de forma voluntaria, en el que el primero brinda un servicio a cambio de una
remuneracion y genera un vinculo de subordinacion. (Toyama, 2017).

Entonces en virtud del contrato de trabajo, el ser humano actuando de forma
libre, desempefia labores a favor de otra persona, que se las encarga, para obtener una
ventaja econdémica. En atencion a ello, en ambos supuestos los trabajadores se
encuentran dentro de una relacién laboral, resultando el trabajador a cargo del hijo
menor o mayor dependiente como beneficiario de la asignacion familiar, sin embargo el
trabajador a cargo de su hermano huérfano no percibe este derecho.

En segundo lugar, en ambos supuestos, los trabajadores pertenecen al Régimen
de la Actividad Privada regulado por el Decreto Legislativo 728, en el cual se reconoce
una serie de beneficios laborales, entre los cuales destaca la Asignacion Familiar siendo
requisito para su percepcion la presencia de carga familiar.

En tercer lugar, se advierte que en ambos supuestos se cuenta con familia,
entendida como el grupo de individuos que a razon de los valores inculcados comparten
una vida, siendo el afecto la razon que los integra. (Varsi, 2011)

Es decir, el amor, la comprension, la entrega es la razon que permite la
integracion de las personas que conforman una familia, siendo mas acorde con los
nuevos modelos familiares.

En el presente, es evidente la relacion familiar entre el trabajador y el hijo, de
igual forma la relacion entre los hermanos se desprende de un emparentamiento
colateral, a razon de ese vinculo se genera el deber de asistencia, sobre todo en el caso
de los huérfanos que requieren ayuda y proteccion para desarrollarse como seres
sociales, por aquellos Ilamados a hacerse cargo, como es el caso de los hermanos

mayores, segun el articulo 93 del Codigo de los Nifios y Adolescentes.
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Es decir, este deber se da en virtud al vinculo existente como resultado del
parentesco. Entendiendo este ultimo como los lazos que unen a los miembros de un
familia, pudiendo ser por sangre o establecido por ley. (Varsi, 2011).

Por tanto, los hermanos mayores (trabajador) son los llamados a asumir la
manutencion de los hermanos huérfanos, que al perder a sus padres requieren de
asistencia. Presentandose asi la obligacion alimentaria.

En cuarto lugar, se advierte que ambos supuestos existe una obligacion
alimentaria por parte de los trabajadores hacia los miembros de su familia.

Debiendo entender por alimentos, segun Tafur y Ajalcrifia (2008), como:

Una importante, trascendental y vital institucion del Derecho de Familia, que
consiste en el deber juridico impuesto por la ley y que estd constituida por un
conjunto de medios materiales indispensables para la satisfaccion de las
necesidades de las personas que no pueden para su propia subsistencia y los protege
para poder vivir y desarrollarse en forma digna y también para la educacién y
formacion de ellas; consecuentemente, es eminentemente social, por cuanto, es un
medio de socorrer a una persona en estado de necesidad. (p. 24)

Se puede advertir, que los alimentos no comprende exclusivamente a la
alimentacion propiamente dicha, sino hace referencia a todo lo que pueda llegar a ser de
utilidad para la realizacion de una persona, es decir también se considera lo necesario
para la educacién que forjara los conocimientos necesarios para su desarrollo en
sociedad, asimismo lo indispensable para la salud y cuidado del alimentista, asi como
otras necesidades que éste requiera, como son la vestimenta, los gastos para la

recreacion entre otros. Debiéndose otorgar en proporcion a la vida del necesitado.

Por consiguiente, las personas que por determinadas circunstancias no pueden
generar los medios para atender a su subsistencia, como es el caso de los hermanos
huérfanos, que por la edad (menores), podran verlos suministrados de otras personas,
siendo el hermano mayor (trabajador) el llamado a asumir este deber impuesto por la

sociedad y la ley. Tal cual lo establece Zannoni (1989), quien sostiene que la relacion
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alimentaria es una prestacion reciproca entre los parientes en estado de necesidad, que

asegure su desarrollo.

Al respecto conviene sefialar algunos aspectos centrales y comunes respecto a la

naturaleza del derecho alimentario:

a) Se otorga a quien lo necesita, pudiendo ser en favor de los descendientes y
demas familiares establecidos en la ley.
b) Es un deber establecido por la sociedad y reconocido legalmente.

c) Es una prestacion traducida en un contexto econémico (Bermudez, 2017).

Por tanto, se puede advertir que en el primer grupo de destinatarios, el trabajador
con hijo menor o mayor dependiente, asume la obligacion alimentaria pues esta
establecida por ley a favor de su descendiente. Asimismo, se desprende de los vinculos
de afectividad que integran a la familia (solidaridad) siendo necesario para la
subsistencia de quien lo requiere, lo que trae consigo un gasto econdmico, tras cumplir

esta obligacion.

Ahora, en el segundo grupo de destinatarios, el trabajador que se hace cargo de
su hermano huérfano, asume también la obligacion alimentaria pues asi esta establecida
en la ley (articulo 93 del Codigo de los Nifios y Adolescentes). Asimismo, se desprende
de los vinculos de afectividad que integran a la familia (solidaridad) siendo necesario
para la subsistencia del alimentista que ya no cuenta con sus padres que asuman esa
funcién, lo que traera de igual forma un gasto econémico por el cumplimento de este

deber.

Se evidencia que este deber asistencial tiene cualidades de caracter patrimonial,

pues los medios para la subsistencia de la persona se daran en un contexto econémico;

Quevedo Huaman, Roger Cristian Péag. 40



A

ap
“LA PERCEPCION DE LA ASIGNACION FAMILIAR POR LOS
TRABAJADORES QUE TENGAN A SU CARGO HERMANOS
4 UNIVERSIDAD HUERFANOS”
PRIVADA DEL NORTE

asimismo, ostenta un caracter personal, entiéndase que tiene por finalidad asegurar la

subsistencia del causante (Tafur y Ajalcrifia, 2008).

Es decir, al asumir el hermano (trabajador) la manutencion del hermano
huerfano, le implicara un gasto econoémico que afectaran sus ingresos, requiriendo la
ayuda necesaria para solventar la carga asumida. Como ocurre en el supuesto del

trabajador a cargo de sus hijos, que percibe la Asignacion familiar.

Por otro lado, Borda (2002), al hablar sobre la obligacion alimentaria, manifiesta

que para la percepcion se deben dar los siguientes requisitos:

a) El estado de necesidad por parte del que requiere los alimentos, no siendo

relevante la causa de la indigencia

b) Que no pueda procurarse los medios para su subsistencia, basada en razones

I6gicas.

c) Que la persona que asuma el deber asistencial tenga sustento econémico

d) El deber asistencial sera asumido a razon del vinculo familiar establecido por

ley

e) Imposibilidad de ser asumido por el pariente mas préximo.

En ese contexto, el hermano (trabajador) que asume la manutencién del hermano
huérfano, lo hace a razén de la necesidad del causante, que ya no cuenta con sus padres
que asuman este deber de asistencia, sumado a que el hermano huérfano no se encuentra
en la posibilidad de atender a su subsistencia, por su edad. Asimismo, el trabajador
(hermano) puede asumir este deber pues no cuenta con otra carga familiar, y tiene un

ingreso que le permite asumirlo.

Asimismo, el huérfano a razén de este vinculo juridico parental tiene derecho a
exigir el cumplimiento de éste deber a los llamados a asumirla, siendo el hermano mayor

que se encuentre en posibilidades, quien la asume en orden de prelacion.
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De lo expuesto, se puede advertir que entre estos dos supuestos, existen
evidentes presupuestos de igualdad, es decir se encuentran en una situacion semejante,
por las circunstancias y caracteristicas que hemos identificado. Siendo estos,
trabajadores del régimen privado, que cuentan con carga familiar y ambos con la
obligacion de atender a su manutencion. Que ocurre entonces con aquellos
trabajadores que tienen a su cargo uno 0 mas hermanos huérfanos y estan obligados
ante la ley a subsidiarlos con alimentos, ven menoscabado su derecho de percibir la
Asignacion Familiar, sin embargo el trabajador tendra que afrontar la carga familiar

(manutencidn, vestido, estudios, salud).

En atencion a ello, es importante precisar que cuando el legislador emitié la ley
N° 25129, lo hizo con la finalidad de otorgar al trabajador una remuneracién suficiente
para procurar a él y su familia, el bienestar material y espiritual. En funcién a ello, es
que el pago por Asignacién Familiar no constituye una contraprestacion por el trabajo
realizado por el trabajador, sino una subvencion para afrontar el gasto que enfrenta el

trabajador por la presencia de carga familiar.

Ademas, debe tenerse en cuenta que la asignacion familiar es un minimo
necesario de caracter imperativo aplicable a todos los trabajadores con carga familiar,
sin admitir mayor distingo (Casacion Laboral N°2630-2009-HUAURA), entonces, no
se explica como es que ante un mismo supuesto de hecho, siendo ambos trabajadores
del régimen privado que soportan una carga familiar, la ley establezca beneficios
exclusivamente solo para un grupo de ellos sin que exista una razon objetiva que
justifique dicha diferencia de trato.

En definitiva, se pudo evidenciar que los trabajadores a cargo de su hijo menor

0 mayor dependiente y los hermanos a cargo de su hermano huérfano se encuentran

en una misma situacion, razén por la cual debe darseles un trato igual, otorgandosele

Quevedo Huaman, Roger Cristian Péag. 42



“LA PERCEPCION DE LA ASIGNACION FAMILIAR POR LOS
TRABAJADORES QUE TENGAN A SU CARGO HERMANOS

UNIVERSIDAD HUERFANOS”

PRIVADA DEL NORTE

a estos ultimos los derechos que se le conceden al otro, es decir la percepcion de la

N

Asignacion Familiar en observancia al principio de igualdad.

Siendo que el principio de igualdad pretende evitar privilegios y las

desigualdades arbitrarias.
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Conclusiones

En observancia al principio de igualdad debe otorgarse la asignacion familiar al
trabajador a cargo de su hermano huérfano, pues este beneficio corresponde a todo
trabajador con carga familiar, sin mayor distincion.

El no otorgamiento de la asignacion familiar a los trabajadores a cargo del hermano
huérfano no tiene una justificacion objetiva.

La ley N° 25129 que regula el otorgamiento de la asignacién familiar, se limita a
proteger el supuesto de trabajadores con hijos menores o mayores dependientes
econémicamente, no contemplando otros supuestos que aquejan las familias

peruanas, siendo asi contraria a la finalidad de su otorgamiento.

Recomendaciones

Se recomienda la modificacion del articulo 2 de la ley N° 25129, otorgando también
la percepcion de este beneficio econdmico a los trabajadores que se hacen cargo de
sus hermanos huérfanos, en observancia al Principio de Igualdad. Bajo la
incorporacion del articulo 2-A que regule este supuesto, de la siguiente manera:
PROPUESTA MODIFICATORIA

Articulo actual:

“Articulo 2.- Tienen derecho a percibir esta asignacion los trabajadores que tengan
a su cargo uno o mas hijos menores de 18 afios. En el caso de que el hijo al cumplir
la mayoria de edad se encuentre efectuando estudios superiores o universitarios, este
beneficio se extendera hasta que termine dichos estudios, hasta un maximo de 6 afios
posteriores al cumplimiento de dicha mayoria de edad”.

La propuesta de modificacion:

Incorporacion del articulo 2-A ala ley N° 25129, con el siguiente texto:
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Articulo 2-A.- Tambien tienen derecho a percibir la asignacion familiar los
trabajadores que tengan a su cargo uno 0 mas hermanos huérfanos menores de 18
afios. En el caso de que el hermano al cumplir la mayoria de edad se encuentre
efectuando estudios superiores o universitarios, este beneficio se extendera hasta que
termine dichos estudios, hasta un maximo de 6 afios posteriores al cumplimiento de
dicha mayoria de edad.

ANALISIS DE COSTO BENEFICIO

Sabiendo que este analisis se hace con la finalidad de conocer los efectos futuros de
la ley. Es decir, analizar el impacto que producen las iniciativas en el marco
institucional del pais y en los costos/beneficios que produciran necesariamente sobre
nuestra sociedad.

El presente proyecto de ley, no generara ni exigira un gasto al presupuesto nacional,
puesto que, su Unica finalidad es la de proteger y brindar mayor apoyo a todos los
trabajadores con carga familiar (hermanos huérfanos) sin mayor distingo, acorde al
principio constitucional de igualdad.

Por su naturaleza, el costo y ejecucion de la presente ley estara a cargo de los

empleadores.
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