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ASUNTO : Consulta sobre asignacion familiar
REFERENCIA : Oficio N° 2060-2009-MTC/20
O DESCRIPTOR : Asignacion familiar de personal del Decreto Legislativo N° 728

FECHA : Lima, 06 NAY 2009

Me dirijo a usted con relacidon al documento de la referencia, mediante el cual el Director
Ejecutivo del Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional - Provias Nacional
solicita se absuelva la consulta sobre la procedencia del pago por asignacion familiar.

Como cuestion previa, cabe indicar que el presente informe ha merecido la aprobacién del
Consejo Directivo de SERVIR en la sesidn realizada el dia 13 de mayo del afo en curso, lo que
determina que el mismo tiene cardcter vinculante, de acuerdo a lo establecido en el articulo
169, literal d), del Decreto Legislativo N2 1023.

Al respecto, luego de las coordinaciones realizadas para atender la presente, cabe indicar lo
siguiente:

e I ANTECEDENTES Y BASE LEGAL

1.1 Mediante Oficio N° 2060-2009-MTC/20 el Director Ejecutivo de Provias Nacional formula
consulta respecto de la procedencia del pago de reajuste de la asignacién familiar debido
al incremento en la Remuneracién Minima Vital — RMV, manifestando que la Direccion
General de la Oficina de Asesoria Juridica del Ministerio de Transportes y Comunicaciones
asi como la Direccién Nacional de Presupuesto Publico del Ministerio de Economia y
Finanzas, se pronuncian por la improcedencia del mismo.

1.2 Respecto a la normativa que regula el beneficio de la asignacion familiar, la Ley N° 25129
establece que los trabajadores de la actividad privada cuyas remuneraciones no se
regulan por negociacién colectiva, percibirdn el equivalente al 10% del ingreso minimo
legal' por todo concepto de Asignacion Familiar.’

" De acuerdo al articulo 2° de la Resolucién Ministerial N° 091-92-TR, toda referencia a “Ingreso Minimo
legal” se entiende sustituida por “Remuneracién Minima Vital”.
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Por su parte, el Reglamento de la mencionada Ley aprobado mediante Decreto Supremo
N° 035-90-TR, en el articulo 4, preceptia que “El calculo para el pago de la asignacion
familiar se efectuara aplicando el 10% a que se refiere el Articulo 1 de la Ley sobre el
Ingreso Minimo Legal vigente en la oportunidad que corresponda percibir el beneficio”.

El numeral 3 de la Sétima Disposicién Transitoria de la Ley N2 28411 — Ley General del
Sistema Nacional de Presupuesto, deja sin efecto toda disposicion legal que establezca
mecanismo de referencia o indexacion.

El literal h) del articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1023 — Decreto Legislativo que crea
la Autoridad Nacional del Servicio Civil, establece como una de sus funciones, opinar de
manera vinculante sobre las materias de su competencia; las cuales estan
contextualizadas en el marco de las politicas que en materia de gestion del empleo, entre
otras, emita de manera progresiva la Autoridad.

ANALISIS

De la competencia de SERVIR

2:1

Las competencias de la Autoridad para emitir opiniones en materia del servicio civil estan
contextualizadas en el marco de las politicas que en materia de gestion del empleo,
acceso, entre otras, emita de manera progresiva la Autoridad.

Siendo la Autoridad un drgano rector que define, implementa y supervisa las politicas de
personal de todo el Estado, no puede entenderse que como parte de sus competencias se
encuentra el constituirse en una instancia administrativa o consultiva previa a la adopcion
de decisiones individuales de cada entidad.

En ese sentido, debe precisarse que las consultas que absuelve la Autoridad son aquellas
referidas al sentido y alcance de la normativa sobre el Sistema Administrativo de Gestién
de Recursos Humanos, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre si, sin hacer
alusién a asuntos concretos o especificos; por lo tanto, las conclusiones de la presente
opinidn no se encuentran vinculadas necesariamente a situacion particular alguna.

De la normativa que regula el derecho

2.2

Hecha esta salvedad, debemos indicar que la Ley N° 25129 establece que los trabajadores
de la actividad privada, cuyas remuneraciones no se regulan por negociacién colectiva,
percibiran el equivalente al 10% del ingreso minimo legal por todo concepto de
Asignacion Familiar, precisando su Reglamento que el calculo se efectuard sobre la
remuneracion minima vital vigente en la oportunidad que corresponda percibir el

beneficio.

De lo mencionado se desprende que la asignacion familiar es un beneficio que
corresponde exclusivamente a los trabajadores del régimen de la actividad privada, cuyo
porcentaje es el equivalente al 10% de la remuneracion minima vital vigente en la

? Cabe mencionar que la misma fue publicada el 06 de diciembre de 1989.
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oportunidad que les corresponda percibir el beneficio,® lo cual nos llevaria a concluir en
principio que el reajuste se produciria de manera automatica.

2.3 Aparentemente, lo preceptuado en la Ley N° 25129 y su Reglamento se veria relativizado
e incluso restringido, por lo dispuesto en el numeral 1 de la Cuarta Disposicién Transitoria
de la Ley N° 28411 - Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto®, referido a que las
escalas remunerativas y beneficios de toda indole, asi como los reajustes de las
remuneraciones y bonificaciones que fueran necesarios durante el Afio Fiscal para los
Pliegos Presupuestarios comprendidos dentro de los alcances de la Ley General, se
aprueban mediante Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas,
a propuesta del Titular del Sector; asi como por el numeral 3 de la Sétima Disposicion
Transitoria de la Ley N2 28411, referido a que se deja sin efecto toda disposicidn legal que
establezca mecanismo de referencia o indexacion.

e Asimismo, se opondria a lo establecido en la Ley N° 29465 — Ley de Presupuesto del
Sector Publico para el Afo Fiscal 2010, especificamente en el articulo 6. En efecto, para el
presente ejercicio presupuestal, se establece que queda prohibido el reajuste o
incremento de remuneraciones, bonificaciones, dietas asignaciones, retribuciones,
estimulos, incentivos y beneficios de toda indole, cualquiera sea su forma, modalidad,
periodicidad, mecanismo y fuente de financiamiento e inclusive aquél incremento que
pudiera efectuarse dentro del rango o tope fijado para cada cargo.’

2.4 Sin embargo, cabe precisar que la Ley N° 25129 es una norma de cardacter laboral que
incorpora, de manera temporal, un ingreso remunerativo a los ingresos mensuales del
trabajador y cuya esencia misma consiste en que la asignacidon familiar tiene que ser
equivalente al 10% de la remuneracion minima vital.

3Adicionalmente, cabe mencionar que tienen derecho a percibir la asignacion familiar los trabajadores
0 con vinculo laboral vigente que tengan a su cargo uno o mas hijos menores de 18 afios. En caso que el
hijo, al cumplir la mayoria de edad se encuentre realizando estudios superiores o universitarios, este
beneficio se extendera hasta la culminacién de los mismos, por un maximo de 6 afios posteriores al
cumplimiento de dicha mayoria de edad. Asimismo, el trabajador estd obligado a acreditar la existencia
el hijo o hijos que tuviere. En caso que la madre y el padre sean trabajadores de una misma entidad,
©fmbos trabajadores tendran derecho a percibir de este beneficio. Si un trabajador labora para mas de un
mpleador, tendra derecho a percibir la asignacién familiar por cada empleador.

*Cabe sefialar que la ley, tiene como objeto establecer, entre otros principios, los de universalidad y
unidad, mediante el cual “Todos los ingresos y gastos del Sector Publico, asi como todos los Presupuestos
de las Entidades que lo comprenden, se sujetan a la Ley de Presupuesto del Sector Publico; y de
exclusividad segun el cual “La Ley de Presupuesto del Sector Publico contiene exclusivamente
disposiciones de orden presupuestal”; asi como los procesos y procedimientos que regulan el Sistema
Nacional de Presupuesto.

°A manera de comentario podemos sefialar que la misma disposicion se encontrd contenida en las Leyes
Nros. 29142 y 29289 - Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2008 y 2009,
respectivamente.
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En ese sentido, se debe tener en cuenta que el hecho que el empleador estatal (del
régimen laboral privado) abone un monto inferior al que corresponde a la asignacion
familiar constituye un incumplimiento laboral, con las consiguientes responsabilidades
por la exposicion a contingencias judiciales por el derecho que se generaria al reintegro
ademds de las sanciones en el marco de la normativa inspectiva.

Incluso podria interpretarse que el abono de un monto inferior a lo que corresponde a la
asignacién familiar, constituiria una desnaturalizacion de dicho concepto, toda vez que el
trabajador podria asumir que en tanto el monto no guarda equivalencia con lo dispuesto
en la normativa, el mismo no corresponde al derecho; lo que podria generar que éste sea
exigible en cualquier instancia judicial.

2.5 Asimismo, cabe precisar que la Ley N° 25129 ni su Reglamento refieren ni mencionan que
el beneficio de la Asignacién Familiar es indexado. Por lo que, a partir de una j)
interpretacion restringida, podemos afirmar que lo dispuesto en la Ley N° 28411 no '
resulta aplicable a dichos dispositivos.® Mas ain cuando, el aumento, que podria
experimentar la remuneracién, no se encuentra relacionada o referenciado a sistema
alguno de indices, sino que dicho incremento deriva del cumplimiento de lo dispuesto en
una norma de orden publico.

2.6 De otro lado, debemos indicar que existen dentro del ordenamiento juridico, normas de
orden publico cuyo cumplimiento resulta obligatorio frente normas de igual rango o
incluso de rango superior.

De manera ilustrativa ponemos el ejemplo de la remuneracion minima vital (cuya
regulacion en los ultimos afios se realizd a través de Decretos Supremos) y su
contraposicion con las leyes de presupuesto. Aun cuando las Leyes de Presupuesto
prohiben el incremento de remuneraciones, resultaria abiertamente ilegal e
inconstitucional que un servidor publico perciba menos de la remuneracién minimo vital,
derivada de una aplicacién literal de las normas presupuestales, sin percatarse que en ese
caso nos encontramos frente a una norma de orden publico, que obliga que los contratos 3

% A manera de comentario cabe sefialar que “indexar” desde el punto de vista econémico es el proceso de
actualizar el valor de los bienes y deudas intentando corregir de depreciaciéon de la moneda por medio de
indices o puntos de referencia que reflejan esta devaluacion. La indexacién es una practica frecuente
cuando existe una elevada y prolongada inflaciéon o para mantener el valor de los salarios reales. Sin
embargo cuando se incrementa la Asignacién Familiar dicha accién no tiene un origen directo en el
aumento de la inflacién, el costo de vida o cualquier otro criterio econémico, sino en el acto concreto y
objetivo que, la asignacién familiar como derecho laboral ha sido elaborado teniendo como base de
célculo la remuneraciéon minima vital (RMV), sin que ello implique que la asignacion familiar y la RMV
tienen la misma naturaleza o el mismo origen (la asignacion familiar es un beneficio laboral temporal que
se otorga en razén de la edad de los hijos del trabajador y no como contraprestacion por la efectiva
prestacion de un servicio, mientras que la RMV es la contraprestacion minima que debe recibir un
trabajador por un servicio subordinado).

Por eso, aun cuando el incremento de la RMV pudiera originarse en razones econdémicas (actualizaciones
del valor del salario real), ese origen econdmico no tiene porque extenderse a la asignacion familiar
desnaturalizando su esencia como beneficio laboral.
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y normas limitativas se reajusten automaticamente hasta alcanzar ese minimo de derecho
necesario en materia de remuneraciones.

2.7 Consideramos oportuno mencionar que las restricciones dispuestas en las normas
presupuestales (Ley N° 28411 y 29465), sin animo de interpretarlas, estdn dirigidas a
establecer un orden o disciplina fiscal en el manejo de recursos estatales, a fin de evitar
que las entidades publicas incrementen remuneraciones o creen nuevos beneficios y
comprometan el presupuesto del Estado, sin la debida prevision econdmica. Es
impensable considerar que el objeto de dichas limitaciones fiscales sea el conculcar
beneficios laborales o, como en este caso, impedir o desnaturalizar el derecho a la
asignacion familiar, impidiendo que este se abone conforme a los términos previstos en la
Ley N° 25129 y su Reglamento.

2.8 En efecto, en el caso de la Asignacion Familiar, encontramos que el derecho mismo a
dicho ingreso remunerativo debe ser del 10% de la remuneracién minima vital y no
cualquier otro monto que decida el empleador por lo que corresponde que las entidades
efectien el cdlculo para el concepto de Asignacién Familiar, considerando la
remuneracion minima vital vigente en la oportunidad que corresponda percibir el
beneficio.

Cabe reiterar que la obligacidn dispuesta en la referida Ley se cumple cuando se abona al
trabajador el integro de lo establecido en la norma (10% de la remuneraciéon minima vital
en la oportunidad que corresponda percibir el beneficio).

2.9 Lo contrario, reiteramos configuraria un incumplimiento de la obligacion con las
responsabilidades que ello acarrearia, debido al reclamo por el reintegro.

2.10Adicionalmente, cabe precisar que la Asignacion Familiar tiene la misma caracteristica de
la RMV, esto es, un derecho minimo necesario, por lo que, cuando se dispone el monto de
la RMV, ningun trabajador no sujeto a negociacion colectiva puede percibir un monto
menor a lo dispuesto por dicha norma. Por consiguiente se tiene que asegurar que el
trabajador que esté dentro del supuesto de la norma reciba la cantidad o equivalente
establecido en la normativa.

11 Finalmente, debe tenerse en cuenta que la asignacién familiar constituye una de las
materias (gestion de la compensaciéon) de competencia de SERVIR, en ese sentido,
corresponde a éste conforme al Decreto Legislativo N° 1023, emitir pronunciamiento
sobre el particular.

Il CONCLUSIONES
3.1 La esencia misma de la asignacion familiar prevista por la Ley N° 25129 es que ésta sea

equivalente al 10% de la remuneraciéon minima vital, por lo que cualquier pago inferior a
dicho monto, configura un incumplimiento laboral.
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3.2 En ese sentido, la Asignacion Familiar a ser recibida por los trabajadores seria el
equivalente al 10% de la remuneracién minima vital vigente a la fecha en que
corresponda al pago.’

3.3 La presente opinidn tiene caracter vinculante, al haber sido aprobada por el Consejo
Directivo de SERVIR en sesidn realizada el 13 de mayo del afio en curso, de acuerdo a lo
establecido en el literal d) del articulo 162 del Decreto Legislativo N2 1023.

Finalmente, remito para su consideracion el proyecto de Oficio de respuesta respectivo para
vuestra visacion y de estimarlo pertinente, tramite correspondiente ante la Presidencia
Ejecutiva.

Atentamente,

MANUEL MESONE = Ga '
Jefe de la Ofidina ds As;son’a ?uTrSianO

AUTORIDAD NACIONAL DEL SERVICIO CiviL

OAJ/MMC
¢/tnr/2010/Informes/Asignacion Familiar — Proviasnacional

7 Al respecto, consideramos oportuno sefialar que mediante Informe N° 508-2007-MTPE/9.110 del 19 de
octubre de 2007, la Oficina General de Asesoria Juridica del Ministerio de Trabajo y Promocion del
Empleo concluyé que el reajuste del monto de la asignacién familiar se produce de manera automatica en
virtud del incremento de la remuneracién minima vital, dispuesto conforme a ley; considerando que dicho
beneficio se realiza por el hecho de tener hijos, independientemente de los dias trabajados.

A la misma conclusién llega la Direcciéon Nacional de Asuntos Juridicos del Ministerio de Justicia,
cuando en el Informe N° 017-2008-JUS/DNAJ-DDIJ de 04 de julio de 2008, sefiala que la Ley N° 25129,
es una norma especial de cardcter laboral que prima sobre las leyes de presupuesto, principalmente por
principios constitucionales que reconocen el caracter irrenunciable de los derechos del trabajador, més en
este caso que la asignacion familiar tiene caracter remunerativo, consecuentemente de orden alimenticio,
que no puede negarse al trabajador.
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