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INTRODUCCION

Dentro de las diferentes ramas del derecho, el tema en estudio se
encuentra directamente vinculado tanto con el Derecho Administrativo
como con la Seguridad Social.

En efecto, tal es asi si se considera, en primer lugar, que la “asimi-
lacién” no es mds que un mecanismo o procedimiento de orden ad-
minisiraiivo que tiene por finalidad hacer operante el sistcma de in-
‘cremento automatico a que se encuentran afectas cierto tipo de pen-
siones de jubilacién, que por mandato del legislador se reajustan en
relacion a la renta imponible que tenga asignada o que en el futuro
se asigne al empleo similar en servicio.

La seguridad social, en su concepto moderno, constituye una rama
de la politica socioeconémica de un pais, por medio de la cual la
comunidad protege a sus miembros asegurindoles condiciones de vida,
salud y trabajo socialmente suficientes, a fin de lograr mejor produc-
tividad, mds progreso y mayor bienestar comuncs.

Cabe sefialar, por una parte, el sistema de discriminacién existen-
te en esta materia en nuestra legislacién positiva que se manifiesta
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en una gran diversidad de regimenes previsionales, como asimismo ¢l
espiritu de unificar criterios al respecto, mediante la creacion de Ja
Comision de Reforma Administrativa creada pava estos electos.

Ademds de preveniv Jos riesgos a que se encuentran expucstas las
personas, tomando las medidas pertinentes, esta rama del derccho se
ocupa del estudio de las diversas prestaciones que procede otorgar
una ver que estos riesgos ya se han producido, para los efectos de pa-
liar el estado de necesidad consiguiente y cumplir de este modo con
su {inalidad propia que ¢s precisamente la cobertura de los estados
de necesidad.

Ahora bien, entre las prestaciones que concede se encuentran las
pensiones de jubilacion las que, desde el punto de vista del beneli-
ciario constituyen un derecho, el derecho a la jubilacion.

Se acostumbra a hablar de la seguridad social de los empleados
particulares v la del sector publico, division que atiende a la condi-
cion juridica del trabajador protegido, —empleado particular o em-
pledo publico—, por cuanto los diversos beneficios y prestaciones a
que tienen derccho ambos tipos de servidores, entre ellos el de la
jubilacion, se encuentran regidos por estatutos juridicos diferentes.

Al respecto, el articulo 19 del Estatuto Administrativo (prL 338, de
6-4-1960) previene que “las relaciones juridicas que vinculan al Esta-
do con los funcionarios se regulardn por las normas del presente
Estatuto Administrativo”, cuerpo legal que en el pdrrafo 20 del titulo
11 “Derechos de los empleados publicos”, se ocupa precisamente del
“derecho a la jubilacion”.

En consecuencia, atendido que para que proceda la asimilacién es
preciso que el ex-funcionario se encuentre disfrutando de una pensién
de jubilacion automdticamente reajustable en relacién a la renta im-
ponible del empleo similar en servicio, como se verda mds adelante, es
que el estudio de este tema se encuentra dentro del campo de la Se-
guridad Social y mds especificamente, del Derecho Administrativo.

Ahora bien, para determinar concretamente ddénde se ubica la
asimilacién, es preciso diferenciar previamente el derecho a Ia jubila-
ci6n de las diversas modalidades de incremento a que este benelicio
puede encontrarse sujeto.

En este sentido, la jubilacién puede otorgarse como una pension
ordinaria o bien como una pensién automiticamente reajustable que
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sigue la suerte de la renta imponible del empleo similar en servicio,
conocida cominmente como “‘pension perseguidora”. Is esta ultima
modalidad de “pensiones perseguidoras” la que interesa puesto que
¢s en cllas donde procederd Ja asimilacion en la medida que se reu-
pan las demds exigencias que prevé el legislador.

La importancin que puede tener ¢l presente trabajo emana, en
primer término, de la ausenrcia tanto de una legislacion orginica, co-
o de un texto sistematizado sobre la materia, lo que. paralelo al gran
nitmero v especial condicion de los beneficiados y a la diversidad de
ovganismos que infervienen en este procedimiento, conduce a la im-
periosa necesidad de contar con un manual que permita conocer las
novbaas que regulan la asimilacién, para lograr cliciencia en la opor-
tmnidad de practicarla, lo que se traduce en agilidad y certeza en la
determinacion del empleo similar en servicio.

En electo. aunque las normas clementales se contemplan en ¢l De-
creto NO 8965, (22-9-1962)  del Ministerio de TIacienda, reglamenta-
rio de la parte Jinal del inc. 39 del art. 132 del ¥a, cstas disposiciones
wolo dan una visiéon muy general sobre el problema, de suerte que han
debido ser interpretadas vy aflinadas en su aplicacién préctica median-
te diversos pronunciamientos de la Contraloria General de la Rept-
blica*, que constituyen la jm‘isprudencia administrativa existente, los
cuales conforman, en su conjunto, la pauta en base a la cual es fac-
tible determinar cuiindo y en qué forma debe operar la asimilacion.

Asi. Jas normas que regulan el procedimiento en estudio se encuen-
tran diseminadas en diversos dictimenes Dbasicos, cuestion que hace
ndispensable cntrar a estudiar cada uno de ellos, para poder elaborar,
subre esta base, una teoria general sobre la asimilacion.

Alora bien, el desconocimiento de tales disposiciones legales, agra-
vado por la carencia de un texto que las contenga en forma orginica,
se uaduce, por un parte, en lentitud y falta de certeza en las asimila-
Clones que se disponen y, por ofra, en un recargo administrativo pro-
vocado tanto por la gram cantidad de asimilaciones que deben volver

i practicarse, por no cstar ajustadas derecho, como por las reitera-
das presentaciones de los alectados.

La lentitud en el proceso asimilatorio provoca cn el beneliciario

“Fn adelante Ger.



una pérdida real del poder adquisitivo, en atencién al fendémeno
inflacionario vivido desde hace largo tiempo por nuestro pals, y, en
consecuencia, atenta contra el espiritu que animé al legislador al crear
las pensiones sujetas a reajustabilidad automatica.

De otro lado, como en este procedimiento intervienen normalmen-
te el Ministerio de Hacienda, a través de su Departamento de Pensio-
nes, el Servicio en que jubilé el interesado, a quien le corresponde
informar cuando el Ministerio de Hacienda lo solicita, y la Contralo-
ria General de la Repuiblica, el desconocimiento de estas normas por
parte de la reparticién pertinente, conduce al Ministerio de Hacienda
a solicitar un nuevo informe que contenga los datos necesarios para
disponer la asimilacién que corresponda vy, a su vez, si la falta de los
antecedentes legales que permiten asimilar, es atribuible al Departa-
mento de Pensiones de la Secretaria de Estado mencionada, provoca
la peticion de un pronunciamiento previo de la Contralorfa General
de la Reptblica, o bien la prictica de una asimilacién equivocada.

Desde otro dngulo, cabe sefialar que la mayor parte de los funcio-
narios que disfrutan de pensiones de jubilacion sujetas al sistema de
reajustabilidad automitica sobre la base de la renta imponible del
empleo similar en servicio, se ven afectadas por el mecanismo de la
asimilacidn.

Ahora bien, en atencién a la especial condicién de clases pasivas
que revisten los beneficiarios y considerando su desvinculacién con
el servicio, parcce necesario. desde todo punto de vista, que puedan
contar con un texto organico que les permita conocer los derechos
que podrian corresponderles.

Como consecuencia de las razones anotadas, es dable concluir la
importancia prictica que reviste el tema de este trabajo, tanto para
los servicios y organismos administrativos, como respecto de los ser-
vidores pasivos que se ven afectados por este procedimiento, toda vez
que en €l se pretende resefiar una teoria general referente a la forma
y casos en que opera la asimilacién, reuniendo en un solo texto las
diversas normas que regulan este mecanismo.

I. concEPTO

Partiendo de la detinicién que da el Diccionario de la Lengua de
la Real Academia Espafiola, asimilacién es la accién y el efecto de
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asimilar o asimilarse, v la acepcién asignada a estos dos ultimos vo-
cablos son respectivamente, asemejar y comparar, para ¢l primevo, y
parecerse y asemejarse, para el Gltimo. En la materia que mteresa, ¢s
posible sefialar que la asimilacién es un procedimiento administrativo
cuya finalidad ¢s hacer operante el sistema de reajustabilidad auto-
midtica a que se encuentran alectas las pensiones que siguen la suerte
de un cargo similar a aquél en que sc jubils, en cuanto a remunera-
ciones se¢ refiere, para los eflectos de mantener, cn este aspecto, el
niismo nivel que se tenfa al cesar en funciones.

De Jo anterior se desprende que la asimilacién supone, en la medi-
da que fuerc procedente, la identificacién de un empleo cquivalente
a aquél en que se jubild, no tan sélo en cuanto a las funciones, sino
también respecto de su nivel jerarquico y de remuneraciones, por ser
estos los elementos caracteristicos de las plazas que deben compararse
para la finalidad antedicha.

Desde otro dngulo, la asimilacion es el derecho que tiene una pex-
sona que disfruta de pension del tipo antes mencionado, para que se
ubique el cargo que guarda la mayor similitud posible con aquel en
que expiré en funciones, a fin de contrarrestar el deterioro econo-
mico que eventualmente pudiera sufrir su pensién de jubilacién.

Il. "UNDAMENTACION

El mecanismo de la asimilacion implica, previamente, dar por sentada
la existencia de pensiones sujetas a regimenes de incremento auto-
matico en relacién a un empleo similar en actividad de aquel en que
se obtuvo la jubilacién correspondiente (pensiones “perseguidoras”).

Ahora bien, a través de los referidos sistemas de reajustabilidad
automatica, cl legislador ha procurado que el valor inicial de las pen-
siones afectas a ellos, no se vea mayormente alterado en el futuvo,
tanto por la inflacién como por las modificaciones estructurales que
sufran las reparticiones a que pertenecian sus titulares.

En efecto, los aludidos fenémenos constituyen normalmente la cau-
sa de la disminucién que pueden experimentar las pensiones otorga-
das, mediante las leyes previsionales en vigor, a los ex-funcionarios
publicos.

Asi pues, la inflacién, mal econdmico de caricter endémico que



slecta tanto a nuestro pais como a la mayor{a de las naciones del mun-
do, origina la pérdida de poder adquisitivo especialmente de los tra-

bajidores, civcunstancia que determina la necesidad de readecuar sus
remuneraciones a los nuevos niveles de precios, fijandose, para los
empleos que desempefian, rentas distintas a las que tenian asignadas.

De ahi, entonces, el imperativo de reliquidar las pensioncs de que
disfrutan los ex-servidores ptiblicos a los que se ha hecho mencion, a
iin de procurar la equiparidad que se pretende mantener precisamen-
te con los sistemas de incremento automiitico en cuesiion.

Por otra parie, una sana politica administrativa supong, entre
otras cosas, la biisqueda de un perfeccionamiento de las estructuras de
los organismos piuiblicos. lo que puede traer aparejada la fijacién de
un nuevo ordenamiento de su personal, en ¢l que desaparvezcan todos
o algunos de los cargos que antes se contemplaban o, al menos, la
maodificacion del nivel jerarquico de cllos.

Aceptada la idea de que la inflacién obliga a reajustar la pension
de estos jubilados, sobre la base de las remuncraciones asignadas a
los cargos previstos en las plantas vigentes de los servicios a que per-
tenecian, si la variacion de éstos, al momeuto de concederse el rea-
juste, determinare la desaparicion de esas plazas o la diferente ubica-
cion de ellas, la asimilacion serd el mecanismo que vendrd a salvar
la dificultad que pueda presentarse para reliquidar dichas franquicias,
identificando ¢l empleo equivalente o referencial de aquéllas.

L. FUENTES (LEGALES O JURISPRUDENGIALES)

Previo a analizar la mecdnica propia de la asimilacion, es conve-
niente referirse a las normas en que ella se fundamenta.

Al respecto, su primer antecedente legal lo constituyen las dispost-
ciones que consagran ¢l derecho a rvegular la peunsion conforme al
sistema de reajustabilidad automatica en velacién a la renta imponi-
ble de un empleo similar al cargo en que se cesO en funciones, como
son los articulos 132, 109, 128, 129 y 42 y 58 disposiciones transitorias
del Estatuto Administrativo, y el articulo 63 de la Ley 10.343 (28-5
1952) modificado por el articulo 18 de la Ley 15.386% (11-12-1963).

Ahora bien, en un sentido mds restringido, la asimilacion propia-

“Ver anexo de este trabajo.



mente tal, tiene por fuente legal el ps (Hac) 3905 cit,, que constituye
¢l reglamento que establece las normas sobre las cuales se dehe asimi-
jar.

También constituyen [uentes de derecho, los diversos dictimenes
de la Contraloria General de Ia Reptiblica, que conforman las jurispru-
dencia administrativa existente sobre la materia, en cuanto precisan
el alcance de las normas legales pertinentest.

Finalmente, cxisten normas especiales para los efectos de Ja asimi-
lacion, referidas a servicios o instituciones determinadas2.

IV. PROCEDENGCTIA

En este paragrafo estudiaremos los clementos en relacion a los cuales
se asimila y las situaciones generales contempladas en los arts. 2, 3 y 4
del ps 3965 citado.

1. Factores determninantes

No obstantc reglamentar en forma expresa solamente la parte final
del inc. 39 del art. 182 xa, constituye el ps 3965 la norma o pauta
general que confiere operatividad al sistema en estudio.

Dicho reglamento, en su art. 12 establece los factores o elementos
que deben considerarse para asimilar, al expresar que la asimilacién
4 un cargo “deberd efectuarse tomando en consideracién la naturale-
7a de las funciones, su jerarquia y la remuneracién del cargo supri-
mido”".

Asi, los factores o elementos que se deben considerar son: 1. la na-
turaleza de las funciones; 2. la jerarquia y 3. las remuneraciones, sien-
do por ésto intrascendente para estos electos ciertas circunstancias, ta-
les como la antigiiedad que tenga el beneficiario en el serviciod.

En consecuencia, ¢l punto de partida para iniciar un proceso de
asimilacion, serd determinar, de entre las plazas que se contemplen
en las plantas del servicio de que se trate, cudl es el empleo mis seme-

"Ley N© 10.336 (10-7-1964) orgdnica de cer (Arts. 1,67 9).

spueden seiialarse v. gr. las normas del ps (Economia) 264 (22. 7. 1966)
para la Empresa de Ferrocarriles del Estado.

3D, 48.148 (1969) .
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jante, en lo que a funciones, jerarquia y remuneraciones se refiere, a
aguel en que expird en funciones.

f.o anterior hace necesario entrar a estudiar cada uno de estos
elementos:

1.1, La Naturaleza de Jas funciones

Origen de lu funcidn. Aunque la fimcién se encuentra consagrada en
el articulo 29, letra a), del xa citado, al dispouer que “el empleo pu-
blico ¢s la fundidn, pablica, remunerada o ne, que se realiza en cual-
quicr servicio de la Administracion del Estado y que se especifica por
sa cometido”, como elemento para lcs efectos de asimilar nace juridi-
camente con el dictamen (cor) * 101.612 (1966), rveferido a los cargos
de denominacion genérica, ya que anteriormente s¢ hal:da sostenido
en forma invariable que la sola consideracion del grado o categoria
eran suficientes para determinar, en estos casos, el empleo similar a
aquel en que dejé de prestar servicios el afectado.

Posteriormente, la funcién pasa a ser un elemento esencial, se trate
de cargos de denominacién genérica o especifica, como se deja expre-
samente establecido en el pronunciamiento antes mencionado, al ma-
nifestar que “de todos los elementos que caracterizan un empleo, la
v el unico invariable. Los res-

;

tantes, esto es, la jerarquia, la remuneracién y el grado o categoria

funcién o cometido es el mis esencial

son suscepibles de modificarse y en el hecho varian con el trauscurso
del tiempo”.

Funcion y denominacion del carge. Se entiende por funcién el conte-
nido del empleo, la actividad o labor que en él debe desarrrollarse.
La funcion se vincula a la competencia u dérbita de atribuciones desde
el instonte que la competencia de los agentes publicos descansa sobre
la base de la especialidad de funciones, y este caricter concreio de lo
que debe hacerse lo revela la denominacion o nombre que tenga el
cargo que se ocupat.

La denominacién de los empleos publicos responde a las cinco fun-
ciones que se dan en la administracion del Estado: directiva, prole-

*Todos los dictimenes citados en este trabajo son de la cor.
*D. 33.309 (1969) .
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sionul, téenica, administrativa y de servicios, al nargen de que la plan-
ta de cada organismo atribuya a cualquiera de esas plazas una nomen-
clatura propia que indique la funcion concreta que deberd cumpliv
quién lo ejerza, evento en ¢l cual el cargo es de denominacidon especi-
tica®.

Por su purte, la plant administrativa debe considerarse como un
solo conjunto formado por todos aquellos servidores que desarrsllan
laborcs de este cardcter, sin que quepa distinguir en ella diversas
especialidades, puesto que las plazas de oficial administrativo son ge-
névicas v abarean muiltiples tareas concretas que no tenen individua-
hdad juridica como cargos puibiicosS.

La funcion propia del cargo. La funcidn sc configura, en conformidad
a lo sostenido por la cor, “por las normas legales o reglamentarias in-
ternas del servicio, que asignan al empico un cometido que, por tal
razén, es inherente a su cargo y a los demds empleos de igual natura-
leza. De este modo, las funciones que eventpalmente se le hubieren
encomendado no alcanzan a coustituir un elemento determinante de
sus derechos, va que el beneficio en examen debe operar con pres-
cindencia de las circunstancias personales, que en ciertos casos inciden
en ¢l encargo de fundiones especializadas que realizan ciertos servido-
res. Estas witimas, conforme Io ha reconocido 1a reiterada jurispruden-
cia de esta Contraloria General, carecen de toda relevancia previsio-
nal”7,

Dicho en otras palabras, la funcién se enticnde como aquella pro-
pia del cargo de que cra titular el beneficiario hasta antes de dejar de
prestar servicios y, por consiguiente, estd referida a un empleo que se
contempla en el ordenamiento esquemdtico del servicio respectivo,
siendo asi intrascendente, para estos efectos, las funciones o cometidos
que de hecho éste hubiera desempeiiado, como asimismo la denomina-
cion interna que pudiera tener la plaza en la cual se encuentran radi-
cadas dichas funciones.

Lo anterior se debe a que al asimilar es preciso atender a factores
objetivos como son los decretos o resoluciones que conceden derecho

*Ds. 17.590 y 21.362 (1960) .
“Ds. 59.300 y 62.290 (1968).
"Ds. 30.517 (1964) ; 79557 (1965) ; 11514 y 45.474 (1967) .
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a jubilar en un cargo determinade, los ordenamientos esquematicos
de los diferentes servicios y las leyes organicas de los mismos, de suerte
que no es posible, cn consecuencia, basarse en elementos subjetivos y
esencialmente accidentales, como son las {unciones que de hecho pue-
da desempeifiar un funcionario.

Lo contrario significaria hacer cada vez mis relativa la objetividad
en el proceso de la asimilacién, lo que conduce a una mayor posibi-
lidad de cometer arbitrariedades e injusticias en la determinacién del
cmpleo similar, procedimiento que en atencidén a su naturaleza ya ¢s
esencialmente relativo y no exacto como se quisiera.

Casos especiales (funciones de hecho). No obstante lo precedentemente
manifestado, existen ciertos casos excepcionales que han motivado de-
terminados pronunciamientos de la cGr, en los cuales, en mayor o me-
nor medida, se han considerado las {unciones que de hecho se encon-
traba desempefiando el beneficiario al acogerse a jubilacion, situacio-
nes especiales en que han concurrido una serie de circunstancias, co-
mo son, fundamentalmente, la inexistencia en el ordenamiento esque-
mitico del servicio de una plaza que tenga asignadas ciertas funciones
que se deben realizar, las que de hecho desempeifia el funcionario y
Ia constancia del desempefio de dichas funciones, ya sean en decretos,
rescluciones o certificados del servicio respectivo, emitidos a la fecha
cn que al [uncionario se le encargaron los aludidos cometidos8.

A pesar de ello, parece aconsejable que ni siquiera en las circuns-
tancias reseitadas se tomen en consideracién las funciones que de he-
cho desempefiaba el funcionario al jubilar por cuanto, si bien se ha
pretendido regularizar ciertas anomalias en casos muy particulares, la
asimilacion opera, por una parte, con prescindencia de factores sub-
jetivos y accidentales, como son los de la especie y, por otra, no resulta
legalmente procedente que por esta via se reparen las eventuales in-
justicias de que pudieron haber sido objeto los empleados al desempe-
ftar funciones que no correspondian a los cargos de que eran titulares,
0 bien, al no nombrirseles en las plazas cuyas funciones efectivamente
desempefiaban, por no haberse creado éstas, situaciones que corres-
pondia haber regularizado al encontrarse en servicio activo.

*Ds. 71785 (1970) ; 7.253 y 62.412 (1971) ; 56.826 (1974) .
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Por esto, ¢s improcedente que la cer, introduzca por la via del
dictamen, un elemento que viene a modificar Jas pautas legales vy
reglamentarias que rigen el mecanismo de la asimilacién.

En todo caso, para el evento de que en definitiva se optara por
considerar las [unciones en cuestion, seria imperativo reglamentar las
condiciones bajo las cuales ellas podrian ser operantes, para evitar
posibles arbitraricdades, como también, para mantener un criterio
uniforme y delinido, v alcanzar, de este modo, el ideal de la certeza

/

juridica respecto de la materia que se analiza.

Naturaleza de las junciones. Debe ser similar la naturaleza de las fun-
ciones del cargo de jubilacion con las del empleo al cual se pretende
asimilar, En razon de esto ¢Gr ha sostenido que resulta improcedente
pretender asimilar un empleo administrativo a uno de cardcter pro-
fesional®.

Los titulos personales. Gomo la naturaleza de las funciones que de-
sempefia un empleado publico estd determinada por el cargo de cate-
goria o grado que ocupa, de denominacién genérica o especifica, las
condiciones y titulos personales que posea el funcionario que ocupe
esa plaza, no influyen en el ejercicio de los derechos que pueda invo-
car, salvo en cuanto esas condiciones y titulos se exijan para el ejer-
cicio de esa funcddon publicaly,

En el campo de asimilacion, lo anterior significa que es improce-
dente pretender asimilar, por ejemplo, un cargo administrativo a una
plaza profesional aunque el jubilado se encontrara en posesiéon de un
titulo de esta naturaleza.

Sin perjuicio de lo recientemente sefialado, estas condiciones o ti-
tulos personales tienen relevancia cuando se trata de asimilar un car-
go de¢ jubilacion, para cuyo desempefio no se exigian requisitos espe-
ciales, a otro que, siendo similar, s{ los requicre.

() DRy 1.
1.2, La Jerarquia
En términos gencrales, la jerarquia es un vinculo juridico que une a

"D, 51574 (1965) .
0D, 72,109 (1967) .
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Grgancs o a funcionarios en relacién de superior a inferiorl!, En su
contenido es un poder juridico que obliga al subordinado.

IL are, 39 del ga, establece que los empleos de la Administracion
estardn clasificades en categorius y grados, segim su jerarquia y las
funciones que les cstin asignadas.

Por su parte, Ia jurisprudencia administrativa ha sostenido que la
jerarquia que inviste un empleado depende de la categoria o grado
de la plaza que desempena, sin que importe el mayor numero de fun-
cianarios subalternos que dependen de él12.

De lo expuesto se desprende quie este {actor estd directamente 1ola.
donado a la categorfa o grado que tenga un servidor y, por consi-
guiente. es preciso cntenderia como la ubicacion relativa que tiene el
cargo de que se trata en la plauta respeciiviy, posicion que se concreta
¢n una categoria o grado determinadols.

En consecuencia, serd necesario estudiar la jerzn‘qnl’a quc tenia asig-
nado el empleo en que jubiid un funcionario. en el ordenamiento
correspondiente, para los efectos de determinar la plaza, dentro de la
nueva planta esquemdtica del servicio, que siendo similar en funcio-
nes. mantenga un equivalente nivel jerdrquico al que tenia su empleo
de jubilacicn.

En la prictica, la jerarquia pasa a ser un factor deierminante
cuando se asimila un empleo de denominacion genérica, como ocurre
por ejemplo, con uno de oficial administrativo, puesto que no cabe
duda, en atencion a las [unciones, gue corresponderia asimilar dicha
plaza a una de las de oficiales administrativos que figuran en la nue-
va planta del servicio, y la jerarquia va a ser el factor esencial para
determinar, de entre todos estos cargos existentes, cuil es el mis simi-
lav a aquel en que jubilé el hencliciario.

No obstante lo anterior, un cargo tope de escalafén no debe ser
necesariamente asimilado a otro empleo que revista este cardacter en
la nueva planta del servicio, puesto que se deben considerar, ademas
de la jerarquia, los demds clementos enunciados!?.

. 68.740 (1967)

2D, 53.655 (1963) .

HPor ot 244 (5-1-1974) arts. 1y 12 se ha determinado Ia existencia de
grados para los cargos y escalafones de las entidades reguladas por dicho
br, climindndose la especie “categoria”,

“Ds. 32568 (1962), 47.928 (1967) , 68.109 (1970).
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1.3. Las remuneraciones

Las remuncraciones son el tercer factor que es preciso considerar al
asimilar, como se desprende del ps $965. va indicado, que sc veliere
expresamente a ellas.

Estd directamente relacionado a los otros dos ciementos, puesto
que micntras mis relevanie sca la funcién que corresponda a un cargo
determinado, mayor serd la jerarquia en que se encuentra ubicado en
la planta del servicio y, consecuencialmente, mas alto sera el nivel de
remuneraciones que tendrd asignado.

El art. 20 jetra e) del Ea en su inc. 19 define la remuneracion al
txpresar que es ‘el término con que se designa a cualquicr estipendio
que el empleado o funcionario tenga derecho a percibir en razdn de
su empleo o funcion, como, por ejemplo, el sueldo, la asignacion fa-
miliar, la asignacién de zona, la dieta por asistencia a Conscjos
otras’’.

Al respecto, cabe scnalar que, a contar del 12 de Enero de 197t
jos servidores de las entidades afectas a la Escala Unica de Sucldos,
{art. 19 oL 249 cit) sdlo pueden percibir las remuneraciones adicio-
nales contempladas en el art. 59 de dicho pr.

En la prictica, a mas de ser uno de los factores que permiten asi-
milar, las remuneraciones constituyen el objetivo que se pretende
Jograr al practicar una asimilacién, puesto que éste no es otro que el
de conservar al servidor que se acoge a jubilacion, el trato econdmico
gue tenia en servicio, otorgindole el derecho a reajustar su peusion
en la medida en que las rentas propias de su plaza fluctiien con pos-
terioridad1s.

Por otra parte. como las remuneraciones propias de un cargo, una
vez ordenadas jerdrquicamente las correspondientes a todos los cem-
pleo del mismo servicio, ocupan una posicion determinada, son ouo
clemenio objetivo necesario de considerar al asimilar.

Podria resumirse lo expuesto diciendo que un cargo o cmpleo sc
caracteriza por su funcién y tiene asignada una jerarquia que sc tra-
duce en una categoria o grado especifico, correspondi¢ndoie una
renta determinada. En delinitiva, por ser las funciones, la jerarquia
y las remuneraciones los elementos que caracterizan un empleo, es

#D. 101.012 (1966) .
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preciso analizarlos conjuntamente al asimilar una plaza, puesto que
son ellos los que permitirdn determinar, de entre las que [iguren en
la nueva planta del servicio, cudl es la mis similar al emplco de
jubilacién.

1.4, Asimilacién a un grado o categoria sin denominacién de cargo
{(situacién excepcional)

Por excepcidn, cuando sobre Ia base a los factores anotados no es posi-
Lle identificar un empleo similar, ciertas plazas se asimilan a un grado
determinado, sin denominacién de cargols,

El Presidente de la Republica, que es quién estd facultado por la
ley para asimilar, puede practicar dichas asimilaciones a un grado o
categoria determinados y no necesariamente a un cargo, por lo que
juridicamente este tipo de asimilacién es procedente, en conformidad
a lo dispuesto en la segunda parte del inc. 39 del art. 132 Ea, que
textualmente expresa: “Si el cargo no existiera al momento del rea-
juste, el Presidente de la Repuiblica determinara el grado o empleo
equivalente que servirda de base para practicar dichos reajustes”.

Sin perjuicio de lo anterior, es conveniente asimilar a un cargo
determinado, mas aun con la implantacién de la Escala Unica de Suel-
dos en la Administracién Publica, (pn 249 cit.), puesto que una mis-
ma categoria o grado de un servicio puede carecer de una significa-
cién remuneratoria precisa o determinada, al tener asignados diferen-
tes grados en el mencionado ordenamiento.

Al entrar en vigor la Escala Unica de Sueldos, —19 de Enero de
1974—, en los casos en que se encontraba asimilado el cargo de jubi-
lacién de una persona en la forma dicha, sin denominacién de cargo,
ha sido necesario volver a practicar una nueva asimilacién a contar
desde la vigencia de dicha Escala, toda vez que se ha entendido que
la categorfa o grado de asimilacion ha desaparecido en la planta, al
perder su significacién remuneratoria.

2. Incidencia del ps (Hacienda) 3965, de 1962

El cuerpo legal citado establece las pautas que se deben seguir al
asimilar frente a diferentes situaciones de orden general que se pue-

D, 61.801 (1968) .
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den presentay, vy al clecto sus articulos 29, 39 y 49 cxpresan tex-
tualmente:

Articuio 29 “Cuando se solicite el reajuste de una pensida correspon-
diente a un cargo que no existiere al momento de concederse el reajusic.
se le asimilarda &l grado mds préximo a dicho cargo, considerando espe-
cialmente la similitud de funciones entie aqudél vy ste”.

Articulo 32 “En aqueiios casos en gie ¢ servicio se hubiere fusionado
con otro, Ja asimilacién se hard a un cargo de igual categoria v rentas
del nuevo servicio”.

Articulo 49 “Si un scrvicio o cargo hubiere sido suprimido v sus fun-
ciones no hubieren pasado a otro, se asimilard en las mistmas condi-
ciones del articulo anterior de preferencia a un scrvicio de la misma
dependencia o Ministerio en el cual jubild, y de no ser posible lo
anterior, se asimilard a un cargo de otro scrvicio de distinta depen-
dencia”.

Los preceptos transcritos consagran las normas bisicas que estable-
cen, por una parte, los factores que inciden en la asimilacién y, por
otra, diferentes situaciones especiales y la forma cémo se debe operar
en cada una de ellas, disposiciones que han sido interpretadas me-
diante diversos dictimenes.

En todo caso, de ellas se desprende que es procedente asimilar
cuando el cargo en base al cual debe reajustarse una pensidn no
existiere al momento de concederse el reajuste. Posteriormente, me-
diante el dictamen 101.012 (1966), ya mencionado, se amplié esta
posibilidad a otras situaciones, como se expondrd mas adelante.

El mismo articulo que se analiza establece, ademas, que la asimila-
cién deberd hacerse al grado mds proximo a dicho cargo, esto es, al
empleo que sea mds semejante en cuanto a la jerarquia. Finalmente,
agrega que se debe considcrar la similitud de funciones entre la plaza
que se asimila y ¢l empleo de jubilacion.

En sintesis, el art. 20 del ps 3965, establece que se debe asimilar
cuando un cargo no se contempla en ¢l ordenamiento esquemitico
de un servicio, y ella debe llevarse a efecto considerando la jerarquia
y especialmente la similitud de las funcionesl?.

El art. 39, por su parte, expresa que en aquellos casos en que el

D, 45474 (1967) .
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seavicio se hwobiere fusionado con otro, la asimilacion se deberd hacer
considerando la jerarquia y las rentas, esto es, a los elementos ante-
viores agiega el factor remuneraciones.

Por Gitimo, €l arvt. 49 e pone en la situacidén de que el cargo hnya
sido suprimido y sus funciones no han quedado radicadas en otra pla-
73, caso en el cual, considerando los Tactoves ya enunciados, se debera
astimilar en lo posible a un empieo de vn servicio de la misma depon-
dencia o Ministerio a aquel en que se jubild, y si no fuera posible, a
vuo de otra dependencial®,

En resumen, sioun servicio se fusicna con otro, procede determinar
el ermiplco similar, entre los que figuran en la nueva planta de la Re-
particién, y si aqui no existiera ninguno scmejante, debe asimildrsele a
una de las plazas gque se contemplen en un scrvicio de la misma de-
pendencia, y si esto tampoco fuera posible, serd preciso analizar la plan.
1a de diversos organismos de distinta dependencia, para identificar el
cargo similar.

V. €CASOS EN QUE PROCEDE ASIMILAR

Es requisito esencial para que opere la asimilacion, que el beneficia-
rio se encuentre disfrutando de una pension automitica reajustable
sobre la base de las remuneraciones imponibles asignadas al empleo
similar en servicio.

Una vez cumplida esta exigencia previa, para determinar cuindo
procede asimilar, es preciso distinguir, por una parte, si el cargo objeto
de una eventual asimilacion (empleo jubilatorio o de asimilacién),
es de denominacién especifica o gendrica, y, por otra, si dicha plaza
ha desaparecido en las nuevas plantas del servicio, o bhien, contem-
plandose en eiias, solo ha sufrido detrimento jerdrquico.

1. Cargos de denominacion especifica y de denominacion genérica
Se entiende que un cargo es de denominacion especifica, cuando su
sola nomenciatura indica la funcion propia de ¢l y es posible de
identificar en una planta determinada por ser el inico que se contem-

pia en ella con dicho nombre. Ademds ocupa un solo nivel jerdrquico

=D, 3477 (1964) .

298



Yy, generalmente se exigen requisitos especialés para su - desempefio,
vigr. el cargo de secretario generall®.

‘Al contrario,‘im’ cargo es de denominacién genérlca cuando su
sola denominacién no permita indentificarlo, puesto que se contem-
plan varios mds con el mismo nombre en el ordenamiento esquema-
tico ‘del servicio: v.gr. oficial administrativo. ‘

En otras -palabras, son enipleos de denominacién gewérica todos
aquellos que no retmen las condiciones necesarias para ser consxdera~
dos de denominacién especifica20, :

2. Desaparicidn de un cargo y detrimento jerdrquico

Un empleo ha desaparecido en la planta de un determinado. servicio
cuando siendo de denominacién. especifica no se contempla en nin-
gun nivel jerdrquico de dicha planta, o bien, cuando siendo de denomi-
nacién genémca no figura en la misma categoria o grado. que tenia
asignado.

Al contrario, un cargo ha sufrido detrimento jerarquico cuando
siendo de denominacién. especifica su ubicacién jerdrquica en la nue-
va planta es inferior a.la que tenfa asignada, o bien, siendo. de. deno-
minacién genérica, ha sufrido un desmedro en cuanto a su. ubicacién
jerdrquica, sin haber desaparecido.

De la conjugacién de las diferentes situaciones mencionadas, se des-
prenden los casos, respecto de los cuales en principio procederia asi-
milar, como también aquellos en los gue ésta no.corresponde.

Ahora bien, si_después de estudiar el ordenamiento esquemético de
un. servicio, se comprueba que el cargo que puede ser objeto de una
asimilacién, —empleo jubilatorio o de asimilacién— ha desapvarecido,
corresponderd. asimilar?l,

Por otra parte, si dicha plaza ha experimentado detrimento ]ereir~
quico, sélo serd: procedente asimilar si se trata de un empleo de deno-
minacién genérica??, siempre y cuando se cumplan las démaés exigen.
cias que se requieren en este caso,

wp, 101,012 (1966)

913, 101.012 cit.; 59.300 (1968) ; 21.862 (1969) .

“#E} cambio dé 1a-Escala de Sueldos no importa sumesu’m de' empléos,
noda origen a asimilacién. D. 37.278 (1965)

D, 72.820 (1970).
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Finalmente, también procede asimilar cuando, encontrandosc ya
asimilado el empleo en que jubilé una persona, se concluye que se
debe perfeccionar la asimilacién practicada en atencién a los antece-
dentes del caso.

Por excepcidn, en el caso de los profesionales funcionarios afectos
ala ley 15.076 (1967), también procede asimilar una plaza cuando
aumenta su horario, pero para los efectos de la liquidacién de la pen-
sién del beneficiario, se deben considerar las horas con que electiva-
mente jubil?3,

3. Excepciones (casos en que no procede asimilar)

Existen dos situaciones en las que, al liquidarse la pension del bene-
ficiario, debe tomarse como basc la renta asignada a una categoria o
grado diferente a la que se consideraba, sin asimilar.

La primera de ellas se produce respecto de un empleo de denomi-
nacion especilica que en la nueva planta del servicio ticne una ubi-
cacion distinia de la que posefa en el anterior ordenamiento esquema-
tico del mismo, puesto que, como la sola denominacién de dicho cargo
permite identificarlo en la nueva planta, la pension del alectado se
liquidard en base a la renta que dicha plaza tenga asignada, sin ne-
cesidad de astmilar2t.

La segunda, es aquella en que encontrindose asimilado cl empleo
en que jubilé una persona, su cargo de jubilacién reaparcce en el
nuevo ordenamiento esquemitico del servicio. En este caso también se
deberd liquidar la pensién del beneficiario considerando la renta que
se asigne al empleo en que se cesd en [unciones, cn la nueva planta
del servicio, sin perjuicio de la proteccidn establecida en el articulo
10 N©O 16 del Acta Constitucional N2 4. para ¢l caso de que su monto
sca inferior al que se encontraba percibiendo?s.

Por consiguiente, y sintetizando lo anterior, cuando una persona
se encuentra gozando de una pensién automiticamente reajustable,
se¢ debe asimilar su cargo de jubilacidon, o aquél a que se encuenire
asimilado éste, en las siguientes situaciones: 17 Tratandose de un em-

®D, 59.815 (1968) .
#Ds. 101.012 cit, y 72.820 (1970) .
=Ds. 47.041 (1967), 7. 697 (1968) y 32.087 (1969)
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pleo de denominacion especilica que ha desaparecido. 2. Tratdndose
de un empleo de denominacion genérica que ha desaparecido. 3. Tra-
tindose de un cargo de denominacién genérica. cuando éste subsiste
cu i nueva planta del servicio pero ha sufrido detrimento jerarquico
vose cumplen los demis requisitos que mids adelante se analizan, v,
1. 8i se trata de perfeccionar una asimilacion ya practicada.

Excepcion.  Procede asimilar una plaza cuando aumenta de horario.
Por otra parte. las dos situaciones en que no procediendo asimilar,
se debe liquidar Ia pension del interesado en hase a la reanta asignada
@ otra categoria o grado distinta a aquella en base a la cual se calcu-
Iaba. son: 1. Tratandose de un cargo de denominacion especifica, si
¢ste figura en la nueva planta del servicio en una categoria o grado
diferente al que t(enia asignado, y, 2. Si encontrindose asimilado el
empleo de jubilacién del bencficiario, éste reaparece en la nueva
planta del servicio.

VI ANALISIS DE CADA CASO

Para comprender mejor la mecanica de la asimilacién, es conve-
niente entrar a analizar cada uno de los casos en que ella procede.

I. Cargo de denominucion especifica que hua desaparecido

St un empleo (jubilatorio o de asimilacién) de denominacion especi-
fica, no figura en la nueva planta del servicio, sera preciso asimilar
considerando los factores que permiten determinar con mayor preci-
sién cudl es el cargo mas semejante a aquel en que jubilé el beneficia-
Ti0.

En consecuencia, se deberd estudiar cuidadosamente el ordenamien-
to esquemdtico del servicio, vigente en la época en que €l beneficia-
rio se acogié a jubilacion. para los efectos de determinar, con los
antecedentes que se precisen, las funciones propias de su plaza de
jubilacién, como también la jerarquia y remuneraciones que corres-
ponden a dicho cmple"o.

Posteriormente serd preciso estudiar la planta del servicio en la cual
su cargo no figura, para ubicar en ella el empleo similar a aquel
en que jubild.
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Si se¢ comprueba que en esta nueva planta del S€1VICio No existe
ninguna plara similar, deberd estmse a lo dispuesto en los arts. 30 y
49, del ps 8965, referido, que se analizan mds adelante.

2. Cargo de denominacion gendrica gue ha desaparecido

Si un empleo (jubilatorio o de asimilucidn) de denominacién gené-
rica, no se contempla en la nueva planta de un servicio, al igual que
en ¢l caso anterior, serd preciso asimilar considerando los elementos
ya enunciados.

En este caso, se deberid estudiar Ia planta vigente a la época en que
el funcionario se acogio a jubilacién, para los efectos de determinar
fas funciones, jerarquia y remuneraciones propias de la plaza en que
expird en funciones.

Posteriormente serd preciso estudiar la planta del servicio en la
cual su cargo no figura, para ubicar en ella el empleo similar a aquel
en que jubild.

Ahora bicn, si se comprueba que en Ia nueva planta del servicio
no existe ninguna plaza semejante a aqueila en que jubild ¢l intere-
sado, al igual que en el caso anterior, deberd estarse a lo dispuesto
en los articulos 39 y 49, del citado ps 3965, que a continuacion s¢
analizan.

3. Aplicacién a estos casos de lo dispuesto en vs 3965

En cada uno de los casos recientemente estudiados, es preciso tener
presente lo dispuesto en los arts. 8 y 4 citados para los efectos de
determinar el empleo similar al cargo en que jubilod el beneficiario,
cuando en las nuevas plantas del servicio no existiera ninguno que
revista cste cardcter.

En efccto, en esta situacion, se deberd ubicar el cargo equivalente,
de prefcrencia en alguno de los servicios que sean de la misma depen-
dencia o Ministerio al cual pertenecia el afectado, y si en estos no
figura ninguna plaza similar, en otros servicios de distinta dependen-
cia.

4. Cargo de denominacion genérica que ha sufrido
detrimento jerdrquico

Para que corresponda asimilar un empleo (jubilatorio o de asimila-
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cidny de denominadién genérica, que fizurande en la nueva plenta
o 53
del servicio ha sufrido detrimento en cuanto a su ierarquia inicial, es
3
recivo gue el interesado solicite este beneficio acosiéndore a 1o dis-
1 g

puesto en los dictdmenes 101012, (1966) v 11.514, (1667) de cer. o
al menos que de su presentacion se desprenda que csti reclamando
del desmedro que ha sufrido su cargo de jubilacion en la nueva planta
del servicio.

Conforme a lo sosienido invariablemente por la jurisprudencia
administrativa26, ademads se deben cumplir otras condiciones aparie
de las ya sefialadas, como son: que la [uncién asignada al cmpleo
que es objeto de una asimilucion hava sido elevada en cuanto a su
jerarquia y remuneraciones, y que las alteraciones experimentadas en
el ordenumiento esquemdtico del servicio, sean wvariaciones objetivas,
esto es, se deban a actos legislativos o administratives competentes,
independientes de las condiciones personales o requisitos que pudiera
cumplir alguno de los funcionatios en servicio, que harfan proce-
dente su promocion?’,

Para que se revnan las exigencius anotadas, es necesario que la
reabicacion dei personal en scrvicio se hubicre rvealizado atendiendo
en forma esiricta a los escalafones vigenies del personal, Y, en comnse-
cuencia, no debe implicar el ejercicio de facultades discrecionales de
la autoridad que Ia practica®® v, {inuimente que las variacicnes, apar-
te de ser cbjetivas, sean masivas, en el sentido de que alectan por lo
menos a tedes los {uncionarios en actividad que se encucntran ubi-
cados en una categoria o grado determinado®?,

St nos encontramos en la situacion descrita corresponde asimilar
considerande ia similitud ¢n cuanto a la naturaleza de las funciones,
la jerarquia y la rcmuneracion, entre el empleo de jubilacién y la
plaza a la cuai se cebe asimilar. Para dichos efectos se procede al
igual que en lecs cases anteriores. Asi, serd preciso analizar la nueva
planta del seivicio, para verificar si el cargo ha sulrido detrimento
jerarquico eu relacidén a la posicion que anteriormente tenia. En
seguida, es necesario estudiar la planta en que jubiid el peticionario,

=Dy, 11514 cit.,, 20,783 (1969) y 62.000 (1974) .
w1y, 73275 (1967) .

=D, 67.519 (1967) .

*Ds. 20.785 (1969); 6.123 y 6.124 (1972).
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para poder ‘determinar las funciones, jerarquia y remuneraciones de
dicho empleo. Los factores ya citados, son los que permitirdn inden-
tificar la. plaza a la cual se debe asimilar.

Este derecho que tiene el funcionario jubilado a que su cargo
sea asimilado cuando se encuentra en la situacién resefiada, tiene su
origen en el dictamen 101.012 de 1966, ya referido, complementado
por el 11.514, de 1967, puesto que anteriormente se habfa sostenido
que s6lo procedia asimilar cuando la plaza de jubilacién o de asimi-
lacién no figuraba en el nuevo ordenamiento esquemdtlco del servi-
cio correspondiente.

Por otra parte, la exigencia de acogerse a los dictimenes aludidos
se debe a que ésta es una creacién de la jurisprudencia administrati-
va, a diferencia de lo que sucede cuando se asimila por desaparicién
del empleo de jubilacién o de asimilacién del afectado, situacién
que se encuentra expresamente contemplada en la segunda parte del
inc. 89 del art. 182 Ea, y en el art. 2 del ps 3965 tantas veces men-
“cionado.

- Ademdas, en este caso resulta imposible liquidar o reliquidar la
‘pensién del beneficiario, por cuanto no existe la plaza cuyas rentas
son la base que se considera para el cdlculo de su pensién, situacién
completamente distinta a aquella en ‘que el origen de la asimilacién
radica en el detrimento jerirquico. ‘

" Mss all4 de estas atendibles razones juridicas, el motivo de hecho
que origina la necesxdad de acogerse a los dictimenes ‘mencionados,
se_encuentra en el recargo administrativo que significa aplicar esta
franquma en forma genérica. En todo caso, cada vez es menos estric-
‘t’a’ esta exigencia toda vez que en la prictica se entiende cumplida
si de la presentacién del interesado se desprende que estd reclaman~
do del desmedro que ha sufrido su empleo.

B. Perfeccionamiento de asimilacidon anterior

Si el empleo en que jubilé una persona —de denominacién genérica
o especifica~ ya se encuentra asimilado y, posteriormente, conside-
rando nuevos antecedentes se comprueba que existe otro cargo que es
mds similar a aquél en que jubild, corresponderd perfeccionar la asimi-
lacién practicada disponiendo una nueva asimilacién. El fundamento
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de lo expuesto radica tanto en el hecho de que en derecho admniini-
trativo no existe cosa jurgada, como en el caricter eminentemente
relativo y por ello, provisorio, que reviste el procedimiento de la
asimilacion, cuestion a la que ya se ha hecho referencia.

La mayor similitud existente entre la plaza de jubilacién y el car-
go al cual se pretende asimilar ésta, se determina considerando los
factores en base a los cuales se asimila, esto es, la naturaleza de las
funciones, la jerarquia y las remuneraciones. Para lo anterior, al
igual que en los otros casos, es necesario estudiar las plantas vigen-
tes a la €poca en que jubil6 el afectado, aquélla a la cual fue asimi-
lado su empleo y el ordenamiento al que se pretende volver a asimi-
Iar su cargo.

VI FECHA DE VIGENCTI A

La fecha desde la cual comienza a regir una asimilacién variari
seglin sea la causal que la origina. Por esto, al referirse a la vigencia
de la asimilacién es conveniente sefialar conjuntamente los motivos
que la originan.

1. Desde que desaparece cl empleo

Si se asimila porque ha desaparecido el empleo de jubilacion o de
asimilacién en los nuevos ordenamientos esquemdticos del servicio,
clla regird desde Ja fecha de la desaparicion de dicho cargo, esto s,
desde la vigencia de la nueva planta del servicio en la cual su empleo
no ligura30, Por lo anterior, si un funcionario jubila por supresion
de cargo, su empleo de jubilacion debe ser asimilado inmediatamente,
puesto que dichio servidor cesé en funciones en una plaza que ya no
se contempla en Jas plantas del servicio.

2. Desde la dictacion de la resolucion

Si la razén por la que se asimila radica en el defrimento jerdrquico
que ha sufrido el empleo que es objeto de asimilacion, regird desde

“Ds, 6.694 y 73.964 (1964) .
"Ds. 1120 (1966), 11514 (1967), 63.364 (1968) y 84.152 (1972) .



Ia fecha de la resolucién que formalmente disponga la asimilacién?®!.
En este caso, rige desde la fecha sefialada, puesto que “la modifica-
¢ién del empleo que sirve de base para el reajuste de pensiones, por
aplicacion de la doctrina precedente, no puede significar en manera
alguna un desconocimiento de la situacién producida con anteriori-
dad, en que el reajuste de rentas sc ha dispuesto normalmente en
relacion con grados o categorias determinadas, agotando sus efectos
en el pasado’s2.

Asimismo, si se asimila para perfeccionar una asimilacién ya prac-
ticada, ella regird desde la fecha de la resolucién que disponga la
asimilacion, puesto que, como lo ha reconocido la jurisprudencia, no
se puede desconocer los efectos ya producidos por la primitiva asimi-
laciond3,

3. Excepciones

Eu los casos de detrimento jerdrquico y perfeccionamiento, cabe la
posibilidad de que excepcionalmente la asimilacién rija desde una
fecha diversa y no desde la dictacién de la resolucién que disponc
formalmente la asimilacién.

$.1. Asimilacién que no es cursada

Si s¢ ha practicado formalmente una asimilacién y el decreto o reso-
lucion que la dispone no es cursado por la Contralorfa General, la
nueva asimilacion regira desde la fecha de dictacién del decreto o
resolucion reparado.

En términos generales sc puede decir que los decretos o resolu-
dones sujetos al tramite de toma de razén por la Contraloria Gene-
ral de la Republica, son cursados, ya sea simplemente cursados o
cursados con alcance, o son devueltos, ya sea representados u observa-
dos, segun si el error de que adolecen es de fondo o de forma.

In un principio, se entendié que la nueva asimilacién solo debia
regir desde la fecha sefialada, en la medida en que el decreto o reso-

=), 11514 cit.
“Ds. 6.694 y 78.964 cit,, 42631 (1966), 66.211 y 11514 (1967), 32.123 y
51950 (1971).
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Iucién hubiere sido observado por la Contraloria General de la Re-
publica, es decir, que la razén por la que la asimilacién no fue
cursada sc debiera a motivos ajenos a la asimilacién misma. lo que
ocurre, por ejemplo, si las rentas que en ellas se sefialan no s¢ cncuen-
tran ajustadas al derecho.

LEn el fondo, la resolucién o decreto observado, que disponia la
asimilacion, pudieron haber sido cursados con alcance, pucsto que,
en lo substancial, la asimilacion se encuentra ajustada a derecho.

Esta situacién es muy diferente a cuando el decreto o resolucidn
que dispone la asimilacién es representado, o sea la asimilaciéon no
es cursada por razones de fondo. En estos casos no procede mantener
la fecha de la dictacién del decreto o resolucién representado, para
Ia asimilaciéon que se disponga, puesto que la asimilacién en si
no se encuentra dispuesta y segun lo ha sostenido la jurisprudencia,
ella solo debe regir a contar desde la fecha de la resolucion que Ia
dispone y no desde una anteriord,

Actualmente, en la practica, para estos efectos no se entra a dis-
tinguir los motivos por los cuales una asimilacion es devuelta, consi-
derdndose, en cualquiera de estos casos, que la nueva asimilacién re-
gird desde la fecha de la dictacién del decreto o resolucién que fue-
ren devueltos.

3.2, Asimilacién en caso de persona jubilada, que cumple sesenta y
cinco anos de edad.

La segunda situacion excepcional se produce cuando una persona
jubila con pension ordinaria y, al cumplir 65 afios de edad, adquiere
cl derecho a liquidar su pension de jubilacién en relacion al 7597 de
la renta imponible asignada a su empleo similar en servicio, (“per-
seguidora chica”™), en conlormidad a lo dispuesto en el art. 63 de la
ley 10.343.

En este caso, si su empleo de jubilacion sufre detrimento jerdr-
quico en la nueva planta del servicio, y el beneficiario retne las de-
mds exigencias para ser asimilado por esta via, la asimilacién se prac-
tica a contar desde la fecha en que cumplié los 65 afios de edad

“D.1E5H cit.
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mencionados?. Lo mismo ocurre cuando su empleo de jubilacién ha
desaparecido cn la planta del servicio, que se encuentra vigente al
momento en que su pension adquiere el cardcter de perseguidora.

Resumiendo lo anterior, se puede decir que existen cuatro situa-
ciones diversas con respecto a la fecha desde la cual se debe practicar
una asimijlacion, esto es, desde la que ella regira: 1. Desaparicién del
cargo. Si la causal por la que sc asimila es la desaparicién del em-
pleo, regird desde la fecha de la desaparicién. 2. Perfeccionamiento
v detrimento jerarquico. Si se trata de perfeccionar una asimilaciéon
anterior, o se asimila debido al detrimento jerdrquico que ha expe-
rimentado el empleo, regirda desde la fecha de la resolucidén que dis-
ponga la asimilacion. 3. Asimilacién devuelta. Si en ¢l caso anterior,
la resolucidon por la que se asimila no fuera cursada por la Contra-
loria Genceral de la Reptiblica, vegird desde la fecha de la dictacién
del decreto o resolucion que disponia la asimilacién, y fuere devuelto,
v 4. Si la asimilacién se practica por desaparicién del cargo, o por de-
trimento jerdrquico y el beneficiario ha adquirido el derecho a reajus-
tar su pension en forma automaitica, al cumplir 65 afios de edad, re-
gird desde la fecha en que cumple la edad mencionada.

VIII. EFECTOS JURIDICOS DE LA ASIMILACION

La asimilacion, entendida como el derecho que tienen las personas
jubiladas con pensiones automdticamente reajustables, a que su em-
pleo de jubilacién o de asimilacién sea reubicado en las nuevas plan-
tas del scrvicio, es, en principio, permanente e inamovible, conforme
lo previene €l articulo 69 del ps 3965. Por consiguiente, los efectos
juridicos que de ella emanan también revisten este cardcter.

La primera y mis importante consccuencia juridica de la asimila-
¢idn, consiste cn que la pension quc le corresponde percibir al bene-
ficiario se calcula sobre la base de la renta que tenga asignado cl
cargo de asimilacién. Asi, al encontrarse formalmente asimilado el
cmpleo de jubilacién de una persona, la renta que se debe considerar
para los efectos de liquidar su pensién, sera un porcentaje de la remu-
neracion asignada a la plaza respecto de la cual se practicé dicho

procedimiento.
D). 63.878 (1969) .
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Pov otia parte, la asimilacion, al determinar el nuevo cargo cqui-
valente a aquel en que expiré en funciones el interesado, —el mds
similar—, pioduce también elcctos juridicos en ¢l sentido de que serd
este nuevo empleo de asimilacion el que permitird llegar a la com-
clusion si es o no procedente asimilar fiente a eventuales cambios ¢n
el ordenamiento esquemitico de un servicio, como también respecto
de posibles perfeccionamientos de la asimilacién practicada.

1. Modificacion

Sin perjuicio de lo anterior, existen ciertas circunstancias que permi-
ten modificar o producen la extincién de la asimilacién, lo que trae
consigo que ella deja de producir sus efectos juridicos propios.

En efecto, el art. 69 antes citado, dispone textualmente que “las
asimilaciones que se practiquen para los efectos de determinar el car-
go similar a aquel en que obtuvo su jubilacién, tendrin el cardcter
de permanentes e inamovibles, salvo el caso de que el cargo a que se
asimila desaparezca en el futuro”.

De lo expuesto se desprende que es posible modificar una asimila-
cién practicada mediante un decreto o resolucién debidamente tra-
mitado, cuando desaparece el empleo de asimilacién. Ademais existe
una segunda situacion que permite modificar la asimilacién ya prac
ticada, lo que ocurre cuando la plaza de asimilacién ha sufrido un de-
trimento jerirquico, o bien cuando corresponde perfeccionar dicha
asimilacion.

Cuando en el nucvo ordenamiento esquemdtico del servicio, desapa-
rece la plaza a que se encontraba asimilado el cargo de jubilaciéon del
interesado, corresponde practicar una asimilacién.

En este caso, la primitiva asimilacién no surtird su efecto esencial
que dice relacién a las remuneraciones que se deben considerar, por
cuanto éstas se calcularin sobre la base a la renta que tenga asigna-
do el nuevo empleo de asimilacidn, pero serd la primitiva asimilacién
la que determinard la procedencia de la nueva, puesto que es preci-
samente este empleo el que ha desaparecido en la nueva planta del
servicio.

Una vez practicada la nueva asimilacién, la primitiva habrd de-
jado de producir sus efectos juridicos.
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Cuando en las nuevas plantas del servicio, el cargo al cual se encuen-
tra asimilado el empleo del beneficiario ha sufrido un desmedro en
cuanto a su jerarquia inicial y se cumplen las demds condiciones ne-
cesarias para que corresponda asimilar por esta via, o cuando procede
asimilar para los efectos de perfeccionar una asimilacién anterior, al
igual que en el caso recientemente rescitado, el cargo al que se en-
cuentra asimilado serd lo determinante para concluir si procede o no
practicar una nueva asimilacién, y surtird sus efectos juridicos, en
lo que a remuneraciones se refiere, hasta la fecha en que entre en
vigencia la asimilacién que procede.

2. Exlincion

Finalmente, hay ciertos casos en que la asimilacién practicada deja
de producir sus efectos sin ni siquiera determinar la procedencia o
improcedencia de futuras asimilaciones, lo que ocurre cuando reapa-
rece el cargo de jubilacion o fallece el beneficiario.

Si vuelve a contemplarse ¢l empleo de jubilacién del afectado en una
nueva planta del servicio, desde la fecha en que la plaza en la que cesd
en funciones reaparece, para liquidar la pensién del interesado, se
debe considerar la renta que tenga asignada dicha plaza en esta nueva
planta.

En consecuencia, la asimilacién practicada no produce efecto juri-
dico alguno desde la fecha en que vuelve a figurar el cargo en que
jubilé el beneficiario?s,

También se extingue la asimilacién, cuando fallece el titular de la
pensién automdticamente reajustable, ya que ella sélo regira para el
cdlculo inicial del montepio, en cuanto éste procediere, puesto que
para su liquidacién se considerard el porcentaje que corresponda de
lIa renta asignada al empleo a que se encontraba asimilada la plaza
de jubilacién del causante. Por excepcidon no se extingue la asimila-
cién en el caso recientemente sefialado, si los beneficiarios del mon-
tepio se encuentran en la situacion del art. 109 Ea, que establece un
sistema de montepio automdticamente reajustable, o cuando disfru-

“Ds. 7.607 (1968) y 32.037 (1969).
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tan de alguna otra forma de montepio excepcional por disposicion
de una norma legal expresa®7.

IX. PROCEDIMIENTO
1. Facultad Presidencial

L.a facultad para asimilar corresponde al Presidente de la Repiiblica,
en conformidad a lo dispuesto en el art. 132 Ea, que textualmenie
expresa que “si el cargo no existiera al momento del reajuste, ¢l Pre-
sidente de la Republica determinard el grado o empleo equivalente
que servird de base para practicar dichos reajustes”.

El Presidente de la Republica puede ejercer esta facultad sea
directamente, disponiendo la asimilacién que corresponda, o bhien
puede delegarla en el Ministerio de Hacienda, en atencién a la natu-
raleza de 1a asimilacién y a lo dispuesto en el N9 4 del péarrafo 19 del
art. 1 de la ley 18.829 (15-6-1959), el art. 59 de la ley 14.832 (24-1-
1962) y en la ley 16.436 (24-2-1966), disposiciones sobre delegacion
de firma.

Sea que la asimilacion se practique directamente por el Presidente
de Ja Republica, o en forma delegada, por el Ministerio de Hacienda,
clla se deberd regir por las normas establecidas por el ps 3965, vy solo
en los casos en que no fucre posible aplicar estas disposiciones, el
Presidente de la Republica tendrd amplias facultades para resolver
¢n definitiva cudl es el empleo al que corresponderd practicar la
asimilacién pertinente.

En efecto el art. 7 del referido s 3965, dispone que “el Presidente
de la Republica resolverd en definitiva en aquellos casos en que no
sea posible aplicar las normas establecidas en el presente reglamen-
10’38,

Ahora bien, el Presidente de la Republica o el Ministerio de Ha-
cienda, segin los casos, pueden asimilar de oficio, al constatar direc-
tamente que ¢l empleo ha desaparecido, o si éste se encontrare asimi-
lado, al verificar que corresponde perfeccionar la asimilacién practi-

#Como es ¢l caso referente a las Fuerzas Armadas.
*Ps. 48,187 y 65.323 (1962) .
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cada, o bien a peticién de parte, en atencién a la presentacién que
le divija cl interesado solicitando la asimilacién, o a requerimiento
de la Contraloria General de la Repuiblica.

Es conveniente sefialar que, conforme a lo sostenido invariable-
mente por la jurisprudencia administrativa, el afectado no puede so-
licitar directamente a la Contraloria un pronunciamiento sobre la
asimilacién que le pudiera corresponder3?, puesto que, como sc dijo,
¢staes facultad propia del Presidente de la Republica o del Minis.
terio de Hacienda, scgin los casos, razén por la que sélo podrd
requeriv de ese Organismo la revisién o la modificacion de la conclu-
sién a la que hubiere llegado el Ministerio de Hacienda o el Presi-
dente de la Republica.

El Presidente de la Republica normalmente delegari en el Minis-
terio de Hacienda la facultad de asimilar v, por regla general, serd
éste quien se vera abocado a determinar si corresponde o no asimilar
Y. en su caso, a qué cargo vy desde qué fecha.

2. Imnforme del Servicio

El Presidente de la Republica o el Ministerio de Hacienda, segin
corresponda, deberdin resolver si es o no procedente asimilar, para
cuyo cfecto solicitardn un informe al servicio correspondiente, y con
el mérito de éste deberan disponer la asimilacién, si correspondiere,

Al respecto, el informe del servicio debe contener los datos del
cargo en el cual jubild el interesado, y si éste se encuentra asimilado,
los de la plaza de asimilacién, como también las plantas que se en-
contrahan vigentes al momento de la expiracion de funciones y de
la asimilacién, si existiere.

En el fondo, el informe del servicio debe hacer una descripcién
cronoldgica de la suerte que ha corrido el empleo de jubilacién del
afectado. Normalmente, en su parte final el servicio se pronunciari
sobre la plaza a la que, en su concepto, deberd ser asimilado el car-
go.

Es conveniente reiterar la necesidad de que el informe del servi-
cio sc refiera a la suerte del cargo del beneficiario, y no a la que

*Ds. 57.100 (1967), 1.540 (1968) y 24.841 (1974).
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han tenido los funcionarios que s¢ encoutraban c¢n servicio al mo-
mento en que ¢l afectado cesd en {funciones.

Abora bien, este informe que emite el scrvicio correspondiente
constituye un antecedente importante que se debe considerar, pero no
tiecne fuerza obligatoria. La omisién del informe en referencia no
invalida Ia asimilacion practicada, pero como constituye un anie-
cedente necesario para resclver, debe ser exigido por la Contraloria
con ocasion del tramite de toma de razon#o,

Con el informe del servicio y el expediente del intercsado, la au-
toridad correspondiente deberd estudiar el caso y determinar la pro-
cedencia o improcedencia de asimilar, y, cuando correspondiere, Ia
dispondri formalmente mediante un decreto o resolucion afecto al
trimite de toma de razdon en la Contraloria, indicando el empleo y
la fecha desde cudndo regira.

En el caso anterior, si con ¢} mdérito del informe evacuado por
¢l servicio pertinente, y de los demds antecedentes que obren en poder
del afectado, el Presidente de Ia Reptiblica o el Ministerio de Hacien-
da no pudieren resolver el problema, por tratarsc de una situacién
especial, remitirdn los antecedentes a la Contraloria mediante oficio
fundado, haciendo presente los puntos concretos de duda que han
surgido y ¢sta informard previamente, de acuerdo a lo dispuesto cn
el art. 59 del ps 3.965, quc expresa que “en caso de duda acerca de
la asimilacion que corresporida, informard previamente la Contraloria
General de Ia Republica™. Xn esta situacion, la Contraloria emitird
un oficio sobre ¢l caso concreto que se le ha planteado y lo remitira
al Ministerio de Hacienda para que ésta formalice la asimilacién
disponiéndola en un decreto o resolucién.

3. Toma de Razon

La Contraloria General de la Republica deberd estudiar el decreto
o resolucién por la cual se viene disponiendo una asimilacién y
revisar si se ha procedido conforme a las normas legales pertinentes,
en cuyo caso deberd tomar razon del documento.

5t la asimilacion que se dispone no se ajusta a derccho, ya sea

“]), 33,636 (1963) .
a1, 57.100 (1067) .
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porque conticne errores de forma o de fondo, deberd observar o
representar el documento, seftalado los motivos por los que no se le
ha dado curso.

Finalinente, puede cursarlo con alcance, lo que ocwrre cuando
encontrindose ajustado a derccho en lo substancial, conticne un
ervor de detalle que es subsanable por esta via.

i, Intervencion de la Conlvaloria, pov vevision solicitada por el
Ministerio de Hacienda o por el inlevesado

Por tltimo, la Contraloria debe intervenir en el proceso de la asimi-
facidn frente a la solicitud del interesado o del Ministerio de Hacienda,
de revisar una asimilacién ya practicada.

En este caso, deberd solicitar el expediente y todos los antecedentes
del caso y con ellos reestudiar la situacién para resolver en definitiva
si corresponde o no perfeccionar la asimilacion o acoger la peticidon
del interesado en ¢l sentido de que se practique la asimilacién que
le fuera denegada por el Ministerio de Hacienda, sicmpre y cuando
concurrieran alguna de las cuales que la hacen procedente.

Para estos efectos la Contraloria remitird los antecedentes al Minis-
terio de Hacienda, mediante el oficio correspondiente, a fin de que
¢ste regularice la situacion previsional del afectado, cuando ello
correspondiere. De lo contrario remitira los antecedentes y emitird
un pronunciamiento al que normalmente se dirigira al interesado y
al Ministerio de Hacienda, que contendrd una resolucién definitiva
sobre la situacién planteada.

X. LAS ASIMILACIONES DE HECHO

La jurisprudencia administrativa ha sostenido e¢n forma invariable
que para que las asimilaciones tengan valor deben ser formalizadas
en un decreto o resolucién afecto al trimite de toma de razon en la
Contraloria General de la Reptiblica, sin perjuicio de aquellas que se
practican en virtud de normas legales que expresamente les reconocen
eficacia sin necesidad de que se dispongan formalmented2.

V. gr. las asimilaciones practicadas en virtud del art. 1° de la Ley N¢

15.840 (9-11-1964) sobre organizacién y atribuciones del Ministerio de Obras
Publicas y servicios dependientes.
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No obstante lo anterior, y con el solo {in de regularizar la situacidn
previsional de ciertos pensionados, se le ha reconocido validez a
ciertas asimilaciones practicadas de hecho.

Se entiende que existe una asimilacion de hecho cuando, sin dis-
ponerse lormalmente, la pension del benefliciario se liquida conside-
rando rentas diferentes a las propias del empleo en que se encuentra
ubicado, las que le habrian correspondido si se le hubiere asimilado.
Al respecto, conforme a las normas generales que rigen la asimilacién,
cahe concluir que solo cabria veconocer valider a estas asimilaciones
de hecho. ordenando que se dispusieran formalmente, cn situaciones
de excepeion.

Asi, serd requisito previo para darles valor el que la liquidacion
practicada corresponda exactamente a lo que l¢ habria correspondido
percibir al afectado si se le hubiere asimilado. En consecuencia, debe-
ran concurrir las condiciones necesarias para quc se proceda a asimilar
y ademis se debe haber liquidado la pensiéon considerando la renta
del cargo de asimilacion que le habria correspondido, omitiéndose,
solamente, formalizar Ia asimilacién legalmente.

Asimismo, se debe reconocer la asimilacidn de Lecho cuando, encon-
windose correctamente calculado el monto de la pensiéon, no han
concurrido todas las exigencias requeridas para que fuera procedente
asimilar, puesto que cl afectado no se ha acogido a lo dispuesto en
los dictamenes 101.012, de 1966 y 11.514, de 1967, citados, siempre
que esta asimilacion de hecho sea anterior a una asimilaciéon que se
encuentre formalmente dispucsta.

En ambos casos, se deberd disponer se formalicen lus asimilaciones
de hecho practicadas, para los efectos de rcgularizar la situacion pre-
visional del interesado.

XI. DESARROLLO DE CASOS CONOGCRETOS

Para una mejor comprension del procedimiento en estudio, nos parece
util desarrollar casos concretos de asimilacion, para cuyo electo se parte
del supuesto que las plantas de oficiales administrativos vigentes en
un determinado servicio son las que a continuacién se indican desde
las fechas que se sefialan.
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PLANTAS DE OFICIALES ADMINISTRATIVOS VIGENTES

A contar del 19 cnevo 1966 A contar del 19 marzo 1967
Cargo  Categoria N9 fun- Renta Cargo Categ. o N9 fun- Renin
o grado  cionavio grado  cion.

OF. ADM. T7a. (4) E° 1.059 OF. ADM. 4a. 3) EO 1.260

OF. ADM. 10 (5) 700 OF. ADM. 5a. (7) 840
OF. ADM. 29  (10) 665  OF. ADM. Ga. (17) 800
OF. ADM. 30 (12) 625  OF. ADM. 7a. (29) 745
OF. ADM. 49 (18) 588  OF. ADM. 0. (38) 700
OF. ADM. 50  (20) 553 OF. ADM. 20. (58) 660
OF. ADM. 60 (25) 520
OF. ADM. 79 (28) 189
OF. ADM. 89  (50) 460

Si €l interesado se hubiera acogido a jubilacién durante el afio
1966, en el cargo de Oficial Administrativo grado 49, 59, 69, 79, u
89, su empieo de jubilacidn necesariamente deberia ser asimilado, a
contar de la fecha en que entré cn vigor la nueva planta esquemdtica
del servicio, 1. 3. 1967, en la cual su cmpleo jubilatorio no sc¢ con-
templa.

En esta situacidon, en atencion a os factores que concurren en la
determinacién de la asimilacién, los cargos equivalente a sus posibles
empleos de jubilacién son, respectivamente, los siguientes:

Plaza de jubilacion Empleo de asimilacidn

OF. ADM. 39
OF. ADM. 490
OF. ADM. 59
OF. ADM. 69
OF. ADM. 79
OF. ADM. 8¢

F. ADM. 69a. Categoria.
. ADM. 69a. Categoria.
. ADM. 79a. Categoria.
. ADM. Grado 19.
. ADM. Grado 19.
. ADM. Grado 29.

Por otra parte, si se hubiera acogido a jubilacién durante el afio
1966, en los cargos de Oficial Administrativo 7a. Categoria, o Grados
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19 0 29. s6lo corresponderia asimilar su cargo de jubilacidén, a contar
desde la fecha en que eclln se dispusiera formalmente, siempre que
se reunieran las siguientes condiciones: 19. Que el interesado solicite
cxpresamente cste  beneficio acogiéndose a los ya citados dictdmenes
feer) N9 101,012, de 1966 y 11.514, de 1967. 29. Que las alteraciones
experimentadas ¢n el ordenamicnto esquemitico del respectivo ser-
vicio, en cuya virtud la funcién asignada al empleo de jubilacién
hava sido elevada de jerarquia, constituyan variaciones ohjetivas, €sto
s, se deban a actos administrativos o legislativos competentes, inde-
pendientes de las condicioncs personales que pudieran reunir algunos
de los funcionarios en servicio que harian procedente su remocion,
e otras palabras, que las reubicacion del personal en servicio se
haya realizado atendiendo en forma estricta a los escalafones vigentes
del personal, y no cn razon de facultades discrecionales de Ia autoridad
que las practica, v %9. Que las anotadas variaciones sean masivas, €s
decir, que afecten por lo menos a todos los funcionarios en actividad
que se encuentren ubicados en una categoria o grado determinado.

Ahora bien, en estos casos, aunque en general se cumplieran las
cxigencias sefialadas, ninguno de los ex servidores, jubilados durante
1966, tendria derecho a ser asimilado a la plaza de Oficial Adminis-
vrativo 4a. Categoria, por cuanto sélo 3 de los 4 funcionarios en servi-
cio que se encontraban desempefiandose en la 7a. Categoria se despla-
zaron a la citada 4a. catecgoria, no siendo cn consecuencia un despla-
7amiento Mmasivo.

Por ello, considerando todos los factores o elcmentos que permiten
astmilar, las plazas equivalentes a los empleos de jubilacién, serian,
en el cjemplo propuesto, los siguicntes:

Plaza de jubilacion Empleo de asimilacion
OF. ADM.  7a. Categoria .....ceeeee. e OF. ADM. Ga. Categoria.
OF. ADM. Grado 19 .. OF. ADM. 6a. Categoria.
OF. ADM.  Grado 29 . OF. ADM. 7a. Categoria.

Xil. CONCLUSIONES
Al concluir este trabajo nos parece necesario destacar, en  primer

i¢rmino, el origen discriminatorio de los dos grandes sistemas de pen-
siones existenies en nuestro ordenamiento legal, como son por una
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parte, aquellas que se reajustan automdticamente en relacion a la
renta imponible asignada o que en el futuro se asigne al empleo
similar en servicio, comunmente ltlamadas “perseguidoras”, y, por otra,
las denominadas “‘pensiones ordinarias”, que a diferencia de las anterio-
res, solo se incrementan de acuerdo a los porcentajes que se indican
en las diversas leyes de reajuste, procedimiento semejante al mecanis-
mo de la revalorizacién de pensiones que actualmente se encuentra
suspendido.

Al respecto, cabe scialar que estos diferentes sistemas de reajustabi-
lidad, creados por el legislador con el fin de evitar la disminucién
del monto real a que ascienden las pensiones de jubilacion, se traduce,
en la prédctica, en que las primeras manticnen su valor en téminos de
poder adquisitivo real, mientras las segundas ven progresivamente
disminuidos sus montos relativos en relacién a los que, proporcional-
mente, s¢ va asignando en cl futuro al cargo en que cesd en funciones.

En electo, tal es asi si se considera que el aludido deterioro de las
pensiones de jubilacién se produce, esencialmente, como consecuen-
cia tanto del fenémeno inflacionario como de la pérdida de relevancia
o jerarquia que afecta a las diferentes plazas, debido a los permanen-
tes reordenamicntos de las plantas esquemdticas de los servicios.

Ahora bien, atendido, por una parte, que la consagracion de las
pensiones de jubilacién dentro de nuestro ordenamiento juridico obe-
dece a una linalidad, como es la de proporcionar un ingreso a los
ex funcionarios, que les permite cubrir los riesgos que implica el esta-
do de necesidad general provocado por su incapacidad para continuar
trabajando, ya sea por motivos de salud, edad, eic., y por otra, a
que el proceso inflacionario alecta a todas las personas, €s (ue esta
diferenciacion entre pensiones “ordinarias” y “perseguidora” carece
de toda ldgica y contraviene, precisamente lo que se pretendié al
crear este tipo de prestaciones, por cuanto en las primeras no se
logra el fin perseguido debido a la disminucién progresiva que las
afecta.

Lo anterior es mds palpable adn si se considera que los [unciona-
rios que tienen derecho a peusiones “perseguidoras” son los que se
desempefian en algunos de los cargos que se encuentran ubicados en
los mds altos niveles de las plantas de los servicios (topes de escalafén
0 cinco primeras categorias), por lo que tienen asignadas las mis
altas remuneraciones y, consecuencialmente les corresponde jubilar con
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pensiones de mas altos montos, frente aquellos que, por el contrario.
ademds de tener pensiones inferiores, éstas se ven disminuidas con
el tiempo, al reajustarse en forma “ordinaria”.

El sistema de discriminacién existente en esta materia se advierte in-
cluso respecto de ciertas modalidades concretas de pensiones persigui-
doras, como ocurre, por cjemplo, en el caso del articulo 128 del EA,
por cuanto esta disposicion sélo favorece a las personas que se ven
impedidas de wabajar y son declaradas irrecuperables, por padecer
de algunas de las enfermedades que taxativamente se enumeran (cdn-
cer, tuberculosis, cardiovasculares o de la vista), y no a todas las
personas que por padecer de cualquier enfermedad se ven imposibili-
tadas de trabajar v son declaradas irrecuperables, como asimismo eu
la gran cantidad de regimenes previsionales existentes.

No obstante lo anterior, existe la intencién por parte del legisla-
dor de uniformar criterios en esta materia, como se ha dejado esta-
blecido en la creacién de la Comisién Nacional de Reforma Adminis-
trativa, y en la Comisién de Reforma al Sistema Previsional.

Lo cxpuesto permite concluir, a modo de critica, que el origen
discriminatorio entre estos dos grupos de pensiones de jubilacién no
se compadece con la naturaleza y finalidad de este tipo de prestacio-
nes, (cobertura de los estados de necesidad), y aun mads, trasgrede la
igualdad ante la ley, que consagraba el articulo 10 NO 1 de Ja Consti-
tucién Politica del Estado, hoy Acta Constitucional N© 3, art. 1 N9 2,

Ahora bien, respecto de la instituciéon de la asimilacion en si misma,
cabe seftalar la excesiva relatividad de este mecanismo como ha queda-
do demostrado a lo largo de este trabajo, que se manifiesta tanto
en falta de certeza en cuanto a la ubicacién misma del cargo similar
al que se jubild, como en el cardcter provisorio de la asimilacién practi-
cada, cuestion que en muchos casos se traduce en situaciones de in-
justicia.

Ademis de la relatividad propia de este procedimiento, ella se
¢ncuentra agravada por la falta de personal idénco, esto es, de cuadros
técnicos por parte de los organismos que intervienen, como asimismo
por el desconccimiento que ticnen los beneficiados con este proce-
dimiento, originado, fundamentalmente, por la carencia de un texto
orgdnico que permita conocer las normas que rigen la asimilacion,
circunstancias que, en su conjunto, en ciertas ocasiones acarrean pro-
nunciamicntos diversos frente a situaciones semejantes.
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Tinalmente, es conveniente sefaiar que el mecanismo de la asimi-
laciéon depende de Ias diferenies estructuras de los ordenamientos
esquemiticos de los servicios, por lo cual es necesario que los cambios
que ocwrren ca los diferentes ordenamientos de éstos se efecttien
con un mismo criterio, en lo posible por un sélo organismo técnico
considerando mds que las situaciones de las personas o funcionarios,
los caracteres propios de las plazas que éstos desempeiian.

No obstante lo anotado, el legislador al contemplar el sistema de
pensiones perseguidoras, y mds concretamente, al crear la institucién
de la asimilaciéon, permite que el personal pasivo a quienes les es
aplicable obtenga como pensién de jubilacién una cantidad de dinero
que, a pesar del proceso inflacionario y de la reubicacién que expe-
rimentan los cargos en las plantas csquematicas de los servicios, pro-
porcionalmente se mantiene invariable desde el momento de su con-
cesion inicial hacia el futuro, en relacidn a la renta que s¢ le va
asignando al empleo de jubilacion.

De lo anterior se infiere que mediante la mecdnica reseiiada las
normas juridicas, que regulan las conductas de la sociedad, se adaptan
a la realidad social, al consagrar un procedimiento que permite hacer
frente a los fendmenos precedentemente sefialados.

Asimismo, en atencién a que la asimilacién es una institucién nue-
vi. cabe destacar la importancia que en esta materia, tiene la juris-
prudencia administrativa, y concretamente, la Contraloria General de
la Republica, toda vez que mediante diversos pronunciamicntos se ha
ido fijando una pauta, mids o menos general, para los efectos de hacer
operante eoste procedimiento, cntre los que sobresale el dictamen
N© 101.012, dc 1966, tantas veces citado por cuanto constituye el
primer pronunciamiento general sobre este tema.

En relacion a las observaciones indicadas, y con el sélo fin de
lograr una mayor equidad en el procedimiento de reajustabilidad
de las pensiones, en mi opinién, se podrian adoptar las siguicntes me-
didas pricticas, aparte de la creacion de un sistema de pensiones
automdticamentic reajustables en relacion a la reuta imponible de la
plaza similar a aquélla en que se dejo de prestar servicios, que sea
aplicable a todos los funcionarios que s¢ ven realmente impedidos
de continuar trabajando, por causas ajenas a su voluntad, sea por
incapacidad {isica, cdad avanzada u otras causas, con respecto  al
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procedimiento de la asimilacion, materia de este trabajo. Tales me-
didas podrian ser:

1. TLa revisién, por parte de la Contraloria General de la Republica,
de la jurisprudencia administrativa existente en la materia, con el
fin de obtener la uniformidad de ella y trazav, sobre su base, las
lineas generales aplicables a este mecanismo de la asimilacion.

2. La claboracion. por parte de los organismos que intervienen, de
un texio orgdnico, de difusion masiva, que contenga tanto las normas
legales aplicables como los criterios sustentados por la jurisprudencia

administrativa.

3. La conlormacién, por parte de la Contraloria General de lu
Republica, del Departamento de Pensiones del Ministerio de Ha-
cienda v de los servicios respectivos, de una tabla que contenga, por
una parte, los datos de los cuerpos legales en cuya virtud se han
fijado las diversas plantas esquemuiticas de los servicios y las leyes
orginicas de los mismos u otras normas legales en donde se contemplan
los requisitos existentes para el desempefio de los cargos, y, por otra,
la cquivalencia existente, en base a los elementos que se deben const-
derar al asimilar, entre cada uno de los empleos que consagran las
diversas plantas y los contemplados en los posteriores ordenamicntos
esquematicos de cada servicio.

4. La necesidad de crear cuadros técnicos, tanto para los efectos de
practicar las asimilaciones, en los diferentes organismos que participan,
como para fijar un criterio uniforme en las modificaciones de los
ordenamientos esquemaiticos de los diferentes servicios.

5. Que el Departamento de Pensiones del Ministerio de Hacienda
entre a estudiar cada caso sin darle mayor importancia al informe
de los servicios y, en el evento de existir dudas fundadas, que proceda
a efectuar la consulta a la Contraloria sobre los puntos concretos de
duda, y que los informes de los servicios se refieran a la situacion
concreta de la suerte que han tenido los cargos a través de las dife-
rentes plantas, y no a la de las personas que los desempeiiaban.
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