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BASES LEGALES PARA EL PROCEDIMIENTO DE AJUSTE
DE PENSIONES DE ORFANDAD OTORGADAS O
PAGADAS EN DEMASIA POR EL INSTITUTO
MEXICANO DEL SEGURO SOCIAL

Por ¢l Dr, Octavio 4, HERNANDEZ,
Profesor de la Facultad de Derecho.

1. Elementos~—I11. Problema—I111l. Estudio y Consideracion—IV.
Conclusiones.

Con el propdsito de que el desarrollo de este trabajo sea lo mas
ordenado y, al mismo tiempo, lo mas resumido que sea dable, sefialaré
primeramente los elementos legales positivos que sirven para plantear
el problema a que da lugar el procedimiento de ajuste de pensiones de
orfandad otorgadas o pagadas en demasia por el Instituto Mexicano
del Seguro Social; plantearé, en segundo lugar, dicho problema, y en
tercer término analizaré el problema propuesto ¥ haré sobre él las con-
sideraciones del caso, para finalizar sentando conclusiones derivadas de
dicho estudio.

1. Elementos

Sirven de elementos legales pogitivos para plantear el problema a
cuya solucidn tiende este trabajo, los articulos 14, 37, {fraccion v, inciso
¢}, 39, 75, segundo parrafo, 79, 81, 82, 83, 84 y 89 de la Ley del Seguro
Social, preceptos que para mayor comodidad y claridad, transeribo en sus
partes relativas:

Articulo 14.—“El derecho para reclamar el otorgamiento de una
pension, prescribe en cinco afios. El derecho para cobrar. .. las pen-
siones ya otorgadas, prescribira al afio.”
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Articulo 37—"“En caso de accidente de trabajo o enfermedad
profesional, el asegurado tendra derecho a las siguientes prestacio-
nes. ..

VII.-—Cuando el accidente o enfermedad traiga como consecuen-
cia la muerte del asegurado, se otorgarin las siguientes prestacio-
nes. ..

¢) A cada uno de los huérfanos que lo sean de padre o madre,
menores de 16 afios o mayores de esta edad, que se encuentren total-
mente incapacitados, se les otorgara una pensién equivalente al veinte
por ciento de la que hubiera correspondido al asegurado tratindose
de incapacidad total permanente. En los casos de huérfanos meno-
res de 16 afios, el derecho a esta pensidn se extinguird cuando et
beneficiario cumpla la edad antes mencionada o al desaparecer su
incapacidad, pudiendo, sin embargo, prolongarse el disfrute del de-
recho hasta una edad maxima de 25 afios cuando se retinan las
condiciones siguientes:

1.—Que el hijo no pueda mantenerse por su propio trabajo, a
causa de enfermedad duradera, defecto fisico o psiguico, o

2—Que el hijo se encuentre estudiando en establecimientos pu-
blicos o autorizados por el Estado, tomando en consideracion las
condiciones econdmicas, familiares y personales del beneficiario, siem-

* pre que no esté sujeto a la obligacién de asegurarse.”

Articulo 39—"El total de las pensioites atribuidas a las personas
antes sefialadas, no excederd de la que corresponderia al asegurado
si éste hubiere sufrido incapacidad total permanente; en caso de
exceso, se reducird proporcionalmente cada una de las pensiones,
Cuando se extinguiere el derecho de alguno de los pensionados, se
hara nueva distribucion de las pensiones que queden vigentes entre
los restantes, sin que se rebasen ni las cuotas parciales ni el monto
total de dichas pensiones.”

Articulo 67.—~“Tendra derecho a la pension de invalidez el ase-
gurado que haya justificado el pago al Instituto de un minimo de
ciento cincuenta cotizaciones semanales en el régimen del seguro
obligatorio y sea declarado invélido.”

Articulo 71.—“Tendra derecho a recibir la pensién de wvejez,
sin necesidad de probar invalidez para el trabajo, el asegurado gque
habiendo cumplido sesenta y cinco afios de edad, justifique el pago
al Instituto de un minimo de quinientas cotizaciones semanales.”

Articulo 72— El asegurado que habiendo cumplido sesenta afios
de edad quede privado de trabajos remunerados, tiene derecho, sin
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necesidad de probar qute sufre invalidez, a recibir la pensidn de vejez
con la tarifa reducida que sefiale el Reglamento respectivo. Para
gozar dc este derccho, el asegurado deberd justificar el pago al Ins-
tituto, de quinientas cotizaciones semanales,

Tiene derecho a recibir la pensidén de vejez el asegurado que
justificando el pago al Instituto de quinientas cotizaciones semanales,
haya alcanzado la edad de sesenta afios como minimo, en caso de
que no esté recibiendo una renta de invalidez y no gane mas de la
mitad de la remuneracién habitual que en la misma regidn reciba
un trabajador sano, de su mismo sexo, semejante capacidad, igual
categoria y formacion profesional andloga.”

Articulo 75—"... La pension de invalidez o de vcjez, sera au-
mentada en un diez por ciento por cada hijo menor de 16 afios, no
debiendo exceder e total de la pensidn del ochenta y cinco por ciento
del salario promedio que sirvié de base para fijarla. Cuando los
hijos lHeguen a la edad de 16 afios, se hard la disminucién corres-
pondiente en la misma proporcién en que se hublere hecho el au-
mento.”

Articulo 79—"La viudedad sera igual al 40% de la pensidén de
invalidez, de vejez o de cesantia que el asegurado fallecido disfrutaba,
o de la que le hubiere correspondido suponiendo realizado el estado
de invalidez.

Articulo 81.-—Tendra derecho a recibir la pension de orfandad
cada upo de los hijos menores de 16 afies, cuando muera el padre
o la madre asegurados, si éstos disfrutaban de pension de invalidez,
de vejez o de cesantia, o al fallecer hubieren justificado el pago al
Instituto de un minimo de ciento cincuenta cotizaciones semanales.
El Instituto puede prorrogar pensidén de orfandad, después de
alcanzar ¢l huérfano ia edad de 16 afios y hasta por una edad no
mayor de 25 afios: ... (disposicion igual a la del inciso ¢} de la
fraceién vir del articulo 37).7

Articulo 82—“I.a pensién al huérfano de padre o madre serd
igual al 20% de la pension de invalidez, de vejez o de cesantia que
el asegurado estuviere gozando al fallecer, o de la que hubiere co-
rrespondido realizando el estado de invalidez.”

Articulo 83.—"Al huérfano de padre y madre se le otorgara
una pension igual al 309 de la invalidez, de la vejez o de cesantia
que disfrutaba el asegurado fallecido, o de la que hubiere correspon-
dido suponiendo rcalizado el estado de invalidez.”

Articulo 84—"El total de las pensiones atribuidas a la viuda,
o a la concubina, v a los huérfanos de un asegurado fallecido, no
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deberd exceder del monto de invalidez, de vejez o cesantia que dis-
frutaba el asegurado, o de la que le hubiere correspondido supo-
niendo realizado el estado de invalidez. En caso de que ese total
excediere, se reducird proporcionalmente cada una de las pensiones.”

Articulo 89.—*. . El goce de la pensién de orfandad comenzarad
desde el dia det failecimiento del asegurado y cesara con la muerte
del beneficiario o cuando éste haya alcanzado los dieciséis afios de
edad, o una edad mayor, de acuerdo con las disposiciones del ar-
ticulo 81...”

1I. Problema

El dia en que muere el asegurado que disfrutaba alguna de las
pensiones a que se refieren los articulos 37, 67, 71 y 72 de la Ley del
Seguro Social, nace, de acuerde con lo que dispone el articulo 89 de la
propia Ley, el derecho de goce de Ja pension de orfandad a que se re-
fieren los articulos 37, fraccidn vir, inciso ¢), v 81, 82 y 83 de la Ley
del Seguro Social.

Tan pronto como muere el trabajador asegurado, acreedor de alguna
de las pensiones indicadas, y sus huérfanos presentan al Instituto peti-
cidn para que éste les otorgue la pensidn de orfandad a que tienen derecho,
el Imstituto procederd, si el asegurado muerto gozaba de pension por
accidente de trabajo o por enfermedad profesional, en caso de incapacidad
total permanente, a otorgar el 20% de dicha pension (pensidén base)
a cada uno de los huérfanos (art. 37, fr. vi1, inc. c).

Si el trabajador fallecido gozaba de pensién de invalidez, de vejez
o de cesantia, el Instituto procederd a otorgar a los huérfanos de aquél,
la pensidn de orfandad que determina el articulo 81, pero, previamente,
aumentard Ja pensién de que disfrutaba el trabajador fallecido, en un
10% por cada uno de los hijos que reclamen pension de orfandad (art.
75), obteniendo, asi, la pension base correspondiente.

En ambos casos, tanto si el trabajador que murié disfrutaba de
pensién de accidente de trabajo o de enfermedad profesional, en caso
de incapacidad total permanente, o de pensién de invalidez, vejez o ce-
santia, el total de la pensién que se otorgue a los huérfanos, serd igual
al 20% de la pension gue disfrutaba el trabajador (art. 37, fr. vii, inc.
¢) v 82). En las dos hipotesis, el monto total de las pensiones de
orfandad que otargue el Instituto no podrd exceder a la que correspon-
deria al asegurado si éste hubiere sufrido incapacidad total permanente
(art. 39), o del monto de la pensién de invalidez, de vejez o de cesantia
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gue disirautaba ol asegurado o de la que le hubiere correspondido supo-
niendo realizado ¢l estade de invalidez (art. 84). Por altimo, iambiln
en log dos cosos citados, st el total & que me reficro, excediere de las
pensiones aludidas, las pensiones de orfandad que integran dicho total
se reduciran proporcionatmente (aris. 39 y 84).

Atento a lo expuesio, si el namere de huérfancs que se presentan
a reclamar otorgamicnto de pension de orfandad no excede de cinco, €l
otorgamiento de dichas pensiones no presenta problema, puesto que cf Ins-
tituto se concretard, previos los calculos en el casa de la penstdn a que
sc refiere o articulo 81, a otorgar 20% de la pension base, a cada unoe
de los huérfanos. Como éstos no exceden de cinco, ¢l total de las pen-
siones que por tal concepto otorgue of Instituto, tampoco excederd, logica
y aritméticamente, de! 1009 de la pensidn a que teniz derecho el ira-
bajador fallecide.

Tampeco se presenta problema si el nimero de huérfanos gue re-
claman se les otorgue pensidon de orfandad excede de cinco, siempre
que elles reclamen simultaneamente sus pensiones. En este caso, como
en el anterior, el Institute, después de realizar los cillenlos necesarios,
fija el monto de lz pension base v divide ésta entre ¢l namero de
huérfanos que reclaman pension.

Surge problema, en cambio, cuando el numero total de huérfanecs
es superior a cinco y Ia peticion de otorgamiento de pensiones de gr-
fandad ¢s hecha en dos o mas etapas sucesivas, por quiencs tienen derecho
a cllas, En la hipdtesis, ¢ Tnstituto, después de fijar, mediante el cdlculo
relativo, la pension base, olorga a cada uno de los huérfanos que recla-
maron pensién. v oen tanto que los peticionarios no excedan de cingo,
20% de la pensién base que sefialan los articulos 37, fraccidn vir, inciso
¢). v 82, Tan pronte como se presentan los huérfanos a quienes, en el
erden de su presentacidn a reclamar otorgamicnto de pension, corres-
ponde un wimero ordinal superior a cinco, la situacidn cambia, puesto
que ol monto total de las pensiones de orfandad que el Instituto Jebe
conceder excederd de Yo que monte el 100% de la pension bhase, que
fijan como Hmites los articulos 39 v 84 FEn tal virtud, el Instituto tendri
que reducir la cuantia de las pensiones concedidas a cada ung de los
cinco primeros hucrianos {(aun cuando ya estin cen vias de pago), en
la proporaon en la aue el total de dichas pensiones exceda del 100%
del monto de la pension base, debido al otorgamiento de pensiones de
srlandad a quicaes las reclamaron en sexto v posteriores lugares,

11 ejemplo cue sigue, aclara debidamente lo antes dicho:
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... 12 Pensidn a la que se supone tiene derecho el asegurado que fallece:
$.1,000.00.

29 En la hipédtesis de que la pensién dada fuera de invalidez, vejez
o cesantia, a esta pensidn se agrega, de acuerdo con lo que ordena el
artfeufo 75, un 109% por cada uno de los hijos menores de 16 afios,
o mayored de esta edad, pero menores de 25 {art. 81). Por ello, si se su-
pone’que en un principio se presentan cinco hijbs a cobrar su pensidn
de orfandad, 1a pension base para otorgar ésta, ascenderd a §$1,500.00.

. . 3% De acuerdo con el articulo 82, a cada uno de estos hijos corres-
pondera 20% de la pension del asegurado agregada con un 10% por
cada uno de ellos. En el ejemplo, el 209% de $1,500.00 que corresponde
a cada uno de los hijos es de $300.00.

4? Si suponemos que, con posierioridad, se presentan a reclamar
otorgamiento de pensidn de orfandad otros dos hijos legalmente favo-
recidos, la pension inicial de $1.000.00 habra que aumentarala en 20%
mas - {10% por cada hijo), que sumado al 509 antes agregado, da 709%
adicional, ‘por lo que la pensién base ascenderd a $1,700.00.

52 Como de acuerdo con el articulo 84 (v, en su caso, también
el 39), el total de las pensiones que se otorguen a los huérfanos no
podrd exceder del de la que corresponderia al asegurado fallecido, una
vez hechos los aumentos de los porcientos a que se refiere el articulo 75,
preciso sera en el caso puesto como ejemplo, disminuir el porcentaje de la
pensién correspondiente a cada uno de los huérfanos. Este porcentaje
se obtiené determinando el miximo que, de acuerdo con el articulo 84,
puede corresponder a cada huérfano, dividiendo, para ello, el monto de la
pensién base entre el ndmero de huérfanos ($1,700.00 + 7}; maximo
gue alcanza a $242.85. Estos $242.85, constituyen el 14.28% de la pension
totall (cifra que se obiiene multiplicando $242.85 por 100 y dividiendo
él resuttado entre $1,700.00).

6¢ La pension de §300.00 otorgada a los cinco primeros huérfanos
que se presentaron a hacerla efectiva (209% de la pension base), debe
ser disminuida a $242.85 (14.28% de la misma pension base), lo que
significa en moneda, que el Instituto descontara de la pension otorgada
a cada uno de los primeros cinco huérfanas, $57.25, descuento equiva-
lente a 5.72%.

7? Tguales operaciones se realizaran si se supone que la pension a
que tiene derecho el asegurado que fallece, también de $1,000.00, se
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otorgaba por accidente de trabajo, o por enfermedad profesional, en
caso de que se hubiere declarado incapacidad total permanente. Nada
mas que ¢n este supuesto, no se realizaran los cilculos relativos al au-
mento de 109 de dicha pension por cada uno de los huérfanos, va que
no ordena la Ley que asi se haga.

&% 1déntico procedimiento habrda de observarse si los huérfanos
son de padre vy de madre, caso en el que. de acuerdo con lo que dispone
el articulo 83, la pensidn d¢ orfandad serd igual al 30% de la de inva-
lidez, de vejez o de cesantia que disfrutaba el asegurado fallecido, o
de 1a que le hubiere correspondido suponiendo realizado ¢l estado de
invalidez. En este supuesto, el Institute tendri que reducir las pen-
sioncs de orfandad otorgadas a los tres primeros peticionarios de ellas,
tan pronto como se presenten ¢l cuarto o los ulteriores reclamantes.

9¢ Por Gltimo, solucién igual tendra que ser apuntada para ¢l caso
de que, de acuerdo con lo que dispone el articulo 79, v lo que hemos
visto se desprende de los articnlos 82 v 83, las pensiones concedidas
pagadas a tres huérfanos de padre o de madre; a éstos v al conyuge
supérstite; o a dos huérfanos de ambos padres; si con posterioridad al
momento en que fales pensiones fueron recomsideradas o satisfechas,
el Instituto recibe peticion de pension de viudedad, en los términos del
mencionado articulo 79.

Tor brevedad y comodidad dejo al margen las hipotesis sefaladas
en los puntos 8 y 9% que siendo, en lo substancial, iguales a las que
consideran los puntos antertores, mereceran, por ello, tratamiento simi-
lar v solucton semejante.

De lo expuesto y ejemplificado, se¢ ve con claridad que cuando de
maodo sucesivo reclaman al Instituio pension de orfandad mas de cinco
huérfanos favorecidos por la ley. aguél se ve obligado, para mantenerse
dentro de Tos limites que {ijan los articulos 37, fraccidn vir, inciso ¢),
39, 82 v 84 de ésta, a descontar. del monto de las pensiones otorgadas o
pagadas a los cinco huérfanos que primero las reclamaron, las cantidades
necesarias para poder otorgar, siempre dentro de los mencionados Jimi-
tes legales, las pensiones que correspondan a ulteriores beneficiarios.

Ahora bien, la intencién del legislador al estatuir en la Lev el otor-
gamiento de pensiones de orfandad mediante el desplazamiento de los
beneficios correspondientes al asegurado fallecido haecia sus deudos mas
cercanos, cntre las cuales se cuentan sus hijos, fué posibilitar a éstos,
que quedan huérfanos, para que “puedan atender sus necesidades vitales”
y lograr que su “hogar, que sin vigilancia, del seguro quedaria hundido
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en la mas completa miseria y en peligro inminente de disgregarse para
engrosar con sus mienhros ek contingente de la mendicidad”, pueda “‘se-
guir viviendo, s1 no en las mismas condiciones, si, al menos, con los
elementos necesarios para subsistir decorosamente” (Exposicion de mo-
tivos de la Ley).

E! otorgamiento, pues, de la pensién de orfandad, es eminentemente
proteccionista de los hijos privades de padre, de madre, o de ambos.
Esta intencion proteccionista se corrobora si recordamos que el 28 de
febrero de 1949 fué modificada la Ley del Seguro Social y agregados
los parrafos segundo y tercero del inciso ¢) de la fraccidon vir del ar-
ticulo 37 y los dos péarrafos finales del articulo 81, con el objeto de fa-
cultar al Instituto a prorrogar la pensidon de orfandad después de que
el huérfano ha alcanzado la edad de 16 afios y hasta una edad no mayor
de 25 afios, si estaba incapacitado para mantencrse por si mismo o si
estaba realizando estudios. “Al reformarse la Ley, recogid el legislador
un viejo anhelo que expresaron destacadas organizaciones obreras, ten-
diente a la ampliacion en el tiempo de las pensiones a los huérfanos en
caso de gue no puedan mantenerse por su propio trabajo o que se en-
cuentren estudiando. Esta modificacién es justa y desde un punto de
vista social, eficaz.

Tna de las conquistas de la democracia moderna, que establece como
postulado ideal la igualdad de posibilidades ante la vida, consiste en de-
clarar la ensefianza primaria, obligatoria para todos, y los estudios superio-
res y profesionales, para los capaces: que los altos estudios y la ense-
fianza profesional no sean privilegio inherente a la fortuna.

Con el limite rigido de extincién de la pensidn de orfandad a los
16 afios, cual establecia el texto primitivo de la Ley, s¢ contrariaba este
humano v social postuladoe democratico.

Como s¢ insinta anteriormente, la preparacion cientifica o técnica
de las generaciones jOvenes, entrafia un beneficio para la sociedad”. ?

De ahi que, a primera vista, aparezca refiido con el espiritu de la
Ley, un procedimiento, segin el cual, 2 huérfanos a quiencs se les ha
otorgado ¢ pagado determinada prestacidn econdmica, se les disminuya
éste, sea cual fuere la causa a la que dicha mengua patrimonial obe-
dezca. El huérfano al que ha sido otergada determinada pension, ajustara
la satisfaccidn de sus necesidades al alcance de dicha pensidn, y el ré-
gimen de su vida econdmica se verad indudablemente alterado si, en cierto
momento, la pension es empequefiecida,

1 México y la seguridad soctal, tomo 11, volumen 11, p. 165,
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Por ello el Instituto se ve en la necesidad de hallar justificacion
legal a la practica seguida o, en ¢l caso de que dicha Justificacion 1o sea
encontrada, a buscar otra solucidn equitativa al problema de ajuste o
pensiones reconocidas o satisfechas en demasia.

Iin localizar la mencionada justificacidn o en determimar ¢l debido
procedimiento substituto de ajusie de pensiones aceptadas o cubiertas
en demasia, estriba, en lo esencial, el problema planteado en este estudio.

II1. Estudio v Consideraciones

7¢ Antes de pasar a considerar el fondo de la cuestidn propuesta,
conviene recordar que el articulo 14 de la Ley concede al derechohabiente,
plazo miximo de cinco afios para reclamar el otorgamiento de pensién,
v plazo de un aflo para cobrar la ya otorgada. El huérfano debera, por
tanto, gestionar el reconocimiento de la pension a que tiene derecho,
antes de que transcurran cinco afios, contados, de acuerdo con lo que
dispone el articulo 89 de la Ley, desde ¢l dia del fallecimiento de su
padre o de su madre, Una vez que se le haya ctorgado la pension recla-
mada, gozard de un afio para efectuar su cobro.

Por otra parte, las reclamaciones a que me refiero en ¢l parrafo
anterior deben ser hechas valer antes de gue el beneficiario trasponga las
edades limites que fijan Tos articulos 37-VII-¢) y 81 de la Ley, vy, tam-
bién, antes de que varfen las condiciones circunstanciales que esos pre-
ceptos indican.

S6lo podran, pues, provocar que ol Instituto reduzea el monto de las
pensiones de orfandad otorgadas o pagadas a los cinco huérfanos que
primero se hayan presentado a reclamarlas, aquellos otros pensionados
gue inicien su gestién dentro del término y en las condiciones sefialadas
en la Ley. Quedan automaticamente descartados los pensionados ulte-
riores que dejen ¢que prescriba en su perjuicio el derecho que la Ley
les otorga, o que va no safisfagan los requisitos legales exigidos.

Hecha 1a salvedad apuntada, paso a considerar la cuestion propuesta.

2% Del hecho de que el Instituto reciba, dentro del término legal,
peticidn de otorgamiento de pension de orfandad, por huérfanos que la
inician con posterioridad al momento en el que ¢l Instituto ha otorgado
o pagado pensiones de orfandad a otros cinco huérfanos que la recla-
maron primitivamente, se desprende indudable perjuicio economico, ya
que ¢l Instituto tendri, por fuerza, que sujetarse a los limites cuanti-
tativos impuestos por la Ley. Dicho perjuicio puede recaer, como ha
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venido sucediendo en la prictica, en el patrimonio de los cinco primeros
huérfanos que recibieron pensiones que, en virtud de posterior recla-
macion, son reducidas,

Podria, también, resentir el perjuicio patrimonial, el propio Instituto,
en el supuesto de que se admita que estd facultado para afectar su pa-
trimonio mediante el otorgamiento de nuevas pensiones de orfandad.

Por dltimo, seria posible consentir que el perjuicio recayera en los
huérfanos que presentan su peticidn, con posterioridad al momento en
que dicha peticion ha sido formulada o satisfecha a favor de los cinco huér-
fanos que primeramente la reclamaron. 7

Por razones de comodidad metddica examinaré en orden inverso las
tres soluciones apuntadas.

- 4. Empiezo, pues, por analizar st el perjuicio econdémico podrian
resentirlo los huérfanos que reclaman su pensién con posterioridad a los
cinco primeros.

El perjuicio que resentirian los huérfanos posteriores se traduciria,
para ellos, en lucro cesante total. En efecto; por hipétesis, el Instituto
habrd otorgado cinco pensiones de 20% de la pensidn base cada una;
otorgamiento con el que habra alcanzado el limite del 100% de dicha
pension base, que sefiala la Ley, No tendria, pues, el Instituto, mas solu-
ctén en este caso, que negar, de modo absoluto, el otorgamicnto de la
pension a los huérfanos posteriores.

~ Esta solucion es, evidentemente, indebida, El huérfane solo pierde
el derecho a que se le otorgue pension de orfandad, en el caso de que no
llene los requisitos que para ello exige la Ley, requisitos que, resumidos,
estriban en comprobar:

a. Su calidad de hijo del asegurado fallecido;

b. Que el asegurado faliecido tenia derecho a determinada pension
base;

c. Que estd dentro de los limites de la edad y bajo las condiciones
que sefiala la Ley; y

d. Que esti dentro del término temporal exigido por la propia Ley.

A menos que el huérfano peticionario deje de satisfacer alguna de
las exigencias indicadas, subsistird la obligacion del Instituto de otor-
garle la pensidén a gue tiene derecho. Esta obligacidn es total, pues mo
existe base legal que permita que el Instituto la disminuya o la suprima.



PENSIONES DE ORFANDAD FPAGADAS EN DEMASIA 79

Puedo, pues, concluir, que en tanto que los peticionarios posteriores
satisfagan los requisitos legales, su patrimonio, por lo que hace a Ja
pension a que tienen derecho, es inafectable, sin que importe, para mer-
mar dicha inafectabilidad, que cinco huérfanos hayan reclamado con an-
telacién la pension que les correspondia, v que ésta haya sido otorgada
y aun pagada, por ¢l Instituto. :

B. Hecha y fundada la anterior afirmacién, cabe examinar ahora
si ¢l excedente de las pensiones de orfandad pagado por el Instituto debe,
en vez de ser reducido con cargo a las pensiones otorgadas a los cinco
primeros huérfanos que las reclamaron, recaer sobre ¢l patrimonio del
Instituto.

Lvidentemente, tampoco esta solucién es adnusible. }iec{wamente
s1 el Instituto, en vez de disminuir las pensiones otorgadas, sumara 115..-1
y llanamente al total de ellas, las pensiones de los huérfanos que se pre-
sentaron en segundo términe, violaria de modo franco el texto de Jos
articulos 39 v 84 que, como queda visto, limitan el monto total de las
pensiones de orfandad que el Instituto otorgue.

Pero, ademas de esta violacion al texto expreso de la Ley, al aplicar
la solucion examinada, se contrariaria ¢l espiritu de aquélla. Sobre- el
particular, es pertinente reproducir algunas consideraciones que han sido
hechas acerca de los mencionados limites fijados por la Ley, 2

“Ahora bien, concibiendo la lLey correctamente a la familia como
una unidad, formada, en caso de muerte del padre, por la madre y Jos
hijos menores e 16 afios, establece el precepto 84, que el total de. las
pensiones atribuidas . . . a los huérfanos del asegurado fallecido no deberd
exceder del monto de la pension de invalidez, de vejez o cesantia en edad
avanzada que disfrutaba o le hubiere correspondido al causante; o que ¢en
caso de que excediera, se reducird a proporcion cada una de esas pen-
siones. Conviene también anotar, al examinar de pasada estas limitaciones
econdmicas, que cuando uba persona tuviere derecho a dos o mas pensio-
nes de-las establecidas en este capitulo, solo se le otorgard la de mayor
cuantia {art. 85); si tiene derecho a cualquiera de las mismas pensiones
y también a una proveniente del seguro de riesgos profesionales, perci-
bird solamente ésta, pero st la que corresponde a invalidez, vejez, desem-
pleo en edad avanzada v muerte, es mayor, se le abonard la diferencia
{art. 86) ;.

Se fund'm estas limitaciones en la necesidad de no quebrantar ]a
solidaridad en que se inspira ¢l Seguro Social. Si pudiera d1sfrutdr'el

2 México y la sequridad social, tomo 11, volumen 11, p. 197. -
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asegurado mas de una pensidn, serfa en menoscabo del patrimonio adseritn
al servicio. Asi conjuga la Ley el derecho adquirido por el asegurado
con respecto al peculio constituido, con la garantia del derecho de los
demés asegurados o de sus expectativas de derecho™.

No cabe duda de que st el Instituto pagara con cargo a su patrimonio
las pensiones que reclaman los huérfanos que se presentan en
segundo término, estaria quebrantando “la solidaridad en que se ins-
pira el Seguro Social” y “menoscabando el patrimonio adscrito al ser-
vicio”, ampliando indebidamente “el derccho adquirido por el asegurado
con respecto al peculio constituide”, y, finalmente, minado “la garantia
del derecho de los demis asegurados o de sus expectativas de derecho”.

También en este caso me es posible concluir, como lo hice después
de examinar ¢l anterior, que no es el patrimonio del Instituto el que
debe servir de base para que se practique el ajuste de las pensiones de
orfandad concedidas o pagadas en demasia.

C. Por simple exclusidn, hemos legado a la dnica solucidn posible:
el ajuste de las pensiones de orfandad otorgadas o pagadas en demasia
debe ser hecho con cargo al patrimonio de los huérfanos primitivos pen-
sionados, v con afectacidén, precisamente, de las pensiones otorgadas o
pagadas, que deben ser proporcionalmente reducidas, con respecto al
monto de las propias demasias.

Pero esta conclusién la hemos obienido prescindiendo casi por com-
pleta de consideraciones de orden juridico. Responde ella a razonamiento
logico, cuyas premisas han sido, creo, debidamente fundadas. De acuerdo
con el valor de dichas premisas y con la correccidn del silogismo desa-
rrollade, concluir que la reduccidn econdmica inherente al ajuste de que
tratamos debe ser hecha con cargo al patrimonio del Instituto o con
cargo al patrimonio de los huérfanos que rectantaron pensién en segundo
términe, seria asentar un absurdo. No obstante, por logica que esta
conclusién sea, necesita, desde el punto de vista de Ja razon que motiva
oste estudio, sustentacion de indole juridica que permita apoyar su correc-
£idn, no sSlo en elementos de orden economico, 10gico o actuarial, sino
en razones de derecho. Por ello habremos de inquirir la causa juridica
que indique la veracidad de lo asentado.

3¢ En ¢l instante en el que el Tnstituto Mexicano del Seguro Social
otorga pension de orfandad a los hijos del asegurado fallecido que
primeramente la reclamaron, existen, por hipétesis, otros huérianos a
cuyo favor se da latente derecho a la percepeidn de pensiones de Ja
misma indole, ya que, de acucrdo con el articulo 89 de la Ley, el goce
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du la pension e orfandad comenzara desde el dia del fallecimiento del
asegurado. Sin embargo, el Instituto ignora tal circunstancia porque los
huérfanos a cuyo favor existe dicho derecho a la pensidn, no se¢ han
presentado a reclamarla, Estos huérfancs, por su parte, no han perdido
sus derechos, en atencion a que no ha transcurrido adn el término de
prescripeion establecido en el articulo 14 de 1a propia Ley, ni han iras-
puesto las edades limites, ni, por alfimo, desaparccido las condiciones
de que hablan los artienlos 37-V1T-¢) y 81. Pur tal motivo, el Instituto,
al pensionar a los cinco primeros huérfanos, no sc¢ ve precisado a tener
en cuenta los limites que para computar el monto fotal de las pensiones
reconocidas sciiala la Ley. Asi, pues, la pension que recibe cada uno de
los cinco primcros huérfanos serd del 209 de la cuantia de la pension
hase.

Dadas estas condiciones, ocurre preguntar: ;tiene, realmente, cada
uno de los cinco huérfanos que primero reclaman la pensién, derecho a
que la que ei Instituto fes otorga, monte ¢l mencionado 209 ? Lvidente-
mente no. Tal derecho existivia a favor de los mencionados huérianos,
s6lo en ¢l caso de que no hubiere hijos del asegurado que posteriormente
cjercitaran su propio derecho, Si el Instituto otorgd a los mencionados
cinco primeros huérfanos, pensién equivalente en su cuantia al 20% del
inonto de la pension base, ello se debio, indudablemente, a la ignorancia
del Instituto de que, con posterioridad ¥ dentro del lapso v bajo las
condiciones que sefiala la Ley, tendria que pagar pensiones a otros huér-
fanos del mismo asegurado.

Quicre decir lo anterior que, por una parte, el Instituto ha otor-
gado, v quizd pagado, indebidamente pensiones superiores a la cuantia
en derecho correspondiente; y que, por otra parte, los beneficiados con
tales pensiones, han recibido otorgamiento o pago de pensidon excesivo
al que tenian derecho.

4% Por no haber hallado a la cuestion- que estudio solucion directa
inspirada en la reglamentacién legal de nuestro régimen de seguridad
gocial, v por haber tenido que desplazar el problema al terreno del de-
recho comin, para resolverlo mediante aplicacion de los principios de
{ste, creo valido concluir, aunque un tanto aprioristicamente, que csta-
mos en presencia de un pago de to indebido, por lo que hace a la actua-
cidn del Instituto; y de un enriquecimiento ilegitimo por lo que hace
a la situacidn de los beneficiarios.
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Debo fundar ampliamente esta aseveracion, sdlo apoyada hasta ahora
en apreciaciones generales, en bases juridicas concretas. Para ello, me
referire¢ en primer lugar, y por separado, a los diversos aspectos doc-
trinales y juridicopositivos del pago de lo indebido y del enriquecimiento
ilegitimo (concepto, elementos, requisitos, fundamentos, efectos, etc.,
ete.}; v, en segundo lugar, aplicaré lo que sucesivamente desprenda del
examen de cada uno de los puntos indicados, al problema planteado en
este estudio. ®

Empezaré por referirme al enriquecimiento ilegitimo, va que, dentro
de la categoria juridica a que ambas instituciones pertenccen, la primera
constituye género de la cual la segunda es simple especie. *

1. Enriquesimienta degitimo. 1) —Terminologia. Significacién del
concepto. El enriquecimiento ilegitimo es Hamado hoy dia, con mas pro-
piedad, enriquecimiento sin causa, en atencién a que el concepto de ilegi-
timidad evoca el de ilicitud, Como veremos, el enriquecimiento, aungue
ilegitimo, por carecer de rausa, no es forzosamente ilicito, puesto que
puede no existir mala fe por parte de quien recibe la que no se le debe o
de quien paga lo indebido. Asi opinan Lafaille (p. 253), R. Roiina V.

3 La bibliografia sobre el enriguecimiento ilegitimo y sobre el pago de lo
indebido, es muy amplia. Consulto solo tres autores de derecho patrio. Ellos son:
José Gomis Soler, Derecho Civil Mexicano, México, 1944, tomo 11, “Teoria Ge-
neral de las obligaciones™; Rafael Rojina Villegas, Derecho Civil Mexicano, México,
1951, tomo v, “Obligaciones”, volumen 11; y Manuel Borja Soriano, Teoriz General
de las Obligaciones, México, 1939, tomo 1, De derecho extranjerc, me sirven de
guia los siguientes autores: Roberto de Ruggiero, Imstituciones de Derecho Cuiil,
traduccion de la cuarta edicién italiana, por Ramdn Serrano Sufier y José Santa
Cruz Teijeiro, Madrid, 1931, tomo 11; V. Laurent, Principios de Derecho Civil
Francés, tomo Xx, editado en Puebla en 1898 por Barroso Hnos. y Cia. (Sucesores);
P. Gilbert, Les Codes Annotés de Sirey, Paris, 1873, volumen 1 (Code Cizil);
M. Planiol y G. Ripert, Traité Elémeniaire de Droit Ciwmil, Décima edicién, Paris,
1928, tomo m; E. Petit, Tratade elemental de Derecho Romano, traduccion de José
Fernindez Gonzilez, Madrid; J. Bonecasse, Introduction & Petide du Droit, Paris,
1931, volumen rr; F. C. de Diego, Curso Elementa) de Devecho Ciwil Espafiol,
Madrid, 1927, tomo vir; Demogue, Traité des Obligaciones, 1937; G. Giorgi, Teoria
delle Obligazionipel Diritto Moderno Italiano, Firenze, 1903, tomo 1x; Ripert y
Teisseire, Essai d'une théorie de Penrichissement sams cause en droit civil frangais
(“Revue Trimestrielle de Droir Civil”, 1904, 1.727-796); Héctor Lafaille, Derecho
Ciwil, Tratedo de las Ogligaciones, tomo vir, volumen 11

4 TJ. Gémis S, p. 285, v de Ruggiero, p.' 637: “La repeticidn de lo indebid
perfenece al concepto mas amplio del enriguecimiento sin causa,..” . :



FPENSIONES DE ORFANDAD PAGADAS EN DEMASIA 83

{p. 305), de modo expreso; y de modo ticito J. Goémis (pp. 382 y ss.)
Planiol (pp. 620 v 621) opina en sentide contrario,

Ll enriquecimiento sin causa “‘consiste en el hecho de aumentar una
persona su patrimonio a costa del patrimonio de otra y sin una causa
justificada para ello”™ (J. Gémis, p. 300} ; significa, simplemente, que
“no ha habido un motivo juridico que como causa eficiente, justifique
el aumento de un patrimonio v la disminucidn en otro... El enriqueci-
mientc sin causa significa que no existc otra fuente a la cwal podria
imputarse el aumento patrimonial” (R. Rojina V., pp. 306 v 311). El
enriquecimiento sin causa es aguél que origina un derecho de restitucion,
para lo que *“es mencster que ocurra a costa del patrimonio de otra per-
sona y que, ademds, no haya razén que lo justifique”. (A. Von Thur,
citado por Rojina, p. 306).

De los conceptos dados brota la nocidn clara de lo que es el enri-
quecimiento sin causa. Enriquecimiento sin causa es relacién juridica en
cuya virtud un patrimonio se incrementa en correlativo detrimento de
otro patrimonio, sin que exista, para ello, motivo de derecha,

Nuestro Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales, aco-
giendo esta nocidn, dispone que “el que sin causa se enriquece en de-
trimento de otro, esti obligado a indemnizarlo de su empobrecimiento
v en la medida en que €l se ha enriquecide” (art. 1882).

2, Clasificacidn y fundamentacion furidica del ewmviguecimicnio sin
causa.—Paco importa, para el fin perseguido en este estudio, determinar
la categoria a la que pertenece el enriquecimiento sin causa y exponer cl
fundamento juridico del mismo. Baste decir que, tradicionalmente, desde
Ia época del Derecho Romano hasta las legislaciones civiles de nuestros
dias, derivadas del Codigo de Napaledn, el enrigquecimiento sin causa ha
sido considerado, cast undnimentfe, como cuasi-contrato; y que los fun-
damentos de éste, aunque no han sido determinados con precisién, se
apoyan, por una parte, en principios Iiloséficos como la equidad, seglin
la cual es de Derecho natural que nadie se enriquezca con detrimento o
lesion de oira (nemo locupletari debet cum aliena foctura) ; vy en el reco-
nocimiento legal, que clasificado o no, hacen la mayoria de los céddigos
civiles. Digo que poco importa el analisis de la clasificacion y de los
fondamentos deb enriguecimicnto sin causa, porque bajo el nombre de
“enriquecimiento ilegitimo™, nuestro Cédigo Civil lo consigna dentro del
libro cuarto {“De las obligaciones™), titulo primero (“Fuentes de las
obligaciones™), capitulo 111, como fuente extracontractual de obligaciones.
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3. Elementos, requisitoy o supuestos necesarios del enriguecimiento
sin cousa—Los elementos o supuestos necesarios para que exista enti-
quecimiento sin causa, segiin la doctrina ® y el derecho positivo, son:

1. Enriquecimiento de un patrimonio;

2. Empobrecimiento ¢ detrimento de otro patrimonio;

3. Relacién entre el enriguecimiento 'y el empobrecimiento de los
patrimonios indicados; y

4. Ausencia de causa del enriguecimiento y del empobrecimiento.

Analizaré cada uno de estos elementos y aplicaré lo que del anaiisis
obtenga, al problema que me ocupa.

Enriquecimiento—"Por enriquecimiento se entiende todo incrementi
patrimonial” (S. Veon Thur, citado por Rojina, p. 306). “Consiste ¢l
enriquectmicnto en un aumento de valor en el patrimonio de una persona,
en virtud de tranmsmision hecha por otra persona cuyo patrimonio se
ha empobrecido correlativamente” (J. Gomis 5., p. 383).

El enriquecimiento {y también el empobrecimiento) “se cntiende
que debe ser de caracter patrimonial, No se comprenden agui beneficios
extrapatrimoniales, o bien molestias, afectaciones o lesiones de cardcter
moral, de tal manera que si no puede justificarse un aumento en un
patrimonio, con la consiguiente disminucién de otro, aun cuando exista
un cierto beneficio en un sujeto, no habri por este hecho enriquecimiento
sin causa. Por ejemplo: el jardin de una casa puede traer consige un
beneficio estético al vecing y originarle inclusoe un aumento en el valor
de su propiedad, pero no podemos sostener que aqui hay un enrique-
cimienta sin causa, por gozar del jardin vecino, dado que no ha existido
vna pérdida patrimonial en el duefio del jardin. Se requiere ademds
del empobrecimiento de un sujeto, el enriquecimiento en otro, es decir,
como afirma Eneccerus, el obligado debe haber obtenido algo, mejorando
su situacidon patrimonial” (R. Rojina, p. 314). “El enriquecimiento debe
ser pecuniario, al menos en principio. Una ventaja econdmica debe pro-
curarse; es raro que una ventaja moral se tenga por suficiente” (M.
Borja S., p. 458). “El enriquecimiento debe tener valor patrimonial,
mAis ann, crematistico; ya que una ventaja moral no traductible a un

5 Ripert et Teisseite, pp. 727 v ss.; Ruggiero, pp. 627 v ss.; Laurent, pp.
403 v ss.; Planiol, pp. 620 ¥ ss.; en Derecho extranjero; y en Derecho pattio:
Rojina, p. 313; 1. Gémis, pp. 382 v ss, ¥ Borja S, pn. 458 y ss.
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algo con valor patrimonial carece de la cualidad de materia enriguece-

dora" (J. Gomis, p. 283).

Aplicacion ol problema~—Iin el otorgamiento o en el page de pen-
siones de orfandad hecho por el Institito a los cinco huérfanos que pri-
mero las reclaman, hay evidente enriquecimicnto del patrimonio de éstos,
fue se incrementa con la pension que les es otorgada o pagada. Il incre-
mento patrimonial de los huérfanos pensionados es, por definicion, de
caricter “econdmico, pecuniario o crematistico”, puesto gue ¢l Instituto
les pagn u otorga pension, precisamente en dinero. Tal es posible dedu-
cir del concepto mismo de pension de seguridad social: cantidad perio-
dica que, en los términos de ey, tienen derecho a percibir los asegurados
o beneficiarios del Seguro Social, cuando su situacidon juridica personal
coincide con la hipodtesis relativa prevista por la propia Ley.

Fste enriquecimiento, tal como se desprende del planteamiento mismo
del problema analizado y como se demostrard adelante, aunque es, en
principio licito, carece de causa por lo que hace a la demasia de la pensidn
otorgada o pagada,

Tixiste, pucs, el primer elemento del enriquecimiento sin cansi en
la modificacion del patrimonio de los huérfanos pensionades.

Lmpabrecimiento—~"F1 hecho personal del que se ha empobrecido
debe traducirse por un sacrificio pecuniario o por un trabajo” (M. Borja
S, . 438). 1ol empobrecimiento “se manifiesta por la pérdida patri-
monial sufrida por el empebrecido, bien consista esa pérdida en una cos
(dincro...), o en una prestacion de hacer (trabajo no recompensado)”

I Gams 5., p. 383).

Aplicacicn ol probleina.—Cuando ol Instituto otorga o paga pensidn
a los cinco huérfanos que primero la reclaman, sufre, en su patrimonio,
empehrecimiento potencial o efectivo, segin otorgue o pague, empobre-
cimicnto gue se “traduce en sacrificio pecuniario” o en pérdida de dinero
pari ¢l mismo. Este hecho es evidente v por ello no requiere comproba-
citn, Kl empobrecimicnto, lo mismo que el enriquecimiento, ¢s, en si,
legitima, pero sin causa o mdebido, on la medida en que lo otergado o
pagado cxcede a la obligacion legal,

Fstd, pues, constittdo ol segundo clemento del enriquecimiento sin
en ¢l oforgamiento o pago de pensiones hecho por ol Instituto a

TET,

C
los cinco huérfanes gque primero las soliciten.
jue p
Relacién entre el enriquecimicnto de un patvimonio v el empodbre-
cimiento de otro-—"FEl enriquecimiento de uno debe provenir del em-
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pobrecimiento de otro” (Hermard). Is necesario que el enriquecimiento
de una persona sea la consecuencia directa del sacrificio de la otra
{Colin et Capitant). Bonnecase, refiriéndose a la relacién indicada, hace
observar que “la substancia del hecho del enriquecimiento sin causa,
fuente de obligaciones, consiste esencialmente en el acrecentamiento sin
causa, de un patrimonio, que se efectiia en detrimento de otro a comse-
cuencia de un solo y mismo acontecimiento “(Précis)” (M. Borja S.,
p. 459). La relacidn entre el enriquecimiento y el empobrecimiento s
un requisito que “se deduce de los anteriores, ya gue si el enrigueci-
iniento no es consecuencia directa del empobrecimiento, sin una relacién
de causa a efecto entre aquél y éste, podrin coexistir un enriquecimiento
y un empobrecimiento; pero no habra entre ellos ¢l nexo necesario para
crear la obligacién, puesto que el nacimiento de ésta debe provenir de la
confluencia de causa y efecto y ser fundado en un solo hecho o acon-
tecimiento” (J. Gémis, p. 384). “Por lo que atafie a la relacidn causal
entre el enriquecimiento y el empobrecimiento, el Codigo nos da una regla
que debemos precisar. A primera vista parece que hay siempre equivalencia
entre ambos v, en verdad, ésta seria un hipétesis excepcional. No siempre
el enriquecimiento de una persona corresponde exactamente al empobre-
cimiento de otra. Traducido en niimeros, no siempre el enriquecimiento
que alguien experimente en diez, serd un empobrecimiento que otro
sufra en diez. El Cédigo, en su principio general, parte de la hipdte-
sis de equivalencia y por eso nos dice el articulo 1882: “El que sin
causa se enriquece en detrimento de otro, estad obligado a indemnizarlo
de su empobrecimiento en la medida que él se ha enriquecido”. “No hay
dificultad, cuando exactamente el empobrecimiento corresponda al cnri-
quecimiento, pues cntonces existird la obligacién de indemnizar al pri-
mero, en la medida del segundo” (R. Rojina V., p. 315).

El requisito consistente en la relacidn que debe existir entre enri-
quecimiento de un patrimonic y empobrecimiento de otro, estd implici-
tamente aceptado en las primeras palabras del arttculo 1882 antes trans-
crito, que, como hemos visto, supone gue sin causa, una persona se enri-
quezca, en detrimento de otra.

Aplicacion al problemps-—Vimos, al hacer la aplicacién de lo dicho
al examinar el primero y €l segundo requisitos sujetos a andlisis, que
hay enriquecimiento del patrimonio del huérfano que recibe pension de
orfandad. del Instituto y que hay empobrecimiento del patrimonio del
Instituto cuando éste otorga o paga la mencionada pension de orlandad.
Proviniendo el dinero que el huérfano recibe como pension, directamente
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del patrimonio del Instituto, es inconcuso que el enriquecimiento del
patrimonio de aquél tendrd como efecto el empobrecimiento del patri-
monio de éste, IIsta relacion de causa a efecto puede ser invertida, si
quien haga esta exposicion cambia de punto de vista. s, efectivamente,
indiferente que se diga que el empobrecimiento del patrimonio del Tns-
tituto es causa y no efecto del enriquecimiento del pairimonio del huér-
fano que recibe la pension. Asi, pues, el enrigquecimiento del huérfano
“proviene del empobrecimiento” del Instituto; el enriquecimiento del
huérfano “es la consecuencia directa del sacrificio” hecho por el Insti-
tuto; hay “acrecentamiento del patrimonio” del huérfano, que sc efec-
tia “en detrimento” del patrimonio del Instituto, “a consecuencia de un
solo y mismo acontecimiento”; el otorgamiento o el pago de Ja pension
de orfandad.

Demostrada la relacién de causa efecto existente cntre el enrique-
cimicnto y el empobrecimiento realizados, podemos considerar como tipica-
mente integrado el tercer elemento del enriqueciminto sin causa.

Carencig de cousa—; Qué debemos entender por carencia (término
mas propio que el de ausencia, generalmente usado) de causa, por onri-
quecimicnto sin causa? “La palabra causa no esta lomada aqui en .1
sentido que le dan los autores causalistas a proposito.de los elementos
de formacion de los contratos, Hablar del enriquecimienio sin causa,
significa seflalar “la ausencia de una causa que tenga su fuente en la
ley 0 en el contrato, de la ausencia de una justa causa” (Rosscl). Co-
lin y Capitant, refiriéndose a la ausencia de dicha causa dicen: “En
realidad la palabra causa estd tomada aqui en su sentido tradiciomal;
significa el acto juridico que justifique la adquisicion de un valor, Fn
otros términos, es preciso que el enriquecimiento no tenga su fuente cn
un acto juridico que legitime la adquisicion”. Hdémard, opina que *‘sin
causa, quiere decir sin derecho, injusto, ilegitimo”. Para Bonnecase, el
sentido en los términes sin causa cs la no justificacién ¢n derecho del
enriguecimiento {FPrécis) (M. Borja S., p. 460). “...la causa a que aqui
nos referimos no es otra que la ausencia de una justificacién legal de
enriquecimiento, v diferente de la causa exigida como elemento esencial
de los negocios juridicos. No habrd, pues, cavsa legitima de enriqueci-
miento, sl ¢ste no provino en virtud de un derecho conferido por la
ley o derivado de un contrate” (J. Gomis, p. 384).

Igual tesis ha sustentado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. ®

6 Semanario Judiciel de la Federacion, tomo LXXv, p. 6304; t. LxXvI, .
693; t. LXxx, p. 4927,
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Aplicacidn al problema—Como creo haber demostrado, cada une de
Jos huérfanos que primero reclaman pension, carece del derecho a que la
pension que el Instituto le otorga monte al 20% del total de las pensiones
concedidas, pites tal derecho sblo existiria a favor de los mencionados
huérfanos, en el caso de que no hubiere hijos del asegurado que poste-
riormente ejercitaran su propio derecho,

Ante la carencia del derecho mencionado, estamos en presencia de
In carencia de causa de que habla el requisito que reclama nuestra
atencion. No existe “fuente de la Ley” que determine que el Instituto
debe pagar el mencionado 20% de pension, si después de los primeros
cinco huérfanos, reclaman pensidn otros hijos del mismo asegurade. No
hay por parte de los huérfanos que indebidamente recibieron la pension
excedente, “justificacion de tal adquisicién”. La adquisicidn hecha por
ellos, no estd “legitimada”, Es “injusto” el incremento de su patrimonio.
No hay, en fin, justificacion legal posible de tal enriquecimiento.

Sentado lo anterior, tendremos que concluir, en final de cuentas,
aue también este (1ltimo elemento, la carencia de causa, se da en el en-
riquecimiento obtenide por los huérfanos pensionados en demasia por
el Instituto, en detrimento del propio Instituto.

Podemos, después de haber hecho el andlisis anterior, concluir sin
lugar a dudas, que, a la luz de lo elaborado por la doctrina y dispuesto por
¢l derecho positive, las pensiones de orfandad otorgadas o pagadas en de-
masia por el Tnstituto Mexicano del Seguro Social, constituyen un enrigque-
cimiento sin causa tipico, con todos los elementos doctrinales y positives
caracteristicos de tal figura juridica. Es pertinente esta apreciacion por
lo que ve al patrimonio de los huérfanos o del conyuge supérstite que
percibieron en demasia el otorgamiento o el pago de pensién.

Como antes dije, el complemento negativo, por ast llamarle, del enri-
quecimiento sin causa, es, generalmente, el pago de lo indebido. Desde el
punto de vista 10gico, éste constituye especie de aquél. Cuando se habla
del pago de lo indebido, sc adepta como dngulo de exposicidn, no el pa-
trimonio de la persona que se enriquece sin causa, sino, por lo contrario,
el patrimenio de quien se empobrece a causa del correlativo enriqueci-
miento. En nuestro caso, tendremos que referirnos, para analizar dicha
institucidn, al patrimonio del Inmstituto. Tratemos, pues, de averiguar,
una vez probado que hubo enriquecimiento sin causa por parte de los
huérfanos que recibieron en demasia otorgamiento o pago de ponsién, si
por parte del Instituto hubo empobrecimiento correlative, que permita
afirmar la existencia de pago de lo indebido.
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II.—FE! pago de lo indebido. 1) —Naturdleza y nocidén, El pago de
lo indebido considerado, al fin y al cabo, como especie o como aspecto
antagontco, pero correlativo del enriquecimiento sin causa, es juridica-
mente catalogado también como cuasicontrato. “...la doctrina moderna
considera el pago de lo indebido como una de las formas de aplicacidn
del principio juridico del enriquecimiento sin causa legitima... No da
el Codigo una defimicién del pago de lo indebido, pero es aceptable para
su doctrina el siguiente concepto de Clemente de Diego: “Relacién o
vineulo juridico que se establece entre la persona que recibe lo que
no tenia derecho a recibir y aquella que paga por error, en cuya virtud
¢l cobrador se constituye cn la obligacion de restituir lo indebidamente
pagade” (J. Gomis 5., p. 386). “La nocion general del pago de lo in-
debido supone que, sin existir obligacién alguna, una persona por errof
de hecho o de derecho, paga lo que realmente no debe. Por consiguiente,
el pago de lo indebido descansa: e¢) en la inexistencia de una obligacién;
&) en un error de hecho o de derecho “(R. Rojina V., p. 319). “Aquel
quc ha pagado por error lo que no debia, puede restituir por lo que ha

pagado ... Resulta, pues, del pago indebido una obligacidn a cargo de
aquel a quien se pagd indebidamente ... :por qué estd obligado a ello?

Porque la cquidad se opone a que se enriquezca sin causa a expensas de
aquel que hizo el pago indebido; y se cnriqueceria sin derecho a sus
expensas, si pudicra retener lo que le fué pagado sin que sea acreedor;
Ia equidad obliga, pues, a restituir” (I°. Laurent, p. 403).

Si el concepto del enriquecimiento ilegitimo quedd debidamente acla-
rado, no hay dificultad para que sea comprendido con facilidad el de
pago de lo indebido. Este es, como dije en otro lugar, el mismo con-
cepto juridico, pero contemplado no desde ef punto de vista del su-
jeto cuyo patrimonio se incrementa, sino desde el punto de vista de aquel
cuyo patrimonio se mengua.

29—FElementos, requisitos o supucstos necesarios del pago de lo
indebide—Dada la estrecha relacidn existente entre el pago de Jo in-
debido y el enriquecimiento sin causa, natural es que aquél tenga los
mismos elementos que hemos visto tiene éste. Ls decir, en el pago de
lo indebido existe enriquecimiento de un patrimonio, empobrecimientc
de otro, relacion entre ambos efectos y, por @ltimo, carencia de causa.
Pero, a mas de estos elementos, hay otro, caracteristico y propio del
pago de lo indebido, Me refiero al error.

Efectivamente: “Es mecesario que quien realice el pago lo haga
en virtud de sufrir un error, pues si entregase a alguien determinada:
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cosa a sabiendas de que no pagaba una deuda, la entrega podria ser
considerada como una donacidn, un préstamo, etc., pero no como un
pago de lo indebido. Es precisamente en el error donde radica la inva-
lidez del pago, ya que siendo éste un negocio juridico, vicio tan ener-
vante como &l error le invalida. Ahora bien; como nuestro Cédigo se
limita a decir “por error” sin aclararmos qué clase de error debe éste
ser, conviene dilucidar si se trata del error de derecho. En el Cddigo
de 1884 (art. 1545), que recogio la idea del Cédigo de 1870, se admitia
solamente el error de hecho, pero no el de derecho, por entender que la
ignorancia de la ley no exime de su cumplimiento. Esos dos cddigos
se inspiraron en nuestro derecho histdrico, seglin puede verse en la ley
30, titulo 14, Pertida 5% Pero el vigente Codigo de 1928 se inclina por
entender que el error puede ser de hecho o de derecho, de acuerdo con
su articulo 1813 (Borja Soriano)” (J. Gomis S. p. 387). En igual
séntido se expresa R. Rojina V. (p. 320).

“Cuando una persona paga por error lo que no debe, es justo que
el que ha recibido el pago no se enriquezca a su costa y que esté obligado
a devolver lo que le ha sido pagado. Esta obligacion nace cuasi ex contrac-
tu. Sin duda ha habido acuerdo entre las partes, pero se han entendido
para extinguir una obligacion supuesta y o para crear una; Ja que resulta
del pago de lo indebido es, pues, independiente de toda convencion. Esta
obligacién es sancionada por la condictio indebiti. Veamos a qué condi-
ciones estd subordinada y cudles son sus efectos.

Condiciones. Se resumen en esta formula: sndebitum per ervorcm
solutum : es decir, que es preciso que se haya pagado lo indebido v que
s¢ haya pagado por error ... Hay dos clases de errores: el error de he-
cho v el error de derecho. 51 un deudor paga doscientos creyendo ha-
berlos prometido por estipulacion, cuando no ha prometido mas que
ciento, es un error de hecho. Si un heredero paga por completo los lega-
dos que agotan la sucesion, ignorando que puede retener el cuarto segiin
la Ley Falcidia, es un error de derecho”. (L. Petit, pp. 447 y 448).

“Aquel que no es acreedor y a quien el deudor paga, recibe segu-
ramente lo que no se le debe; es, pues, obligado a restituir a aquél que
le pagd indebidamente, Por su parte, el deudor pagé lo que no debe,
Pues aunque sea deudor, no lo es con relacién a aquel a quien paga;
hace pues un pago indebido y, por comsiguiente, puede repetir, si hizo el
pago por error’” {(Aubry y Rau, t. 1v, p. 727, nota 1, parr. 442) (F.
Laurent, p. 409).
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3—Casos en los que se da pago de lo indebido.—I1.a doctrina sefiala
multiples casos ejemplificativos, v aun tipificados por los cddigos, de
pago de lo indebido. Seria inttil sefialar todos estos casos en este tra-
bajo. Basta invocar solo aquellos que sean aptos para hacernos ver que
en la cuestién que estudiamos, hay pago indebido por parte del Instituto.
Paso, pues, a senalar dichos casos.

“La ausencia de obligacion (de pagar) se puede presentar, como
explica Planiol, en tres casos:

1°—Porque realmente no exista ninguna obligacién entre ¢l que paga
v el que recibe. El primerc se denomina solvens y el segundo accipiens.
Cita Planiol como ejemplo el caso en que la mujer, como heredera del
marido, cubre una deuda pensando falsamente que era obligacion de su
esposo, cuando en realidad no existio esa obligacion . . .

29—Cuando existiendo la relacidon juridica, el verdadero deudor
paga al que no es acreedor...” (R. Rojina V., p. 319).

“Hay pago indebido en tres casos: 19 cuando una cosa ha sido
pagada sin que haya deuda... 39 cuando la cosa pagada era debido a
otro que aquel que la recibio.

Todo pago supone una deuda: lo que fué pagado sin ser debido,
estd sujeto a repeticion ... no hay deuda cuando no hay ninguna causa
que engendre una obligacion, ni un contrato, ni un cuasicontrato, ni un
delito, ni un cuasidelito, ni ley. ..

J%—Se paga también lo que no se debe cuando se paga mas de lo de-
bide; hay lugar en ese caso, a la repeticién del excedente, Pago mas de lo
que debia cuando descuidé hacer una deduccidén o retencidn, que tenia
derecho a hacer. Si vendo una sucesion y entrego los objetos heredita-
rios sin retener lo que me debia el difunto, puedo repetir lo que me es
debido, pues he pagado mas de lo que debia... Otro caso se ha presen-
tado ante la Corte de Bruselas. Un padre paga una suma de 11,000.00
francos por los gastos del contrato de matrimonio de su hijo; promueve
cni repeticidon por 2,000.00 francos que ha pagado de mas. El notario le
opone una negativa, fundada en que el padre no era deudor. Singuiar
defensa. El demandado olvidaba que la obligacién puede ser pagada por
tercero que no estd interesado en ella... y, aquel que tiene el derecho
de pagar, tiene también el derecho de repetir cuando ha pagado mis
de lo que el deudor debia (Bruselas, 10 de agosto de 1859) (Pasicrisia,
1859, 2, 325)" (¥. Laurent, pp. 404 y 407).

“Recuérdese que para que se dé plenamente el principio del enri-
quecimiento ilegitimo se requiere que éste se haya realizado sin causo
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para ello. Luego también debera haber en el pago indebido una ausen-
cia de causa; ausencia que se descubre por no existir eantre el pagador
y ¢l cobrador ninguna relacién juridica que les obligue por la pres-
tacién realizada. Los supuestos de carencia de causa o de ausencia de
obligacién (casos en que se da pago de lo indebidd) son tres: 1°
Cuando hay defecto absoluto de obligacidn, como ocurre si se paga una
deuda ya pagada, ¢ se cumple la prestacién de una relacidn obligacional
nula, o se paga una deuda imaginaria y no existente; 22 Cuando se
paga mas de lo que se debia, en cuyo caso el exceso se convierte en
pago de lo indebido; 3% Cuando se paga a persona distinta del acreedor
y sin que el pago beneficie a éste...” (J. Gomus S., p. 386).

He transcrito los conceptos de los autores citados para demostrar
que la doctrina reconoce uniformemente que hay pago de lo indebido,
entre otros casos, en los tres siguientes:

1. Cuando entre el que paga y el que recibe hay inexistencia de obli-
gacion que deba ser satisfecha;

2. Cuando, existiendo obligacidn que deba ser satisfecha, es pagada
a quien no es acreedor; y

3. Cuando, existiendo obligacion que deba ser satisfecha, quien paga
a quien es acreedor, hace el pago con exceso de lo debido.

Analizaré los elementos del pago de lo indebide y cada uno de los
casos en los que éste se da, y explicaré lo que del anilisis infiera, al
problema planteado.

E] error. Afirmé paginas atrds que los cinco huérfanos que primero
reclaman la pension carecen de derecho a que el Instituto les otorgue o les
pague hasta el 209, de la pensién base, ya que tal derecho existiria a
su favor, inicamente en ¢l caso de que no hubiere hijos del asegurado
que posteriormente cjercitaran su propio derecho. Si el Instituto otorga
o paga a los mencionados cinco primeros huérfanos, pensidn equivalente
en su cuantia al 20% del monto de la pensidn base, ello se debe, indu-
dablemente, a que el Instituto ignora que, con posterioridad y dentro
del lapso y bajo las condiciones que sefiala la Ley, tendri que reconocer
pensiones a otros huérfanos del mismo asegurado. De lo dicho se des-
prende que el Instituto ha satisfecho la demasia de la pensidn, errénea-
mente. El error en que incurre el Instituto al otorgar la demasia, es
tanto de hecho como de derecho. Es error de hecho, porque al satisfacer
una obligacidon realmente existente a su cargo (la de cubrir a los huér-
fanos la pensidén a la que en realidad tienen derecho), equivoca la apre-
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ciacidn de ia cuantia de éste y la reconoce o Ia paga en exceso. Es crror
de derecho, porque al otorgar la pensién en demasia, y en virtud de
que ignora el Instituto la cxistencia de otros huérianos que atin no han
reclamado su pensidn, omite hacer las deducciones necesarias para cubrir
la obligacion que tiene respecto a éstos.

Concluyo de lo anterior que a la par que los elementos del enri-
quecimicnto ilegitimo, que lo son también del pago indebido, el ele-
mento caracteristico de éste, el pago por error de hecho ¢ de derecho,
se da también en el reconocimiento o satisfaccién de pensiones de or-
fandad hechos en demasia por el Instituto.

Exceso en o cumplimiento de la obligacién. Resulta innecesario de-
mostrar que cuando el Instituto otorga o paga integramente el 20% de
la pensién base a cada uno de los cinco huérfanos que primero se pre-
sentaron a reclamarla, existiendo pensionados que no han hecho atin
efectivos sus derechos, se excede en el cumplimiento de la obligacién
que tienc a su cargo, es decir, paga lo que no debe, porque paga mis
de lo debido. Ello se desprende con claridad del objeto mismo al cual
estd dedicado este estudio y de los términos en los que fué planteado
el problema que trato de resolver.

Carencia de obligacidn. Es patente que en el caso a estudio hay
carencia de obligacién por lo que hace a las cantidades que, por concepto
de pension de orfandad, cubrid con exceso el Instituto. La obligacion del
Instituto de otorgar y pagar pensiones de orfandad, cuenta, en cfecto,
con limite cuantitativo fijado por la Ley (arts. 37-VII-c), 39, 82, 83, v
84). Sin embargo, por las circunstancias anotadas (ignorancia del Ins-
tituto de gue existen huérfancs que atin no han reclamado su pensién),
el Instituto no se concreta a acepiar y a pagar aquello a lo que estid obli-
gado, sino que determina erréneamente su obligacidén en cantidad mayor
a la que en realidad monta. Toma, por ello, a su cargo una obligacion
que no existe, Por lo que toca al exceso de la pension otorgada, hay “de-
fecto absoluto de obligacion™ del Instituto.

Pago hecho a persona distinia del acreedor. Por dltimo, también s
dable percibir que en cl caso apuntado, el Instituto paga a persona distinta
del acreedor.

El total de la pensién base sobre las que se calculan las pensiones
de orfandad debe ser derramada entre todos los huérfanos del asegurado
fallecido. Sin embargo, algunos de éstos huérfanos, sin dejar que pres-
criba el derecho que obra a su favor y sin permitir tampoco que tal de-
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recho desaparezca porque se modifiquen las condiciones que la Ley exige
para su existencia y ejercicio, no lo hacen efectivo. Tal circunstancia es
desconocida por el Instituto y, éste por tanto, reconoce o paga parte de
lo que debia cubrir a los huérfanos que atn no han reclamado su pen-
sion, a aquellos que si se presentaron a reclamarla. Asi, los huérfanos
que reciben la pension que no les corresponde, en adicion a la que si les
corresponde, estin substituyendo, por lo que a dicha edicidn hace, al
verdadero acreedor de ella: el o los pensionados que no la han reclamado.
El Instituto paga indebidamente: “no es deudor de aquel a quien ha
pagado”.

4. Creo haber demostrado mediante el andlisis anterior, que las fi-
guras juridicas del enriquecimiento sin causa y del pago de lo indebida
se realizan, con todos sus elementos, en el ctorgamiento o pago de pen-
siones de orfandad hecho en demasia por el Instituto Mexicano del
Seguro Social, por lo que a tal <emasia se refiere,

Hay enriquecimiento sin causa de los huérfanos que reciben en de-
masia pension de orfandad, porque existe enriquecimiento de su patri-
monio, empobrecimiento del patrimonio del Instituto, relacidn entre tal
enriquecimiento v tal empobrecimiento, y, por 1ltimo, carencia de causa
juridica que motive uno y otro.

Hay, también, pago de lo indebido, con relacién al Instituto Mexi-
cano del Seguro Social, porque, aparte de que se repiten, en relacién con
su patrimonio, los elementos del enriquecimiento ilegitimo, que conside-
rados desde distinto angulo, corresponden al pago de lo indebido, existe
error en el reconocimiento o en el pago que el Instituto hace; porque
en dicho reconocimiento ¢ pago es evidentemente perceptible que el
Instituto se obliga a mas de lo que debia, que no existia obligacién a su
cargo que le constrifiera a cubrir lo otorgado o pagado y, en fin, que o
que aceptd y cubrid lo hizo a persona distinta del acreedor.

Sentada esta proposicion, quedan sélo por averiguar Jos efectos del
enriquecimiento sin causa de los pensionados en demasia, y los del pago
de lo indebido hecho por el Instituto. A tal fin dedico la siguiente con-
sideracion.

5. Los efectos del enriquecimiento sin causa y del pago indebido,
en relacion con el problema a estudio, pueden ser resumidos asi:

@) Restitucién de lo indebidamente pagado.

b) Cobro de intereses, en el caso de mala fe del accipiens.
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Analizaré cada uno de los efectos listados.

a) lLa consecuencia inmediata del enriquecimiento sin causa y del .
pago de lo indebido es la restitucidn. La restitucidon se traduce, si ée
trata de enriquecimiento sin causa, en indemnizacién que dche pagar
el enriquecido al empobrecido, en la medida de su enriquecimiento. En ot
caso de pago de lo indebido, la restitucidén significa la devolucion de
lo recibido. Se trata de una sola consecuencia, cuyas modalidades varian,
como es natural, cuando cambia el sujeto a que ella se refiere.

lLa restitucidn estd categdricamente reconocida por nuestra legisla-
cion (arts. 1882 y 1883 del Cadigo Civil) y ampliamente apoyada y
justificada por la doctrina: “El enriquecido se convierte en deudor y el
empobrecido en acreedor, siendo la prestacién la diferencia entre el au-
mento del patrimonio del primero v la merma sufrida por el segundo.
Dc ahi que el articulo 1882 de nuestro Cdodigo confiera al empobrecido
una accidn personal para exigir del enriquecido la indemnizacion corres-
pondiente en la medida en la que él se ha ennguecido... El ecfecto
esencial del pago indebido consiste en la restitucion de lo cobrado. Por
mandato eminente de la Ly, apenas hecho el pago indcbido, surge un
vinculo legitimo entre quien hizo el pago indebido v quien lo cobrod;
vinculo que origina la obligacién por parte de este ltimo de devolver
al primero la prestacion recibida” (J. Gémis S., pp. 384 y 388), “Tra-
taremos ahora las consecuencias del pago de lo indebido, consisterites
en la restitucion. Pueden presentarse a proposito de la misma los si-
guientes casos: 19 se ha pagado una cosa que se ¢onserva en el patrimonio
del aecipicns. 29, se pagd una cantidad : debe también restituirse: la buena
o mala fe sdlo traerd como consecuencia la obligacion de pagar intereses
cuando exista mala fe, o de no pagarlos cuando se recihid de buena fe
la cantidad entregada.” (R. Rojina V., p. 523.)

I.as palabras de Rojina Villegas transcritas en tltimo término en-
cuentran su confirmacién en el articulo 1884 del Codiga Civil, que dis-
pone: “FEl que acepte un pago indebido, si hubiere procedido de mala
fé, deberd abonar el interés cuando se trate de capitales...”

Atento lo anterior, y admitido que cuando hay pensiones de orfan-
dad pagadas u otorgadas en demasia por el Instituto, se realiza un enri-
quecimiento ilegitimo de quienes reciben tales pensiones y un pago
indebido del Instituto, forzoso es concluir que quienes han recibido inde-
bidamente la demasia de las pensiones, tendran obligacion de restituirla
al Tnstitute, y éste accidon (accidn in rem werso), para cobrar dichas
pensiones.
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D¢ acuerdo con la parte transcrita del articulo 1884, interpretada
a contrario sensu, en el caso de que hubiere habido buena fe por parte
del pensionado que sin causa se enriguecid con la recepcién de la pension
otorgada en demasia, el Instituto sélo tendrd accion para recuperar,
precisamente, la cantidad otorgada en demasia,

by Por lo contrario, y atento lo dispuesto literalmente por el men-
cionado articulo, si hubo mala {é en el huérfano que se enriquecid con
la demasia cobrada al Instituto, digamos porque teniendo conocimiento
de que existian mas de cinco huérfanos con derecho a recibir la pensién,
lo oculté al Instituto, éste tendra derecho a reclamar, aparte de la cantidad
pagada de mas, los intereses de la misma.

1V. Conclusiones

Primera.—El Instituto Mexicano del Seguro Social podrda reducir
el monto de las pensiones de oriandad otorgadas o pagadas en demasia,
cuando:

1¢ Habiéndolas reconocido o pagado a cinco huérfanos de padre o
de madre, otros huérfanos inicien gestion de reconocimiento y cobro,
dentro del término v en las condiciones sefialadas en la Ley del Seguro
Social.

2¢ Habiéndelas reconocido o pagado a tres huérfanos de padre y
de madre, otros huérfanos inicien gestién de reconocimiento y cobro,
dentro del término y en las condiciones sefialadas en la Ley del Seguro
Social.

3° Habiéndolas reconocido o pagado a tres huérfanos de padre o de
madre, simultincamente con el cényuge supérstite, otros huérfanos ini-
cien gestion de reconocimiento y cobro dentro del término y en las condi-
ciones sefialadas en la Ley del Seguro Social.

4° Habiéndolas reconocido o pagado a mis de tres huérfanos de
padre o de madre, ¢l conyuge supérstite inicie gestion de reconocimiento
y pago dentro del término y en las condiciones sefialadas en la Ley del
Seguro Social. :

5¢ Habiéndolas reconocido ¢ pagado a dos huérfanos de padre o de
madre, simultineamente al conyuge supérstite, otros huérfanos inicien
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gestidn de reconccimiento v cobro, dentro del término y en las condi-
ciones seflaladas en la Ley del Seguro Social,

Segunda—Cuando el Instituto Mexicano del Seguro Social otorga
o paga en demasia pensiones de orfandad o de viudez, los pensionados
gue las reciben s¢ enriquecen sin causa y el Instituto paga lo indebido,
con ¢l consiguiente perjuicio econdmico que no debe, en derecho, afectar
ni a los huérfanos ni al conyuge que reclamen su pensién con posterio-
ridad a aquéllos a quienes primero sc les reconocid o pagd, ni al Instituto,
sino a los huérfanos o coényuge que primero percibieron pension.

Tercera—TIos efectos del enriquecimiento sin causa y del pago de
lo indebido de que habla la conclusion anterior se traducen en:

1?9 Obligacion de los pensionados enriquecidos sin causa, de restituir
al Instituto lo indebidamente recibido; y

29 Accion del Instituto para reclamar, junto con la restitucion de lo
que indebidamente pagod, el cobro de intereses correspondientes, si el pen-
stonado enriquecido sin causa procedié de mala fé,
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