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DE LA TEORIA DEL RIESGO CREADO A LA TEORIA
DEL RIESGO REGULADO EN MATERIA

DE HIDROCARBUROS*

THEORY OF CREATED RISK TO THEORY REGULATED RISK

IN HYDROCARBON MATTER

Miguel Angel MARMOLEJO CERVANTES**

RESUMEN: La industria de los hidrocarburos
en México ha experimentado cambios fun-
damentales en afios recientes. El presente ar-
ticulo analiza las implicaciones juridicas para
determinar la configuracién de la responsa-
bilidad civil en dicha industria. El objetivo es
demostrar que la industria de los hidrocar-
buros, bajo el paradigma de la nueva regula-
ci6én energética en el pais, no encuadra den-
tro de la teoria del riesgo creado, sino dentro
de una nueva teoria denominada “teoria del
riesgo regulado”, cuyo presupuesto bésico
consiste en la aplicacion de un estandar segu-
ro que permite la administracion de los ries-
gos peligrosos, tomando en consideracion el
estado de la técnica y los estandares interna-
cionales de seguridad vigentes, pasando asi
de un riesgo absoluto e ilimitable, a uno ad-
ministrable y mitigable.

Palabras clave: responsabilidad civil, segu-
ridad energética, reforma energética, teoria
del riesgo creado, teoria del riesgo regulado.

ABSTRACT: The hydrocarbon industry in Mexico has
undergone fundamental changes in recent years. Thus
article analyzes the legal implications lo determine the
configuration of ciil liability in said industry, with
the aim of demonstrating that the hydrocarbon indus-
try, under the paradigm of the new energy regulation
in the country, does not fit within the ‘theory of cre-
ated risk’, but within a new theory called ‘regulated
risk theory’, whose ultimate rationale consists in the
application of a safe standard that allows the admin-
wstration of dangerous risks, taking into account tech-
nological innovation and international standards of
secunity, thus passing from an absolute and unlimited
risk, to an manageable and mitigable one.

Keywords: Civil Liability, Energy Security, En-
ergy Reform in Mexico, Theory of Created Risk,
Regulated Risk Theory.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 1. De la responsabilidad civil. 111, Excluyentes de

responsabilidad civil: caso fortuito y fuerza mayor. IV. La responsabilidad civil

y excluyenles en materia energética. V. La responsabilidad civil extracontractual

objetiva y las actividades ultra riesgosas. V1. De la teoria del riesgo creado al riesgo
regulado. VII. Conclusion. VIII. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La industria de los hidrocarburos en México se encuentra experimentando
cambios fundamentales en cuanto a la forma de proveer energia a sus con-
sumidores. Se exigen nuevos esquemas competitivos para acceder, decidir y
satisfacer su demanda, utilizando criterios de sustentabilidad y proteccion
al medio ambiente que soporten la vida moderna de la sociedad, caracteri-
zada por un constante dinamismo/consumismo.

Al respecto, surge la inquietud sobre las implicaciones juridicas para
determinar la configuracion de la responsabilidad civil en la industria
de los hidrocarburos del pais, en una materia caracterizada por la alta
exigencia en la toma de decisiones, principalmente por la complejidad
en cuanto a la armonizacion de las variables técnicas, por el afan de ser
mas competitivos, por la utilizacion de tecnologia de vanguardia, por un
(fragil) mejor desempeiio financiero, o incluso por una visiéon empresarial
aguerrida, detonando la gran mayoria de las veces la innovacion dentro
del sector, lo que conlleva a la asuncién de mayores riesgos (peligros), o
por lo menos al limite de la razonabilidad de la técnica, o a los propios im-
perantes al sentido comun, que de salirse de control, implicaria la pérdi-
da de vidas humanas, patrimonio, ecosistemas, alteracién climatica, entre
otras consecuencias. Dicho esto en términos legales, implicaria el pago de
la indemnizacién por danos y perjuicios, derivados del incumplimiento
de la obligacién del deber de cuidado y sustentabilidad sobre el manejo y
administracion de los riesgos implicitos de la industria de los hidrocarbu-
ros en México; compensacion que debera ser razonable, proporcional y
equitativa, a fin de lograr un sano desarrollo de ésta.

En este sentido, la reforma constitucional en materia de energia publi-
cada el 20 de diciembre de 2013, propone un nuevo cambio estructural,
basado principalmente en lograr la maximizaciéon de los ingresos del Esta-
do, mediante un modelo abierto a la inversion, eminentemente regulado,
sustentable y pro-competitivo, formulandose para dichos efectos, nuevas
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leyes reglamentarias a los articulos 25, 27 y 28 constitucionales, modifican-
dose otras tantas mas para darle coherencia e implementacion al nuevo
modelo productivo,' desdoblandose igualmente en la publicacién de regla-
mentos, acuerdos, resoluciones, disposiciones de caricter general y normas
oficiales mexicanas. Lo anterior, a la luz de una nueva ingenieria consti-
tucional conocida bajo el rubro de “Estado regulador”, que permite a los
organos reguladores coordinados en materia energética, ser cocreadores
normativos en funcion del caracter técnico y cientifico de las disposicio-
nes, en donde llama poderosamente la atenciéon que la responsabilidad
civil contemplada en el CGodigo Civil Federal no sufrié6 cambio alguno.
Es posible visualizar el inicio de una nueva conceptualizaciéon de respon-
sabilidad civil, en virtud de los criterios econémicos constitucionalizados
de la reforma energética, siendo este punto en especifico, la materia de la
presente investigacion; en donde se llevara a cabo el analisis para demos-
trar que la industria de los hidrocarburos, bajo el paradigma de la nueva
regulacion energética, no encuadra dentro de la teoria del riesgo creado,
sino dentro de una nueva teoria denominada la teoria del riesgo regulado.

II. DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Tomando como base la investigacién realizada por la jurista Lucia
Alejandra Mendoza Martinez, en su libro La accion civil del dafio moral (Men-
doza, 2014) se sistematiza, para lo que interesa, la definicion, clasificacion
y elementos de la responsabilidad civil; asimismo, se hace lo propio para
el tema del dano, lo cual se estructura de la siguiente manera:

1. Definicion de la responsabilidad

Segtn Jorge Adame, la palabra “responsabilidad” proviene del verbo
responder. Este autor indica que la responsabilidad ocurre cuando una
persona ha de resarcir a otras por el incumplimiento de sus deberes y las
consecuencias generadas por esta conducta. Para que exista la figura de la
responsabilidad se requieren de dos personas: una que realiza la conducta

I Para una mejor referencia respecto al contenido de la reforma constitucional, re-

mitirse a los articulos de Hernandez Ochoa y Marmolejo Cervantes, citados en la biblio-
grafia de este texto.
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que incumple un deber, y otra que es perjudicada por la inobservancia, y
se lo imputa a la primera (Adame, 2017).

Otra definicion de la responsabilidad es la de Trigo Represas, quien
establece que es la obligacién de reparar el dano causado a otro por un
acto contrario al ordenamiento juridico (Trigo y Lopez, 2004). Para este
autor, la responsabilidad tiene su origen en el hecho ilicito, y puede existir
respecto a la responsabilidad contractual como a la extracontractual.

2. Clasificacion de la responsabilidad civil

La responsabilidad se clasifica en subjetiva y objetiva. Doctrinalmente
es posible citar a Santos Briz, quien caracteriza a la responsabilidad subje-
tiva como un acto ilicito no penal, causado por una accion u omision ilicita
en la que interviene la culpa o negligencia. Respecto a la responsabilidad
objetiva, sefiala que es una responsabilidad por riegos que, a diferencia de
la primera, no tiene como fundamento a la culpa, sino las consecuencias
danosas de ciertas actividades o conductas —licitas y permitidas—, que
causan un riesgo o peligro para terceros (Santos, 1981: 405 y 457).

Por su parte, el autor Rafael Rojina Villegas explica que la responsa-
bilidad objetiva, también llamada teoria del riesgo creado, es aquella en
la cual, quien emplea cosas peligrosas, debe reparar los dafios que cause,
aun cuando haya actuado licitamente. Por otro lado, la responsabilidad
subjetiva procede de un elemento personal, consistente en la negligencia,
culpa o dolo (Rojina, 2006: 279 y ss.).

Una tercera perspectiva doctrinal de esta clasificacion es la de Men-
doza Martinez, ella manifiesta que la responsabilidad subjetiva es aquella
derivada del actuar u omision ilicita, cuya ilicitud puede proceder de un
contrato o de la norma. Por otro lado, en la responsabilidad objetiva se
reemplaza a la culpa por el riesgo. Consecuentemente, quien causa un
dafio, de acuerdo con la teoria del riesgo creado, debera indemnizar al
perjudicado, independientemente de la existencia o no de culpa, debido a
que el autor se beneficié de alguna manera con el uso de sustancias, me-
canismos o aparatos peligrosos, explosivos o inflamables (Rojina, 2006: 7).

En la normatividad no existe una clasificacién sobre la responsabilidad
civil, pero puede inferirse que se divide igualmente en subjetiva y objetiva.
El articulo 1399 del Cédigo Civil del Estado de Guanajuato indica que “el
que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafio a otro,
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esta obligado a repararlo, a menos de que demuestre que el dano se produjo

como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima”;? mis-

mo contenido establecido en el Godigo Civil Federal, en el articulo 1910.
De igual manera, el articulo 1402 de dicho Codigo, establece que

...cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos, aparatos o
substancias peligrosas por si mismos, por la velocidad que desarrollen, por
su naturaleza explosiva o inflamable, por la energia de la corriente eléctrica
que conduzcan o por otras causas analogas, estd obligada a responder del
dafio que cause, aunque no obre ilicitamente, a no ser que demuestre que
ese dafo se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima.

Por su parte, el articulo 1913 del Codigo Civil Federal subraya el mis-
mo principio.

De lo anterior puede entenderse que la culpa no es un elemento cons-
titutivo de la responsabilidad objetiva, debido a que el obrar puede ser
licito o ilicito. Adicionalmente, la obligacién de responder por los danos
creados al hacer uso de mecanismos, aparatos, instrumentos o sustancias
peligrosas queda a cargo de quien los emplea.

No obstante lo anterior, debe tenerse presente la teoria de la unidad de
la responsabilidad, en términos de la contradiccion de tesis 93/2011 de la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la cual esta-
blece la irrelevancia respecto del tipo de responsabilidad que alegue el
afectado; es decir, si se demanda la responsabilidad objetiva y se trata de
una responsabilidad subjetiva, no se debe desestimar la accién intentada,
justamente con base en la teoria de la unidad de la responsabilidad.’

3. Elementos de la responsabilidad civil

De acuerdo a lo dicho por Henry y Leon Mazeaud, y André Tunc,
(Mazeadu et al., 1961: 292) los elementos de la responsabilidad civil son:

2 XLVI Congreso Constitucional del Estado Libre y Soberano de Guanajuato, Gltima
reforma publicada en el Periddico Oficial del Gobierno del Estado de Guanajuato, nam. 50, 2a.
parte, 27 de marzo de 2009, disponible en: Attp://www. congresogto.gob.mx/legislacion/codigos.

html, consultado el 11 de octubre de 2010.

3 Véase la tesis aislada publicada en el Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epo-

ca, vol. 169-174, cuarta parte, p.166, de rubro y texto: “RESPONSABILIDAD CIVIL SUBJETI-
VA Y OBJETIVA, COEXISTENCIA DE LAS”.
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el dafo, la culpa y la relacion causa-efecto entre la culpa y el dano. Igual-
mente, Rivero Sanchez determina que existen “supuestos de hecho” de
toda responsabilidad, los cuales consisten en un comportamiento activo u
omisivo, un resultado lesivo de intereses juridicamente relevantes, y una
relacion entre el comportamiento y el resultado (Rivero, 2001: 70).

A continuacioén, se incorporan algunos criterios jurisprudenciales en-
focados a la responsabilidad civil objetiva.

RESPONSABILIDAD CIVIL OBJETIVA. CUANDO EL ACTOR, QUE ALEGA DA-
NOS SUFRIDOS A CAUSA DE UNA COLISION EN LA QUE PARTICIPARON DOS
O MAS VEHICULOS AUTOMOTORES, ES UN PASAJERO QUE NO CONDUCIA
NINGUNO, LE CORRESPONDE DEMOSTRAR QUIEN PRODUJO ACTIVAMENTE
DICHOS DANOS (LEGISLACION DEL ESTADO DE JALISCO). El articulo 1427
del Codigo Civil del Estado de Jalisco enuncia que cuando alguien use me-
canismos, instrumentos, aparatos o sustancias peligrosos por si mismos, por
la velocidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva o inflamable, por la
energia de la corriente eléctrica que conduzcan, o por otras causas analogas,
debe responder del dafio que cause, aunque no obre ilicitamente, a no ser
que demuestre que ese dafo se produjo por culpa o negligencia inexcusable
de la victima, por caso fortuito o fuerza mayor.*

Interpretando lo anterior, en conjunto con el articulo 286 del Codigo
de Procedimientos Civiles de dicho estado, al igual que el articulo 81 del
Codigo Federal de Procedimientos Civiles, subrayan que el actor debe
probar los hechos constitutivos de su accién, y el demandado los de sus
excepciones. La labor de la parte actora consistira en probar: 1) la exis-
tencia de mecanismos, instrumentos, aparatos o sustancias peligrosas; 2)
el uso de tales objetos; 3) la generacion de un dano; y 4) la relaciéon causa-
efecto. Por su parte, el demandado podra combatir esta accion estable-
ciendo como excepcidn el caso fortuito, fuerza mayor, culpa o negligencia
inexcusable de la victima.

La siguiente tesis explica con detalle los elementos constitutivos de la
responsabilidad civil objetiva mencionados anteriormente:

RESPONSABILIDAD OBJETIVA. ES INDEPENDIENTE DE LA CULPABILIDAD DEL
AGENTE. Para que proceda la indemnizacion a causa del dafio producido por

+ Tesis: 1a./].189/2005, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXIII, enero de 2006, p. 541.
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el uso de instrumentos peligrosos, no se requiere la existencia de un delito y
ni siquiera la ejecucion de un acto civilmente ilicito, pues lo Gnico que debe
probarse es que el dafo existe, asi como la relacion de causa a efecto. Los
elementos de la responsabilidad objetiva son: 1. Que se use un mecanismo peligro-
so. 2. Que se cause un dafio. 3. Que haya una relacién de causa a efecto entre el hecho y el
dafio, y 4. Que no exista culpa inexcusable de la victima.

Con base en lo anterior, es posible concretizar que los elementos de
la responsabilidad civil consisten en una conducta u omision lesiva o ili-
cita, la generacion del dafio y la relaciéon de causalidad entre la accion y
el dafio.

El primer elemento, la conducta lesiva o ilicita, también es denomina-
do hecho ilicito. La conducta ilicita involucra la intencién de infringir la
ley; en otras palabras, se tiene conocimiento de que existe la posibilidad de
causar un dano y de todas formas se acttia. Hay culpa, sin importar la in-
tencionalidad de causar una lesion, pues la ilicitud regulada por la norma
se deriva de no haber tomado los cuidados necesarios para evitar el dafio.
La conducta danina también se establecera cuando por el empleo de obje-
tos peligrosos se generen lesiones, lo cual faculta a la persona perjudicada
a exigir una indemnizacién por dicho agravio.

Para describir al segundo elemento, consistente en la provocacion del
dano, es posible emplear el principio fisico de que a toda accion le corres-
ponde una reaccién: toda conducta ilicita o lesiva genera un dafio moral
o patrimonial.

Y finalmente, la relacion de causa-efecto entre la conducta y el dano
implica que entre ambos debe existir un nexo que los asocie. Este vinculo
tiene excepciones, sobre todo cuando el dafio es ocasionado por la negli-
gencia injustificable de la victima.

4. Darfio

El significado legal de dano ha evolucionado a lo largo del tiempo,
como puede observarse en el Codigo Civil del Estado de Guanajuato. En
su version de 1889, el dano era entendido como “la pérdida o menosca-

5 Tesis 362, Apéndice 2000, Sexta Epoca, t. TV, p. 302.

6 XIII Congreso Constitucional del Estado Libre y Soberano de Guanajuato, Codigo

Civil para el Estado de Guanajuato, Ignacio Escalante, 1889.
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bo que el contratante haya sufrido en su patrimonio por la falta de cum-
plimiento de una obligacién”, mientras que en la legislacion civil actual,
este concepto se establece como “la pérdida o menoscabo sufrido en el
patrimonio por la falta de cumplimiento de una obligacién”.” De ello pue-
de observarse que en la primera legislacion, el dafio se comprendia en el
contexto exclusivo de un contrato, y era el resultado del incumplimiento
de una de las partes. Actualmente, el dafo incluye a toda obligaciéon con-
tractual o extracontractual.

Como definiciones doctrinarias del concepto de “dafio”, es posible
citar a Stiflitz y Echevesti, quienes declaran que aquél, es “una lesion o
menoscabo a un interés patrimonial o extrapatrimonial acaecido como
consecuencia de una accion” (Stiglitz y Echevesti, 1997: 211), ademas,
indican que el dafo es un precedente de la responsabilidad civil.

Una segunda descripcion de lo que es el dano, es aquella de Rojina
Villegas (Rojina, 2006: 305) quien senala que el dafio puede categorizarse
en patrimonial o moral. El primero consiste en un menoscabo sufrido en
el patrimonio debido a un hecho ilicito, al igual que la privacion de cual-
quier ganancia que el perjudicado debi6é haber adquirido, pero que no
obtuvo como consecuencia de ese hecho. El segundo, es una lesion sufrida
por la victima en sus valores espirituales, tales como el honor, sentimientos
y afecciones.

En tercer lugar se citara a Volochinsky, autor que expone al dafio como
un menoscabo que experimenta un individuo en su persona y sus bienes,
asi como la pérdida de un beneficio material o moral, ya sea patrimonial o
extrapatrimonial. No necesariamente involucra la pérdida de un derecho,
sino que es suficiente que el perjudicado haya sido privado de una ventaja
legitima (Volochinsky, 2002: 177).

En la legislacion civil mexicana vigente, el concepto del dafio es con-
templado dentro de la responsabilidad contractual y extracontractual. En
otras palabras, si una persona genera una lesion o detrimento a otra, sera
responsable por su actuar ante la queja del perjudicado, tal y como lo es-
tablece en términos generales el articulo 1913 del Codigo Civil Federal.

Vinculando las ideas de los autores citados, se puede expresar que el
dano es una lesion, menoscabo o pérdida de un beneficio material, psi-

7 XLVI Congreso Constitucional del Estado Libre y Soberano de Guanajuato, tltima
reforma publicada en el Periddico Oficial del Gobierno del Estado de Guanajuato, nim. 50, segun-
da parte, 27 de marzo de 2009.
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quico o espiritual. El dafio no sélo se manifiesta sobre objetos o derechos,
sino también en la intimidad de su titular. A los primeros se les llama ma-
teriales, y a los segundos morales.

Adicionalmente, el dafio es un elemento imprescindible de la respon-
sabilidad civil generada por hechos ilicitos o por un riesgo creado. No
obstante, esta no se convierte en responsabilidad, hasta el momento de
la exigencia por parte de la persona que se vio afectada en sus bienes
materiales o morales. Para que proceda la indemnizacién, resarcimiento
o compensacion consecuente a la creacion de un dano, éste debera ser
cierto y actual.

El dafo se puede distribuir en cuatro clases: contractual, extracon-
tractual, patrimonial y moral, dependiendo del perjuicio ocasionado y la
consecuente responsabilidad. El dafio contractual se origina del incum-
plimiento de un contrato o convenio, cuyo dafo y su respectiva indemni-
zacion se encuentra regulado en las clausulas de dicho acuerdo. El dafio
extracontractual, en cambio, resulta de una conducta no considerada por
un contrato o convenio, sino por la legislacion civil, y puede consistir en
la comision de una accioén ilicita o la falta a un deber de cuidado de algin
acto licito. En cuanto a la clasificacién patrimonial y moral del dano, se
puede indicar que el primero surge cuando existe un detrimento al patri-
monio pecuniario del ofendido, mientras que el segundo tiene su origen
en la lesion agresiva de los derechos de la personalidad.

III. EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD CIVIL:
CASO FORTUITO Y FUERZA MAYOR

Como se aprecia de lo descrito en lineas anteriores, es necesario el
juicio de imputabilidad del dano para que exista la responsabilidad civil,
en este sentido, es posible resaltar, que de acuerdo con el libro Derecho de las
obligaciones de Roberto Sanroman Aranda, la ley exime de responsabilidad
a quien incumple una obligacién cuando existen razones que hacen impo-
sible la imputabilidad del deudor; dichos supuestos son los de caso fortuito
o fuerza mayor. Por su parte, el articulo 2111 del Cédigo Civil del Distri-
to Federal indica que “Nadie esta obligado al caso fortuito sino cuando
ha dado causa o contribuido a él, cuando ha aceptado expresamente esa
responsabilidad, cuando la ley se la impone” (Sanroman, 2002: 169-172).
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En el derecho civil mexicano, los conceptos de “caso fortuito” o “fuer-
za mayor” han sido usados generalmente como sin6bnimos, no obstante,
en la doctrina si existe una distinciéon entre ellos. Rafael Rojina Villegas
ilustra que el caso fortuito es el acontecimiento natural inevitable, previ-
sible o imprevisible, que impide de manera absoluta el cumplimiento de
una obligacion. La fuerza mayor, en cambio, es definida por este autor
como el hecho del hombre previsible o imprevisible, pero inevitable, que
igualmente impide absolutamente el cumplimiento de la obligaciéon (Ro-
jina, 2006: 383).

Agrega Rojina Villegas que, pese a las diferencias entre estos dos con-
ceptos legales, los efectos juridicos que producen son iguales, pues los dos
son esencialmente acontecimientos inevitables. En ambos casos, la im-
posibilidad de llevar a cabo la obligacion debe ser absoluta, definitiva y
comun a todas las personas, con excepcion a aquellas obligaciones que
involucren la ejecuciéon de un hecho personal.

Lo previamente descrito puede ser observado en la siguiente ejecutoria:

CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR ELEMENTOS. Independientemente del
criterio doctrinal adoptado de si los conceptos fuerza mayor y caso fortuito
tienen una misma o diversa significacién, no se puede negar que sus elemen-
tos fundamentales y sus efectos son los mismos, pues se trata de sucesos de la
naturaleza o de hechos del hombre que, siendo extranos al obligado, lo afecta
en su esfera juridica, imponiéndole el cumplimiento de una obligacién, sin
que tales hechos le sean imputables por culpa.®

Segtin Sanroman Aranda, en el Codigo Civil para el Distrito Fed-
eral actual, existe una pobre regulacion respecto a la fuerza mayor y caso
fortuito; por ello, es pertinente incluir el siguiente criterio de tesis aislada
proveniente de un tribunal colegiado de circuito:

CASO FORTUITO PARA LA ACTUALIZACION DE TAL EXCLUYENTE DE RES-
PONSABILIDAD. Para la concurrencia de la eventualidad denominada caso
fortuito, prevista como excluyente de responsabilidad en el articulo 15 frac-
cion X del Codigo Penal para el Distrito Federal en materia del fuero comtn
y para toda la Republica en materia de fuero federal, se requiere como pre-

8 Amparo directo 4010/75. Sindicato de Empleados de Centralab México S. A.
C.R.O.C., 27 de junio de 1979. 5 votos. Ponente: Gloria Orantes.
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supuesto un actual licito, cuidadoso y precavido del agente, el que, aunado
una causa ajena e incontrolada, propicie un resultado tipico, aunque por lo
mismo impredecible.’

Por su parte, Georges Ripert y Jean Boulanger sefalan lo subsecuente
en cuanto a la cualidad insuperable e imprevisible del hecho: no basta que
el hecho sea ajeno a la actividad del deudor, es necesario ademas que cons-
tituya para el deudor un obstaculo insuperable e imprevisible. El caracter
insuperable del obstaculo se resalta por las palabras fuerza mayoi; consistente
en una fuerza superior a la del deudor y que se impone a él. La caracteris-
tica imprevisible del hecho se demuestra por el término caso fortuito, pues el
obstaculo insuperable podria ser previsto y el deudor hizo mal en contratar
(Ripert y Boulanger, n.d.: 476-480).

IV. LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y EXCLUYENTES
EN MATERIA ENERGETICA

1. La normatwidad que regula al sector hidrocarburos
en materia de responsabilidad ciil

La Ley de Hidrocarburos, reglamentaria de los articulos 25, parrafo
cuarto; 27, parrafo séptimo, y 28, parrafo cuarto, constitucionales, remi-
te expresamente, en lo no previsto por dicha ley y de manera supletoria
(como lo es el caso de la responsabilidad civil en general), a las disposicio-
nes del Codigo Civil Federal, ello atento a lo dispuesto por el articulo 97
que establece: “En lo no previsto por esta Ley, se consideran mercantiles
los actos de la industria de Hidrocarburos, por lo que se regiran por el Co-
digo de Comercio y, de modo supletorio, por las disposiciones del Ciodigo
Civil Federal”.

Sin embargo, existen disposiciones propias para la industria de los
hidrocarburos que, en su caso, podrian definir la naturaleza de la respon-

9 Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito. Amparo direc-
to 1010/90. Juan Bedolla Cortés. 28 de septiembre de 1990. Unanimidad de votos. Ponen-
te: Gonzalo Ballesteros Tena. Secretario: José Luis Gonzalez Cahuantzin. Jurisprudencia
y tesis aisladas 1917-1993, CENEDIC de Discos, SCJN, Semanario Judicial de la Federaciin,
Octava Epoca, t. VII, p.166.
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sabilidad civil (subjetiva y/u objetiva); de hecho, en la cadena de valor
de la exploracion y extraccion de hidrocarburos (upstream), el articulo 19,
fraccion X1V, de la ley,'? instruye que la responsabilidad del contratista o
del operador en caso de accidente,' no se limitara si se comprueba dolo
o culpa de estos.

Por su parte, el articulo 47 del mismo ordenamiento, establece la obli-
gacion de dar cumplimiento a los lineamientos que establezcan las autoridades
en materia de energia, y a responder de los dafios que deriven de los desperdi-
cios, derrames y demas resultantes adicionales:

Articulo 47. Los asignatarios y contratistas estaran obligados a...

IX. Los contratistas deberan observar los lineamientos que establezcan la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y la Comision Nacional de Hidro-
carburos en relacion con los Contratos para la Exploracion y Extraccion con
base en esta ley y la Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos;

En materia de seguridad industrial, operativa y proteccion al medio am-
biente, los Asignatarios y Contratistas seran responsables de los desperdicios,
derrames de Hidrocarburos o demas danos que resulten, en términos de las
disposiciones juridicas aplicables;"

Dentro de los lineamientos a que estan obligados los asignatarios y
contratistas, destacan, entre otros, los Lineamientos de Perforaciéon de Po-
zos de la Comision Nacional de Hidrocarburos, que en su articulo 8o.
dispone que “los operadores petroleros seran responsables de todas las
actividades vinculadas a la perforaciéon de pozos, que incluyen su dise-
fo, construccién, terminacion, integridad, mantenimiento y abandono,
asi como los efectos creados por éstos”. Asimismo, estos operadores de-
beran realizar sus actividades implementando las mejores practicas de la
industria para la perforacion de pozos. Para ello, deberan considerar y
llevar a cabo, al menos, las mejores practicas indicadas en el anexo II de

10 “XTV. La responsabilidad del contratista y del operador conforme a las mejores
practicas internacionales. En caso de accidente, no se limitara la responsabilidad del Con-
tratista u operador si se comprueba dolo o culpa por parte de éstos...”.

' Aunque sélo si se trata de accidente “grave”, es motivo de revocacion y/o rescision
administrativa de la asignacioén o del contrato, respectivamente.

12° Misma disposiciéon que resulta aplicable para los permisionarios de las demds ac-
tividades de la cadena de valor de hidrocarburos (midstream & downstream) en materia de
seguridad industrial, operativa y proteccion al medio ambiente, tal y como se aprecia en el
articulo 84, fraccion XV, de la Ley de Hidrocarburos.
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los Lineamientos, asi como las practicas operativas en los anexos IV y V.
Los operadores, de acuerdo con el articulo 90. de dichos Lineamientos,
tendran la facultad de proponer que intervenga un tercero independiente
para instruir sobre los elementos técnicos necesarios, adicionales a las me-
jores practicas, considerando las caracteristicas particulares del pozo en
cuestion. De cualquier forma, los operadores deberan acreditar a través
de elementos técnicos y documentales que han adoptado y cumplido con
las mejores practicas.

En el numeral 8, letra A, fraccion III, inciso m, del anexo IV de los
Lineamientos anteriormente citados, se establece que el documento re-
lativo al disefio del pozo debera contener un plan operativo en el que se
identifiquen los posibles riesgos y dafios al ambiente, comunidades cercanas, personas,
propietarios de terrefios colindantes a las operaciones, con la informacion siguiente: 1) un
pronoéstico de produccion y evaluacién econémica del pozo, en el caso de
que estos consistan en pozos de desarrollo para la extraccion, y 2) el di-
sefio del pozo productor y del pozo inyector de vapor, si se trata de pozos
que usen el método de recuperacion mejorada a través de vapor (SAGD).

Por su parte, el numeral 17 del mismo anexo IV en cuestion, enlista
la documentacion que debe presentarse para la modificacion de la autori-
zacion de pozos en aguas profundas y pozos en aguas ultra profundas. Se
sefiala que deberan contener los siguientes datos: 1) especificaciones sobre
la plataforma y equipos de perforacion que se utilizaran, que evidencien
que tienen la capacidad para cumplir con los requisitos de la actividad
correspondiente; 2) acreditacion de la capacidad técnica, operativa y or-
ganizacional, ademas de capacitacién respectiva a lo mencionado en la
fraccion IV del numeral 12 del anexo I'V, y 3) planes aprobados por las au-
toridades correspondientes para proteger los recursos biologicos, incluyendo
la descripcion de los dafios que podrian causarse durante las actividades posteriores a la
perforacion y terminacion.

Finalmente, el numeral 19 del anexo V de los Lineamientos en comen-
to, habla sobre el uso de las mejores practicas en las actividades de reves-
timiento y cementacion, las cuales mencionan, de acuerdo a su fraccion
I, que los operadores petroleros tendran el deber de disenar, especificar,
introducir y asentar las tuberias de revestimiento, asi como el disefio de la
cementacion de cada una de estas, con el objeto de evitar la migraciéon de
fluidos a través del espacio anular entre la tuberia de revestimiento y los
estratos atravesados, aislar y sellar adecuadamente las zonas de acuiferos
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a fin de prevenir dafios y contaminacion, asi como aislar y sellar las zonas
productoras y aquellas que contienen potencial de flujo de fluidos corrosi-
vos provenientes de la formacion. Los operadores petroleros deberan usar
las mejores practicas de la industria y la mejor tecnologia disponible para
lograr éste aislamiento.

Entonces, la responsabilidad civil en general que podria derivar por
las actividades de perforacion de pozos abarca y contempla todas aque-
llas vinculadas a dicha perforacion, que incluyen su disefo, construccion,
terminacion, integridad, mantenimiento y abandono, asi como los efectos
creados por estos, en donde el estaindar minimo para dar cumplimiento a
dicha obligacién es la aplicacién de las mejores practicas indicadas en el
anexo II de los Lineamientos.

2. Excluyentes de responsabilidad civil en materia energélica

La responsabilidad civil en general esta condicionada a la inexisten-
cia de excluyentes para que pueda ser imputada. Al respecto, la Ley de
Hidrocarburos establece en sus articulos 25 y 49, como causas justificadas
para no iniciar o suspender las actividades previstas en el plan de explora-
cién o extraccion, respectivamente, los casos fortuitos o de fuerza mayor,
atento al contenido siguiente:

Articulo 25: Se consideran causas justificadas para no iniciar o suspender las
actividades previstas en el plan de Exploraciéon o de desarrollo para la Ex-
traccion en el Area de Asignacion, los casos fortuitos o de fuerza mayor y los
demas que se establezcan en el titulo de Asignacion.

Articulo 49: Para efectos de la fraccion I del articulo 20 de la Ley, se consi-
deran causas justificadas para no iniciar o suspender las actividades previstas
en el plan de Exploracion o de desarrollo para la Extraccion en el Area Con-
tractual, los casos fortuitos o de fuerza mayor y los demas que se establezcan
en el Contrato para la Exploraciéon y Extraccion.

La clausula modelo pactada en el Contrato para la Exploracion y Ex-
traccion de Hidrocarburos, en su clausula 22, establece y define los alcan-
ces del caso fortuito o fuerza mayor."

13 Se toma como referencia la clausula 22 “caso fortuito o fuerza mayor” del Con-

trato de Licencia para Aguas Profundas Celebrado entre la CNH y China Offshore Oil
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Es importante destacar, como es interpretado, en el sistema juridico
norteamericano el caso fortuito o fuerza mayor con base en los preceden-
tes de las cortes. En primer término, es interpretado bajo la denominacion
Jorce majeure, segin se establece en el libro Reeping your Lease Alive in Good
Times and in Bad, de los autores Kendor P. Jones y Jennifer L. McDowell
(Jones y McDowell, 2006: 15-16). Las clausulas con relacion al force majeure
se crearon para lidiar con circunstancias que de otra manera provocarian
la terminacion de la concesion. La teoria alrededor de este concepto ha
existido por un gran namero de afios; anteriormente indicando que una
de las partes podria ser liberada de sus obligaciones si el desarrollo de sus
actividades era obstaculizado por alguna causa fuera de su control, por
ejemplo, los acts of God. No obstante, la forma de proceder en estos casos
se determina actualmente por lo pactado en la clausula de force majeure.
Este tipo de clausulas sélo excusaran el cese de actividades cuando las
circunstancias se encuentren mas alla del ambito de control razonable del
concesionario, o cuando el hecho era impredecible cuando las partes co-
menzaron la concesion.

La imposibilidad de cumplir con la concesion debe surgir de la natu-
raleza del acto a realizarse, y no de la inhabilidad del concesionario para
desarrollar el acto. Como ejemplo puede establecerse el caso Erickson v.
Dart Oil & Gas Corp., en la Corte de Apelaciones de Michigan, donde se
establecio que la clausula force majeure no excusaba la falta de desarrollo de
actividades del concesionario, cuando ésta se debia a un retraso en recibir
los permisos para perforar. La corte encontrd que este retraso era previ-
sible, y que “cuando una accién gubernamental se alega como una causa
del retraso, las partes de la concesion se presumiran haber contratado con
conocimiento de una ley preexistente que hubiera causado el retraso”.
Se presume que las partes saben de los requisitos sefialados por la agen-
cia regulatoria cuando ellos celebran la concesion. Si dicha regulacion se
encuentra dentro del control del concesionario, la clausula force majeure no
protegera a esta parte.

Se ha manifestado también que las clausulas de esta naturaleza no re-
sultan aplicables cuando los retrasos son causados por el actuar del conce-
sionario en contra de los requisitos de garantia financiera establecidos por
la Comision Ferrocarrilera de Texas, asi como cuando un pozo haya sido

Corporation E&P Mexico S.A.PI. de C.V,, disponible en: Atips://www.gob.mx/cms/uploads/
attachment/file/ 198308/ Contrato_Area_1_Cinturon_Plegado_Perdido.pdf:
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cerrado por esta Comision ante la entrega extemporanea de sus reportes
de produccion.

De forma similar, en el caso Perlman v. Pioneer Limited Partnership, la Corte
resolvié que los estudios exigidos por oficiales estatales de Wyoming an-
tes de entregar permisos, no excusarian al concesionario por su falta de
accion.

Adicionalmente, la clausula force majeure no podra usarse como una
forma de extender la concesién cuando el concesionario se encuentra en
un estado de quiebra; no obstante, al menos una corte texana ha dispuesto
lo contrario, indicando que dichas clausulas si se extienden a la quicbra
involuntaria.

Es claro que la casuistica y las propias circunstancias del caso en con-
creto, forman parte integrante para la definicién de force majeure.

3. Seguridad industrial y proteccion del medio ambiente

La Ley Federal de Responsabilidad Ambiental en su articulo 12'* esta-
blece la calificativa de “objetiva” a la responsabilidad ambiental que deri-
ve de aquellos danos ocasionados al ambiente directa o indirectamente de
los casos ahi establecidos, incluyendo los propios devengados del articulo
1913 del Codigo Civil Federal; asimismo, el articulo 24 de la Ley Federal
de Responsabilidad Ambiental establece que no existira responsabilidad
alguna, cuando el dafio al ambiente tenga como causa exclusiva un caso
fortuito o fuerza mayor; incluso la Ley General para la Prevencion y Ges-
tion Integral de Residuos establece la obligacion de reparar el daio en los
términos de la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental.”

14 “Articulo 12. Seré objetiva la responsabilidad ambiental, cuando los dafios ocasio-
nados al ambiente devengan directa o indirectamente de: I. Cualquier accién u omisién
relacionada con materiales o residuos peligrosos; II. El uso u operacion de embarcaciones
en arrecifes de coral; III. La realizacion de las actividades consideradas como Altamente
Riesgosas, y IV. Aquellos supuestos y conductas previstos por el articulo 1913 del Cédigo
Civil Federal”.

15 “Articulo 68. Quienes resulten responsables de la contaminacién de un sitio, asi
como de danos a la salud como consecuencia de ésta, estaran obligados a reparar el daflo
causado, conforme a las disposiciones legales correspondientes. Toda persona fisica o mo-
ral que, directa o indirectamente, contamine un sitio u ocasione un dano o afectaciéon al
ambiente como resultado de la generacion, manejo o liberacion, descarga, infiltraciéon o
incorporaciéon de materiales o residuos peligrosos al ambiente, sera responsable y estara
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Por su parte, el articulo 130 de la Ley de Hidrocarburos, establece la
obligacion de reparacion de los danos al medio ambiente o al equilibrio
ecologico por el desarrollo de las actividades de la industria de los hidro-
carburos, por lo que deberan sufragar los costos inherentes a dicha repa-
racion, de ser responsables:

Articulo 130. Los Asignatarios, Coontratistas, Autorizados y Permisionarios
ejecutaran las acciones de prevencion y de reparacion de danos al medio
ambiente o al equilibrio ecoldgico que ocasionen con sus actividades y es-
taran obligados a sufragar los costos inherentes a dicha reparacién, cuando
sean declarados responsables por resolucion de la autoridad competente, en
términos de las disposiciones aplicables.

El articulo 4o. de las “Disposiciones administrativas de caracter ge-
neral que establecen los Lineamientos en materia de seguridad industrial,
seguridad operativa y proteccion al medio ambiente para realizar las ac-
tividades de exploracion y extraccion de hidrocarburos en yacimientos no
convencionales en tierra”,' publicadas en el Diario Oficial de la Federacidn
por la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales, a través de la
Agencia Nacional de Seguridad y de Protecciéon al Medio Ambiente del
Sector Hidrocarburos (ASEA), indica que dichas disposiciones se emiten
y seran aplicadas bajo el principio de que, en materia de proteccion al
medio ambiente, aquellos que realicen actividades del sector de hidrocar-
buros les corresponde la responsabilidad directa y objetiva derivada del
riesgo creado por las obras y actividades que desarrollen. Consecuente-
mente, responderan ante dicha Agencia por las acciones requeridas para
evitar y prevenir danos ambientales que se generen por esos riesgos, al
igual que contenerlos, caracterizarlos y remediarlos con oportunidad y en
cumplimiento de las medidas correctivas aplicables.

Previamente la ASEA ya habia emitido las “Disposiciones administra-
tivas de caracter general que establecen los Lineamientos en materia de
seguridad industrial, seguridad operativa y protecciéon al medio ambiente
para realizar las actividades de reconocimiento y exploracion superficial,

obligada a su reparacion vy, en su caso, a la compensaciéon correspondiente, de conformi-
dad a lo previsto por la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental”.

16" Disponibleen: ittps://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/200641 /2017 _03_16_
MAT_semarnat_L,_Yacimientos_No_ Convencionales_en_Tierra.pdf, consultado el 17 de octubre

de 2017.
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exploraciéon y extracciéon de hidrocarburos”,'” que de acuerdo a su ar-
ticulo primero, regulara todas las actividades de exploracién y extraccién
de hidrocarburos, con excepcion a aquellos que se realicen en yacimien-
tos no convencionales. Su articulo cuarto establece misma disposicién con
relacion a la normatividad descrita en el parrafo anterior, en el sentido
de quien realice actividades en el sector hidrocarburos, le corresponde la
responsabilidad directa y objetiva generada del riesgo creado por las obras
o actividades que desempefien, y en consecuencia, responderan ante la
Agencia por las acciones necesarias para evitar y prevenir dafios ambien-
tales provocados por esos riesgos, asi como de contenerlos, caracterizarlos
y remediarlos, cumpliendo con las medidas correctivas que sean aplicables.

Por ultimo, la ASA emiti6 las “Disposiciones administrativas de ca-
racter general que establecen los lineamientos en materia de seguridad in-
dustrial, seguridad operativa y protecciéon al medio ambiente para realizar
las actividades de reconocimiento y exploraciéon superficial, exploracion
y extraccion de hidrocarburos”,' en donde su capitulo de considerandos,
senala que el objetivo de los Sistemas de Administracion, es mitigar el ries-
go inherente a las actividades e instalaciones de los regulados y mejorar el
desempeno del sector hidrocarburos, a fin de garantizar la seguridad de
las personas, el medio ambiente y las instalaciones.

De igual manera, las normas oficiales mexicanas' emitidas por la
ASEA para el disefo, construcciéon, mantenimiento y operacion de esta-
ciones de servicio, para autoconsumo o bien para el pablico en general

17" Disponible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/170840/DACG_Reco
nocimiento_y_Exploract_n_Superficial__Exploract_n_y_Extracci_n_de_Hidrocarburos.pdf, consulta-
do el 3 de noviembre de 2017.

18 Disponible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/257218/DACG_
SASISOPA_DOF _15_MAY 2016.pdf, consultado el 3 de noviembre de 2017.

19 Vednse dichas normas oficiales mexicanas, disponibles en https://www.gob.mx/asea/
acciones-y-programas/leyes-y-normas-del-sector; consultadas el 3 de noviembre de 2017. Parte
conducente de los considerandos: “estableciendo las condiciones mas favorables y segu-
ras para la poblacion, los consumidores, las instalaciones y el medio ambiente, en tanto
se emite la normativa definitiva”; “por errores al realizar las labores de Mantenimiento,
en la operacion, falla en equipos mecdnicos, ruptura o fisura en elementos estructurales,
fugas, problemas en la eficiente operacion del sistema eléctrico, entre otros”; “lo que hace
necesario que con la misma celeridad se emita una disposicién normativa que prevenga
los riesgos inherentes a esta actividad”; “la emision de la norma contribuye a controlar los
riesgos de que se presenten incidentes o accidentes”; “indirectamente esta pieza regula-
toria favorecera la seguridad energética”; “que regule la administracién de la integridad
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de petroliferos, para el almacenamiento de éstos, para el transporte por
ducto, entre otras. Destaca su justificacion en la seccion de los consideran-
dos, mismas que obedecen a la implementacién de un serie de estandares
y criterios técnicos que permiten el desarrollo de las actividades e infraes-
tructura de la industria, de forma segura, que prevenga accidentes, que
evite la pérdida de vidas humanas, asi como pérdidas econémicas, con
base a un sistema de administraciéon de riesgos, que permita identificar
oportunamente todo tipo de fallas, a fin de contribuir a la seguridad ener-
gética del pais.

Aseveraciones que conducen a la afirmacion consistente en que, de
cumplirse con la normatividad establecida, el desarrollo de las activida-
des de la industria serd de forma cuidadosa, contribuyendo a la seguridad
energética del pais.

4. Seguros de responsabilidad cwil y ambiental

Para el caso de las actividades de exploracion y extraccion de hidro-
carburos, tratamiento y refinaciéon de petréleo, y procesamiento de gas
natural, se establecen como requerimientos minimos de las poélizas de se-
guros que deberan contratar los regulados, los contenidos en las “Disposi-
ciones administrativas de caracter general que establecen las reglas para el
requerimiento minimo de seguros a los regulados que lleven a cabo obras
o actividades de exploracién y extraccion de hidrocarburos, tratamiento
y refinacién de petrdleo y procesamiento de gas natural”.* La finalidad
de dicho documento, segun establece su articulo primero, es establecer los
elementos y caracteristicas de los seguros obligatorios con los que deben
contar los regulados en cuanto a responsabilidad civil, responsabilidad
por dano ambiental, asi como el control de pozos para hacer frente a los
posibles danos o perjuicios que pudieran generarse durante las actividades
del sector hidrocarburos, estableciéndose coberturas minimas que debe-
ran amparar las polizas de seguros, asi como los montos minimos de ase-
guramiento por las responsabilidades anteriormente senaladas.

en aquellos segmentos o secciones de ductos identificados como de atencién alta, media y
baja, en términos de sus niveles de riesgo”.

20 Disponibles en: Aitp://dof,gob.mx./nota_detalle.php?codigo=5442251& fecha=23/06/2016,
consultadas el 17 de octubre de 2017.
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5. Delitos como causal excluyente de responsabilidad civil en materia
energética: interpretacion judicial (Amparo Directo 9/2017.
Quejosa: Pemex Refinacion [hoy Pemex Logistica])*

El tema de la responsabilidad civil en la industria de los hidrocarburos
es un tema dinamico en el seno del Poder Judicial de la Federacién, mo-
tivo por el cual, se analizard la muy interesante resolucion emitida por la
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, a proposito
de la excluyente de responsabilidad civil objetiva consistente en conductas
delincuenciales de terceros, no imputables a Pemex Refinacion (aplican-
dose al caso en concreto la abrogada Ley Reglamentaria del articulo 27 en
el Ramo del Petroéleo),” en lo relativo a las tomas clandestinas a sus ductos.

La resolucion emitida por la Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, la cual conoci6 el amparo, considerd fundamentado
el concepto de violacion, debido a que el articulo 15, fraccion I, inciso ¢,
de la Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en el Ramo del
Petroleo, si resulta aplicable en este caso vy, por tanto, debi6 haber sido
considerado por la Sala que evalué anteriormente.

Bajo esa tesitura, cuando el derrame de hidrocarburos en un sitio es
generado por una toma clandestina de ductos, esto es, por la comision de
un delito, se actualiza una excluyente de responsabilidad hacia Petroleos Mexi-
canos.” El hecho de que esta conducta es considerada un hecho punible
tiene su fundamento en la Ley Federal para Prevenir y Sancionar los Deli-

21 Disponible en: hitps://www.sgin.gob.mx/sites/default/ files/listas/documento_dos/2017-06/
AD%209-2017%20PROYECTO05062017134520.pdf, consultado el 16 de octubre de 2017.

22 La cual fue abrogada por su publicacion el 11 de agosto de 2014 en el Diario Oficial
de la Federacion, de la Ley de Hidrocarburos. Sin embargo, los hechos del presente asunto
se originaron el 11 de enero de 1014, mientras que la autoridad administrativa emiti6 su
resolucion el 28 de enero de ese mismo aflo, razon por la cual, la Ley Reglamentaria del
Articulo 27 Constitucional en el Ramo del Petroleo, es aplicable al presente asunto.

23 Al respecto, véase la jurisprudencia 11/2002 del Tribunal Pleno de esta Suprema
Corte, cuyo rubro y texto son los siguientes: “EXCUSAS ABSOLUTORIAS Y EXCLUYENTES
DE RESPONSABILIDAD. SUS DIFERENCIAS. Las excusas absolutorias son causas que al dejar
subsistente el caracter delictivo de la conducta o hecho tipificado como delito en la ley,
impiden la aplicacion de la pena, es decir, son aquellas en las que aun cuando se configure
el delito, no permiten que se sancione al sujeto activo en casos especificos; en tanto que
las excluyentes de responsabilidad se caracterizan por impedir que ésta surja. En otras
palabras, en las citadas excluyentes la conducta tipificada en la ley no es incriminable
desde el inicio; mientras que en las excusas absolutorias la conducta es incriminable, pero
no sancionable, consecuentemente no relevan al sujeto activo de su responsabilidad en la
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tos Cometidos en Materia de Hidrocarburos, la cual advierte que la toma
clandestina de ductos para el transporte de hidrocarburos, petroliferos o
petroquimicos, con el propoésito de extraerlos, constituye una conducta
sancionada en manera penal.

En tal sentido, cabe precisar que en términos del articulo 21 constitu-
cional, la investigaciéon de los delitos corresponde de manera exclusiva al
Estado a través del Ministerio Publico y de las policias, aunado a que la
seguridad publica es una funcién también exclusiva del Estado, que com-
prende la prevencion, investigacion y persecucion de los delitos.** Por tan-
to, las tomas clandestinas de ductos, al ser un delito en términos de la Ley
Federal para Prevenir y Sancionar los Delitos Cometidos en Materia de
Hidrocarburos, actualiza la obligaciéon de las autoridades competentes en
materia de seguridad publica de prevenir la comisiéon del delito, y en caso
de que éste haya sido llevado a cabo, realizar la investigaciéon y persecu-
cién de los responsables.

Otra cuestion analizada por la Segunda Sala es que tanto la Ley Ge-
neral para la Prevencion y Gestion Integral de los Residuos, asi como, la
Ley Federal de Responsabilidad Ambiental, sefialan la posibilidad de re-
petir en contra de quien sea el responsable de generar la contaminacion.
Sin embargo, lo anterior no constituy6 un elemento suficiente para que
la Sala arribara a una conclusion distinta, debido a que este derrame se
originé por la comisiéon de un delito, y hasta que no se lleve a cabo la in-
vestigacion, se desconocera la identidad del sujeto responsable.

Lo anterior no significa que no se aplicaran las medidas de reme-
diacion pertinentes al area afectada, pues el predio sigue estando sujeto
a dichas medidas que establece la normatividad ambiental. De acuerdo
con el articulo 18 de la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental, el Eje-

comision de la conducta tipica, sino que determinan su impunibilidad”. Publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, Novena Epoca, t. XV, febrero de 2002, p. 592.

2t “Articulo 21. La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Pablico y a
las policias, las cuales actuaran bajo la conduccién y mando de aquél en el ejercicio de esta
funcion. ..

Laseguridad ptblica es una funcién a cargo de la Federacion, las entidades federativas y
los Municipios, que comprende la prevencion de los delitos; la investigacién y persecucion
para hacerla efectiva, asi como la sanciéon de las infracciones administrativas, en los térmi-
nos de la ley, en las respectivas competencias que esta Constitucion senala. La actuacion de
las instituciones de seguridad publica se regira por los principios de legalidad, objetividad,
eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a los derechos humanos reconocidos en
esta Constitucion”.
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cutivo Federal, a través de la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos
Naturales, estara facultado para realizar subsidiariamente por razones de
urgencia o importancia, la reparacién inmediata de los dafios ocasionados
al medio ambiente, con cargo al fondo previsto en la ley mencionada. La
normatividad misma, instaura una posible solucién para la remediacién
de los terrenos perjudicados en el caso de las tomas clandestinas.

V. LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL OBJETIVA
Y LAS ACTIVIDADES ULTRA RIESGOSAS

Con una precisiéon y maestria, Rosalia Ibarra Sarlat, en el capitulo
segundo “La explotacion petrolera en México”, seccion VI “La respon-
sabilidad civil extracontractual objetiva y las actividades ultra riesgosas”
(Ibarra Sarlat, 2003: 98-100), que en lo que nos ocupa y de manera sin-
tetizada, sefiala que para imputar la responsabilidad civil objetiva, debe
existir en principio una actividad humana, ya sea una accién u omision, por-
que implica la interferencia en la esfera juridica de otro sujeto al producir
un dano, donde las cosas o sustancias dafiosas intervienen con autonomia.
Ademas, indica que la explotacién petrolera se trata de una actividad lici-
ta, pero que implica el riesgo de causar danos ambientales (incluso civiles),
independientemente de la culpa, debiendo existir una relacion causal en-
tre el dafio y la actividad humana.

Respecto a las excluyentes de responsabilidad, se exime de responsabi-
lidad civil, cuando el dano se produzca por culpa inexcusable de la victima,
haya sido por culpa o hecho de un tercero, es decir, una persona que no sea
el sujeto que realizo el acto directamente o por caso fortuito. Estos supuestos
resultan aplicables a la responsabilidad extracontractual objetiva.

Alerta en sefialar que la accién para exigir la reparacion de los danos
causados prescribe en dos afos, atento a lo dispuesto por el articulo 1934
del Gédigo Civil Federal, mismo que se transcribe: “Articulo 1934. La ac-
cién para exigir la reparacion de los danos causados en los términos del
presente capitulo, prescribe en dos afos contados a partir del dia en que
se haya causado el dano”.

Por altimo, destaca que el sistema objetivista no depende del grado
de diligencia que el sujeto hubiere tenido para evitar la produccion del
dafio, sino que se basa en la realidad perjudicial y su relaciéon inmediata
con la accién u omision que los ha originado, su atribucién se debe a la
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reparacion de cualquier lesion al interés de otro miembro de la comuni-
dad, incluso el simple hecho de que no se pudieron prever los dafios, no es
suficiente para eximir la responsabilidad al sujeto, citando la obra de Luis
Pascual Estevill (1995: 509-511).

VI. DE LA TEORIA DEL RIESGO CREADO
AL RIESGO REGULADO

Se afirma para el presente estudio, que la acreditacion de la responsa-
bilidad civil objetiva (también llamada teoria del riesgo creado) es eminen-
temente casuistica, y su justificacion dependera en gran medida de las cir-
cunstancias propias que le den origen; es decir, no es posible catalogar una
serie de actividades de la industria de los hidrocarburos en concreto que
por si mismas (per se) lleguen a la conclusion de ser consideradas objetivas.

En contraste, st bien es cierto que la responsabilidad civil en materia
ambiental es catalogada objetiva, lo cierto es que, a la fecha, esta ley no ha
sido analizada bajo la dptica de la reforma constitucional en materia de
energia, la cual da origen a los criterios econémicos que mas adelante se
sefialan. Se puede concluir que ain su interpretaciéon de constitucionali-
dad y convencionalidad no ha sido planteada ante las instancias judiciales,
pero ademas, dicha calificacién se encuentra limitada Gnica y exclusiva-
mente para efectos ambientales, es decir, solo si resultan danos ocasionados
al medio ambiente, ya sea de forma directa o indirecta, por lo tanto, no es
posible extender dicha calificativa (objetiva) a los demas danos distintos a
los ambientales (a saber, los patrimoniales; sin embargo, la teoria del riesgo
regulado resultaria aplicable para ambos casos, indistintamente); limitacion
que se aprecia en el articulo primero de la Ley Federal de Responsabilidad
Ambiental, que reza: “El régimen de responsabilidad ambiental reconoce
que el dafio ocasionado al ambiente es independiente del dano patrimonial
sufrido por los propietarios de los elementos y recursos naturales”.

Sin pasar por alto que a nivel internacional existen tratados en mate-
ria de hidrocarburos® en donde los Estados parte determinan calificar las
actividades materia de los mismos (como responsabilidad civil objetiva); sin
embargo, la gran mayoria obedece a causas que derivan por la contamina-

% International Convention on Civil Liability for Oil Pollution Damage; International
Convention on Liability and Compensation for Damage in Connection with the Carriage
of Hazardous and Noxious Substances by Sea; International Convention on Civil Liability
for Bunker Oil Pollution Damage.
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ci6n ambiental, méas no patrimonial, aplicindose la misma razén estable-
cida en el parrafo anterior. Por otro lado, respecto a los tratados interna-
cionales en materia nuclear,” los riesgos asociados a ésta actividad, como
la radiacién, no serian equivalentes frente a los propios de la industria de
los hidrocarburos (pondérese Deeproater Horizon vs. Chernobyl);* aun asi, para
dicha industria es factible la limitaciéon de la responsabilidad a cantidades
predeterminadas, lo que implica que atn y cuando el riesgo es altisimo y
gravisimo, su consecuencia tiene un limite de caracter pecuniario,” lo que
implica implicitamente un incentivo para el desarrollo de la industria.
Ahora bien, se toman como base para la conceptualizaciéon de la teoria
del riesgo creado, los siguientes criterios econdémicos, mismos que se des-
prenden de la reforma constitucional en materia de energia en sus articulos
25, parrafo cuarto; 27, parrafo séptimo, y 28, parrafo cuarto: /) la maximi-
zacion de la riqueza y la participacion de la inversion privada, establecidos
como principios rectores de la reforma energética, para las actividades de
exploracion y extracciéon de hidrocarburos, atento al contenido del articulo
27 constitucional,” cuarto® y sexto®! transitorios; 2) la competencia efec-

26 Vienna Convention on Civil Liability for Nuclear Damage; Ley de Responsabilidad
Civil por Danos Nucleares.

27 From Deepwater to Chernobyl: counting the casualties: Disponible en Atps://www.dw.
com/en/from-deeproater-to-chernobyl-counting-the-casualties/a-18393176, consultado el 22 de agosto
de 2018.

28 Articulo 14; del limite de la responsabilidad; cien millones de pesos; Ley de Respon-
sabilidad Civil por Dafios Nucleares.

29 “Tratandose del petrdleo y de los hidrocarburos sélidos, liquidos o gaseosos, en el
subsuelo, la propiedad de la Nacién es inalienable e imprescriptible y no se otorgaran con-
cesiones. Con el propdsito de oblener ingresos para el Estado que contribuyan al desarrollo de largo plazo
de la Nacion, ésta llevard a cabo las actividades de exploracion y extraccion del petréleo y
demas hidrocarburos mediante asignaciones a empresas productivas del Estado o a través
de contratos con éstas o con particulares, en los términos de la Ley Reglamentaria”. Las
cursivas son mias.

30 “En cada caso, el Estado definira el modelo contractual que mejor convenga para
maximizar los ingresos de la nacion. La nacion escogerd la modalidad de contraprestacion atendiendo
siempre a maximizar los ingresos para lograr el mayor beneficio para el desarrollo de largo plazo”. Las
cursivas son mias. Eista disposicién es comunmente conocida como el government take, que se
define como la cantidad total de ingreso que un gobierno anfitrién recibe por produccion.
Esta cantidad puede incluir impuestos, regalias y participacion gubernamental. Disponible
en: http://www.glossary.oilfield. slb.com/ Terms/g/government_take.aspx, consultado el 31 de octu-
bre de 2017.

31 “Con base en lo anterior, se podra establecer la profundidad especifica para cada
asignacion, de forma que las actividades extractivas puedan ser realizadas, por separado,
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tiva en la industria junto con la capacidad regulatoria del Estado, y 3) la
rectoria econoémica del Estado, que se traduce en la decision constitucional
de fomentar la creacion de mercados eficientes (bajo una logica eminente-
mente econdémica), mediante el cual se llevard a cabo el desarrollo de la in-
dustria de los hidrocarburos, a efecto de garantizar la seguridad energética
del pais, fungiendo principalmente como un —ente regulador— que a su
vez percibe un beneficio econémico (government take) por la actividad de los
regulados, en donde emite regulacion (estandares minimos-reglas del juego
propios de una industria sustentable y segura) que permite un equilibrio
sano entre los riesgos y los costos asociados de la industria, comprometién-
dose esta ultima a dar cumplimiento cabal a las reglas del juego. De ahi
que el Estado, en cierta medida tolera y administra los riesgos implicitos
de la industria y sus potenciales consecuencias (danos), a cambio de una
retribucién econémica, y siempre y cuando el regulado dé cumplimiento
a la normatividad en vigor, sin que esta teoria implique impunidad, sino
simplemente una recaracterizacion del riesgo y sea aplicada ésta, dentro
del ambito de la responsabilidad civil subjetiva, al requerirse como requi-
sito de existencia la culpa del regulado, para la procedencia o no de la
indemnizacion.

Profundizando atin mas, se debe reflexionar en la posibilidad de que
no necesariamente toda actividad de la industria es riesgosa por si misma,
y por lo tanto legalmente objetiva. Aqui encontrariamos un punto de in-
flexion con los civilistas a ultranza, donde seguramente argumentaran lo
contrario, principalmente aduciendo que basta con que se cumplan los
extremos del articulo 1913 del Codigo Civil Federal, para su procedencia;
sin embargo omitirian interpretar holisticamente dicho articulo con lo dis-
puesto constitucionalmente; es decir, una interpretacion literal, restrictiva
y absolutista, dejaria a un lado la ponderacion contextual de los tres crite-
rios econémicos citados, ahora constitucionalizados, los cuales estructural-
mente reconfiguran la responsabilidad civil de objetiva a subjetiva, porque
al tolerarse los riegos mediante regulacion, se estandariza la practica bajo
los parametros de una industria segura, la cual permite la administracién
de su peligrosidad, y en caso de presentarse un accidente, debera tomarse
en cuenta el grado de cumplimiento o no de la regulacion, ergo, la culpa.

en aquellos campos que se ubiquen en una misma area, pero a diferente profundidad, con
el fin de maximizar el desarrollo de recursos prospectivos en beneficio de la nacién”. Las cursivas son
mias.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 154, enero-abril de 2019, pp. 107-145.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.154.14139

132 MIGUEL ANGEL MARMOLEJO CERVANTES

En este sentido, y a pesar de que la logica intuitiva y cientifica sefale
que el uso de mecanismos, instrumentos, aparatos o substancias peligrosas
por si mismas, por la velocidad que desarrollen, por su naturaleza explo-
siva o inflamable, por la energia de la corriente que conduzcan o causas
analogas, aunque no obre ilicitamente, es responsable de los danos que
genere, no necesariamente es logico desde un punto de vista juridico; es
decir, si traspolamos los requisitos citados a la industria de los hidrocarbu-
ros, entenderiamos que, tanto el objeto (hidrocarburos) como las activida-
des desarrolladas en la cadena de valor de la industria, podrian encuadrar
perfectamente en los supuestos del articulo 1913 del Codigo Civil Federal,
en razon a la utilizaciéon de mecanismos, instrumentos, aparatos o subs-
tancias peligrosas que por si mismos, por la velocidad que desarrollen, por
su naturaleza explosiva o inflamable, o analogas. Tal y como se deriva
del capitulo de definiciones de la Ley de Hidrocarburos, entre otras, la
definicion de hidrocarburos establecida en el articulo 4o., y de la propia
descripcién de las actividades de la cadena de valor de la industria de los
hidrocarburos, se podria concluir la existencia de la responsabilidad civil
objetiva, pero ¢qué pasaria si tanto el objeto, como las actividades citadas
no fuesen consideradas como riesgos peligrosos (juridicamente)?, o dicho
en otras palabras, si fuesen considerados como una actividad atipicamen-
te peligrosa, en virtud de que el regulado, al dar cumplimiento diligente a
la normatividad emitida por el Estado (en su calidad de ente regulador),
hace segura su operacion conforme a los estandares de la industria, y con-
secuentemente acredita la administracién diligente de un riesgo peligroso,
requisito basico para la configuracién de la responsabilidad civil objetiva.

No se esta afirmando que la regulacion transforme de facto la idea de
que el uso de la infraestructura energética sea catalogada como un riesgo
no peligroso, pero si de wre, es decir, segura, por lo que debe considerarse
que el Estado tolera via regulacion, la actividad de la industria (riesgosa),
pero bajo los estandares de una industria segura, la cual permite la admi-
nistraciéon de su peligrosidad, y en caso de presentarse un accidente, de-
bera tomarse en cuenta el grado de cumplimiento o no de la regulacion.
En consecuencia, la responsabilidad objetiva se recaracteriza a subjetiva,
y ahora se estara en el terreno de la conducta y grados de dolo o negligen-
cia del regulado, en cuanto a la debida autoadministracion del riesgo-peli-
gro que eviten accidentes; de lo contrario y de no darse cumplimiento a la
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regulacion, el Estado cuenta con facultades para rescindir® y/o revocar®
la aprobaciéon para desarrollar la actividad respectiva. Esto es, el Estado
no debe permitir, ni permitira (asi lo garantiza)** que se lleve a cabo una
actividad fuera de los estandares de peligrosidad permitidos, de hacerlo,
seria bajo su mas estricta responsabilidad,” y en su caso se activarian los
seguros contratados, en cuya situacion representaria una causal de resci-
sion y/o revocacion respectivamente, por ende, no existe un riesgo crea-
do, sino regulado, estandose a la acreditacion de la culpa del regulado.

Analicemos ahora la otra cara de la moneda: ;Por qué un individuo
(sin culpa) debiera soportar un dafo en su patrimonio causado a raiz de
las actividades de la industria de los hidrocarburos?, shacia déonde debe
oscilar el péndulo de la justicia? ;Criterio pro homine o prevalencia del inte-
rés social (colectivo) y orden publico?

Todos los mexicanos necesitamos de la energia. El Estado, por su
parte, debe garantizar la seguridad energética, el desarrollo econémico
democratico y su explotacion sustentable, de modo que desde el punto
de vista constitucional,® los danos que genere la industria, podrian ser

32 Articulo 20 de la Ley de Hidrocarburos.

33 Articulos 40 y 56 de la Ley de Hidrocarburos.

3% Ver por ejemplo lo establecido por el articulo 51 de la Ley de Hidrocarburos, donde
se fijan como condiciones para el otorgamiento de los permisos, tanto a Petréleos Mexica-
nos como a otras empresas productivas del Estado y a los particulares, a que el interesado
demuestre que, en su caso, cuenta con: I) Un disefio de instalaciones o equipos acordes
con la normativa aplicable y las mejores practicas, y II) Las condiciones apropiadas para
garantizar la adecuada continuidad de la actividad objeto del permiso.

35 Darfa pie a la aplicaciéon de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del
Estado, salvo que se acrediten las excluyentes establecidas en el articulo 30. que reza: “Se
exceptiian de la obligacion de indemnizar, de acuerdo con esta Ley, ademas de los casos
fortuitos y de fuerza mayor, los dafios y perjuicios que no sean consecuencia de la actividad
administrativa irregular del Estado, asi como aquellos que se deriven de hechos o circuns-
tancias que no se hubieran podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de
la ciencia o de la técnica existentes en el momento de su acaecimiento y en aquellos casos
en los que el solicitante de la indemnizacién sea el tnico causante del dafio”. El estandar
del estado de la ciencia y técnica existentes complementa y soporta a la excluyente de caso
fortuito y fuerza mayor, en su faceta de ser algo previsible, pero inevitable, dentro de la
teoria del riesgo regulado, como se explica mas adelante.

36 Aunado a los tres criterios econémicos, el articulo 8o. transitorio de la reforma ener-
gética, cita: “Derivado de su caracter estratégico, las actividades de exploracion y extrac-
cién del petroleo y de los demas hidrocarburos, asi como el servicio publico de transmisién
y distribucién de energia eléctrica, a que se refiere el presente Decreto se consideran de interés

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 154, enero-abril de 2019, pp. 107-145.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.154.14139

134 MIGUEL ANGEL MARMOLEJO CERVANTES

considerados desafortunadamente ¢fectos colaterales,” donde la via a seguir
para su reparacién a cargo del afectado —no culpable—, es a través del
ejercicio de la imputacion de responsabilidad civil subjetiva en contra
del regulado, por la violaciéon de las reglas del juego regulado; es decir,
por efectos de la conducta dolosa o negligente del regulado en el cumpli-
miento regulatorio, siendo el eje de justicia, la protecciéon y el desarrollo
sustentable de la colectividad, tomando en consideracion, que el Estado,
via el estudio de evaluacion de impacto social,™ identificod y caracteriz6 las
comunidades y pueblos que se ubicaron en el area de influencia del desa-
rrollo, la identificacion, caracterizacion, prediccion y valoracion de los im-
pactos sociales positivos y negativos del mismo, y las medidas de prevencion
y mitigacion junto con los planes de gestion social, de manera tal que el
Estado realiz6 un analisis de costo-beneficio-riesgo-alternativa (Paz, 2014:
78); propiciando el minimizar el costo de los accidentes y la maximizacion
de la riqueza social.”

Actualmente, en los Estados Unidos de América, la mayoria de las
reclamaciones de responsabilidad civil (fort law) requieren, para su con-
figuracion, de una conducta intencional (dolosa) o negligente (culposa).
(Glannon, 2010: 322).

La actual doctrina, en su “Third Restatement of Torts”, reestablece
la regla de las actividades anormalmente peligrosas en su seccion 20, y se
actualiza cuando un actor que lleve a cabo aquéllas, es sujeto a respon-
sabilidad civil objetiva por los dafios fisicos que resulten (Glannon, 2010:
324). Los conceptos econdomicos como la prevencion de costos y la propa-

soctal y orden piblico, por lo que tendran preferencia sobre cualquier otra que implique el
aprovechamiento de la superficie y del subsuelo de los terrenos afectos a aquéllas”. Las
cursivas son mias.

37 Frase que se escribe con mucho respeto, porque se debe tener presente la pérdida
de vidas humanas; expresion solo para efectos de una explicacion sistémica.

3 “Disposiciones Administrativas de Caracter General sobre la Evaluacion del Im-
pacto Social en el Sector Energético”. Disponible en: http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.ph
pPeodigo=55248858 fecha=01/06/2018, consultado el 16 de agosto de 2018.

39 “Si las reglas tienen la disposicién de generar los incentivos correctos para la con-
ducta eficiente, el sistema en general tendra la disposicién de minimizar el costo de los
accidentes y, por consiguiente, de maximizar la riqueza social. El problema es que el efec-
tivo logro de este objetivo no depende exclusivamente de las reglas de responsabilidad”;
por ello se insiste en que la regulacién complementa el objetivo del deber de cuidado como
incentivo, donde el factor de la culpa es critico para discernir la causa del dafio (Papayan-
nis, 1994: 95).
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gacion de pérdidas, también apoyan a la responsabilidad civil objetiva para
las actividades anormalmente riesgosas, comprometiendo a aquellos que las
realicen, a evitar sus costos por tres razones (Glannon, 2010: 324-325):
1) la amenaza de responsabilidad incentiva a los actores de abstenerse to-
talmente de actividades riesgosas; 2)* porque los actores deben compen-
sar, por lo que deben reducir el costo de los accidentes mediante la toma
de precauciones extraordinarias, ello permite una actividad mas segura,
mas no completamente segura, y 3) porque coloca la pérdida en la parte
que pueda mas facilmente impactar los costos en la empresa, por medio
de la adicion del cargo de la compensacion de los accidentes al precio del
producto.

Ahora bien, para definir una actividad anormalmente peligrosa, en
términos del Second Restatement, sugiere seis factores relevantes para identi-
ficar si una actividad es configurativa o no:

1) Existencia de un alto grado de riesgo de algin dafio a la persona,
tierra o bienes de terceros.

2) Probabilidad de que el dafio que resulte de ello sea superior.

3) Incapacidad para eliminar el riesgo mediante el ejercicio de un
cuidado razonable.

4) Alcance en que la actividad no es materia de uso comun.

5) Incompatibilidad de la actividad en el lugar donde se lleva a cabo.

6) En qué medida su valor para la comunidad se ve superado por sus
atributos peligrosos.

Por su parte, el Third Restatement of Torts redefine a las actividades
anormalmente peligrosas si:

40 El autor indica que un andlisis econémico puede controvertir la aseveracién se-
gunda, con base a que un actor racional econémico, toma el mismo nivel de precaucion
tanto para la responsabilidad civil objetiva que para la subjetiva; esto es, la persona to-
mard precauciones al punto donde el gasto de las precauciones supere la responsabilidad
proyectada por la actividad y remite a R. Posner en su obra Tort Law: Cases and Economic
Analysis. No obstante, su intuicion le dice, que si él custodia un tigre, y sabe que tiene que
pagar por cualquier lesion resultante, ¢l lo custodiaria con muchisimo cuidado, de hecho,
sin importar lo que la literatura econémica indique acerca del nivel de eficiencia de las
precauciones.
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1) La actividad crea un riesgo previsible y altamente significante de
un dafio fisico, aun cuando un cuidado razonable es ejercido por
todos los actores.

2) La actividad no es de uso comun.

El elemento central de la responsabilidad civil objetiva es que debe ser
aplicada para las actividades que impliquen un riesgo inusual e irreductible. La
misma ha sido aplicada, por ejemplo, para explosiones, para la retenciéon
de desechos mineros en amplios estanques artificiales, para insecticidas
al cultivo, fumigacion, en el almacenamiento de amplias cantidades de
gasolinas, cohetes, aeronaves experimentales y para el uso de materiales
radiactivos. Cada una de estas actividades, involucra fuerzas o sustancias
capaces de causar un dafio extensivo si no es controlada apropiadamente.
Usualmente avanzan sin contratiempos, pero pueden fallar perjudicial-
mente sin negligencia. El riesgo de dichas actividades puede diferir sélo
en el grado respecto a otras actividades, pero por el riesgo adicional, ha
sido suficiente para convencer a las cortes de aplicar responsabilidad civil
objetiva a estas (Paz, 2014: 327).

Con relacion al elemento de uso comun 2) citado, se define como una
actividad inusual o extraordinaria, esto sugiere que una actividad podria
generar responsabilidad civil objetiva en un area donde es rara la misma,
pero no en otra distinta, donde es mas comun. Al respecto no hay unifor-
midad de criterios para su determinacién, por lo tanto y una vez mas, es
eminentemente casuistico. Por ejemplo, una corte rechaz6 imponer res-
ponsabilidad civil objetiva por la perforacion de un pozo petrolero en el
area rural de Oklahoma, pero en otro caso si se fincéd responsabilidad a la
demandada, por la perforaciéon de un pozo petrolero en el centro de Los
Angeles; por lo que no es sorprendente que las cortes impongan responsa-
bilidad civil objetiva, para aquellos actores que impongan a la comunidad
un riesgo desproporcional, en comparacién con los riesgos generales a los
que estan impuestos (Paz, 2014: 328).

En conclusion (Paz, 2014: 329), si con un cuidado razonable puede
hacer la actividad generalmente segura, las cortes no impondran respon-
sabilidad civil objetiva. Por el contrario, si con un cuidado razonable no
puede eliminar un riesgo substancial de una lesion fisica grave, la respon-
sabilidad civil objetiva probablemente aplicara, aun y cuando la actividad
sea socialmente valiosa y conducida conscientemente. El mejor argumen-
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to del demandado para evitar la responsabilidad citada en dichos casos es
que aduzca “uso comun”.

La casuistica de las circunstancias del caso en concreto, parece ser
el elemento clave para la acreditaciéon de la responsabilidad civil objeti-
va; asi se demuestra de los casos sobre responsabilidad civil objetiva en
reclamaciones que involucran a la industria de oil & gas en los Estados
Unidos de América, donde una vez mas no existe uniformidad al respecto
(Paz, 2014: 329)." Por e¢jemplo, las cortes de Ohio han declarado el uso
de explosivos ser una actividad anormalmente peligrosa, y ha imputado
responsabilidad civil objetiva; pero en los demas estados de la union ame-
ricana que han aplicado la teoria del riesgo creado en operaciones de o/
& gas, el resultado ha sido mixto. La Corte Suprema de Kansas concluy6
en el caso Williams v. Amoco Production Co, que la perforacion y operacion
de los pozos de gas natural, no es una actividad anormalmente peligrosa
en relacion con el tipo de dafio sostenido por los apelantes, soportando
su decisién en que no encontr6 que el gas natural sea un agente danino
una vez que es extraido de la superficie de la tierra, y no arruina el agua
potable, ni destruye la vegetacion o ganado; de igual forma concluyd que
la perforacion y operacion de los pozos de gas natural es un uso comin
aceptado y natural de la tierra (dicho caso representaba un dafio minimo,
no dafaba permanentemente la fertilidad del suelo, cultivos o ganado,
solo reducia la cantidad disponible de agua para irrigacion).

Finalmente, y en adicién a lo anterior, en casos en donde se involu-
cran actividades de perforacion y produccién, las Cortes también han
sostenido que la refinaciéon del petroleo y la transportacion de ol & gas
por ductos, no son considerados actividades anormalmente peligrosas;
la operaciéon de una refineria de petréleo en una comunidad industrial,
no constituye una actividad ultrariesgosa; el transporte subterraneo de
gas natural, no es una actividad anormalmente peligrosa; la combina-
ci6n de un alto estandar de cuidado que debe ser observado en el trans-
porte de gas natural, en conjunto con la doctrina res ipsa loquitur (“la cosa
habla por si misma”, doctrina que infiere negligencia por la naturaleza

41 También Blake (2016: 6-9). Disponible en: https://udayton.edu/directory/law/documents/
watson/watson-cracking-and-fracking-strict-liability-for-earthquakes.pdf, consultado el 24 de octubre
de 2017.
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propia del accidente o lesion, a falta de evidencia especifica)** deberian
ordinariamente hacer innecesaria la aplicacion de la doctrina de la res-
ponsabilidad civil objetiva, en casos en donde se involucren explosiones
causadas por fugas de gas natural en lineas de transmision.

Asi pues, la tendencia de los casos en la industria de los hidrocarburos
apunta hacia una responsabilidad civil subjetiva con limitadas excepcio-
nes, porque se parte de la premisa de que no existe riesgo juridico en el
desarrollo de las actividades de la industria, si se llevan a cabo conforme
a los lineamientos respectivos, salvo en el caso en el manejo de sustan-
cias peligrosas; dicha reconfiguracion podria ser expresada conforme a
la siguiente leyenda: “de la teoria del riesgo creado, a la teoria del riesgo
regulado”.

De esta forma, se constituye que el elemento de riesgo creado por
efectos de la peligrosidad, establecido como conditio sine qua non para la
acreditacion de la responsabilidad civil objetiva, de ure, no lo es; por ende,
no se configura. Lo anterior con base en los tres criterios econémicos con-
templados en el nuevo modelo energético mexicano, y al hecho de que el
Estado ahora funge en su calidad de regulador de la industria de los hidro-
carburos, quien a su vez percibe de un beneficio econémico.

Al respecto, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, al analizar el Amparo directo en revision nimero 4555/2013, mismo
que realiza diversas reflexiones de distintas tesis asiladas® sobre la respon-
sabilidad civil objetiva, enfocandose en tres ideas en particular: la prime-
ra, en que la responsabilidad objetiva se apoya en un elemento ajeno a la
conducta; esto es, en que la nocién de “riesgo” remplaza a la de la “culpa”
como fuente de la obligacion; la segunda, en que existe una distincion o di-
ferencia, entre quienes es diligente y toma las precauciones necesarias para
evitar un accidente previsible y quien no lo es; y por dltimo, evitar que el
costo de ser precavido sea igual de alto que el beneficio que se obtiene de
no serlo, para no ser siempre el “Gnico” responsable.

Ello, traducido a la teoria del riesgo regulado, implicaria una recarac-
terizacion del “riesgo peligroso, absoluto e ilimitable”, a un “riesgo peli-
groso, administrable y mitigable”; nuevo estandar que incorpora como
criterio de responsabilidad, la adopcion de la regulacion de seguridad res-

2 Disponible en: http://dictionary. law.com/Defaull. aspx?selected=1823, consultado el 24
de octubre de 2017.

4 Registros 2006972, 2006974 y 2006975.
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pectiva, por lo que se estaria conformando un “estandar-seguro” en el
desarrollo de la industria de los hidrocarburos, excluyente de un “riesgo
peligroso ilimitado”, de manera tal que la justiciabilidad del regulado, de-
pendera del grado de cumplimiento de dicho estandar o no, requiriéndose
forzosamente la determinacion del grado de culpabilidad de éste, a fin de
gozar de la diferencia de trato, por haber tomado diligentemente las pre-
cauciones necesarias establecidas en la regulacién, asi como el beneficio
de haber sido precavido en cuanto a su aplicacion, por lo que en caso de
un accidente previsible, el regulado tendra la carga de la prueba en de-
mostrar, por ser el responsable del cumplimiento regulatorio, la aplicacion
del “estandar-seguro” de forma idonea y suficiente, y para el caso de un
accidente imprevisible, debera acreditar alguna de las causales excluyen-
tes de responsabilidad, como se observara mas adelante.

Cabe destacar que la idea esencial de la teoria del riesgo (Parkinson,
n.d.) en todas sus versiones, consiste en admitir que quien incorpora un
riesgo al cuerpo social, debe reparar los perjuicios operados a consecuen-
cia de ello; en otras palabras, quien obtiene los beneficios debe soportar
las cargas, o todavia, quien goza el commodum debe experimentar el peri-
culum. De hecho existe consenso en la doctrina mexicana, en el sentido
de que el articulo 1913 del Codigo Civil Federal consagra una responsa-
bilidad objetiva fundada en la teoria del riesgo creado (Parkinson, n.d.),
en este sentido y aplicando la teoria del riesgo regulado, en primer lugar
no se incorpora un riesgo absoluto, liso y llano al cuerpo social, porque
el presupuesto basico de la teoria del riesgo regulado es que, mediante la
aplicacion de un estandar seguro, se reconfigura juridicamente el riesgo al
adicionarse un nuevo estandar de justicia que permite la administracion
de los riesgos peligrosos, tomando en consideracion el estado de la técnica
vigente, que a su vez remite a estandares de seguridad internacionales,*
permitiéndose con ello la innovacién en la industria. Ahora bien, no todos
los beneficios son para el regulado, también lo son para el Estado (govern-
ment take, impuestos, inversiones, desarrollo tecnolégico, impulso a las ca-
denas de valor, desarrollo de mercados, etcétera), incluso para los propios
habitantes; éstos, ya sea en forma de contraprestacion extraordinaria,” o

4 Por ejemplo, los propios del American Petroleum Institute (API). Disponibles en:

hitps://www.api.org/, consultados el 16 de agosto de 2018.
4 Tendr4 derecho a un porcentaje de los ingresos que correspondan al asignatario o
contratista por concepto de extracciéon comercial de hidrocarburos (articulo 101, fraccién
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bien, a través de precios competitivos derivados de un funcionamiento efi-
ciente de los mercados, lo cual igualmente se podria traducir en mayores
oportunidades de empleo y desarrollo econémico regional, o en Gltima
instancia, simplemente para garantizar el suministro suficiente y adecua-
do de la energia, cominmente conocido bajo el concepto de “seguridad
energética”. En consecuencia, si los beneficios se comparten entre el Esta-
do y los habitantes, entonces, lo justo y equitativo es que de igual manera
se transfieran los danos, perjuicios y cargas entre los beneficiarios, pro-
porcionalmente, evitando asi que el regulado cargue exclusivamente con
dicho costo social.

El punto critico para diferenciar la teoria del riesgo creado y la teo-
ria del riesgo regulado, se fija en funcion de la intervencion del Estado,
en ejercicio de la rectoria econoémica consagrada en el articulo 25 de la
Constitucion federal, particularmente cuando emite regulacion sobre las
medidas de seguridad que debe adoptar el regulado. Ello trae como con-
secuencia una nueva reglamentacion al respecto, y produce un efecto de
fusion juridica’ por traslaparse con las disposiciones juridicas contenidas
sobre responsabilidad civil objetiva del Codigo Civil Federal. Por lo tanto,
la teoria del riesgo creado queda integrada y complementada junto con
las regulaciones de seguridad que emita el Estado a través de la Agencia
Nacional de Seguridad Industrial y Proteccion del Medio Ambiente del
Sector de Hidrocarburos, sin quedar aislada del orden juridico que so-
porta el nuevo sistema de gobernanza en el sector de referencia, propio
de la capacidad del Estado para regular y supervisar la seguridad indus-
trial, operativa y proteccién al medio ambiente sobre las instalaciones y
actividades de la industria; atribucién de caracter constitucional estable-
cida en el articulo 19 transitorio de la reforma constitucional en materia
de energia, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de diciem-
bre de 2013, y jurisprudencialmente aceptada bajo el rubro de Estado
regulador,” cuyo modelo exige la convivencia de dos fines: la existencia

VI, inciso ¢ de la Ley de Hidrocarburos).

4 Fusion juridica entre el hard law (disposiciones del Codigo Civil Federal sobre la
responsabilidad civil objetiva) y el soft law (estandares técnicos nacionales e internacionales,
practica de la industria; frontera del estado de la técnica).

47 Rubro: “Estado regulador. El modelo constitucional lo adopta al crear 6rganos au-

tébnomos en el articulo 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”,
tesis, Pleno, Décima Epoca, libro 26, enero de 2016, t. I, p. 339, registro 2010881.
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eficiente de los mercados y la consecucion de condiciones equitativas que
permitan el disfrute mas amplio de todo el catalogo de derechos humanos
con jerarquia constitucional.

En contraposicion al argumento de la fusion juridica por efectos de la
regulacion que sufren las disposiciones del Godigo Civil Federal en el tema
de la responsabilidad civil objetiva, se encuentra la teoria denominada de
la defensa por cumplimiento regulatorio (regulatory compliance defense) (Mi-
chael, 2016: 327) en donde se afirma que el cumplimiento de la normativi-
dad regulatoria no necesariamente implica, en automatico, la liberacion de
la responsabilidad civil, porque cumplir con la regulacion es usualmente el
estandar minimo requerido. Cualquier juez, en un caso de responsabilidad
civil, aun tendra la posibilidad para verificar si los niveles 6ptimos de cui-
dado fueron de hecho superiores que aquellos estandares establecidos en
la regulacion; si ese fuese el caso, el regulado puede atin ser responsable,
sin importar si cumplio con el estandar regulatorio.

Sin embargo, si la regulacién de fuente constitucional, es lo suficiente-
mente robusta como lo es el caso mexicano, e incorpora estandares inter-
nacionales y el regulado da cumplimiento diligente, entonces estariamos
en la frontera del estado de la técnica en cuanto a la administracién del
riesgo, y no bajo el minimo estandar; pero ademas, en nada afecta el esta-
blecimiento de un minimo estandar, si asi lo fuere para el caso mexicano,
porque el argumento fundamental de la teoria del riesgo regulado, consis-
te en que el Estado es quien emite la regulaciéon de seguridad industrial y
de operacioén, en ¢jercicio de una facultad constitucional cuasilegislativa,
en funciéon de una racionalidad técnica, interfiriendo directamente en la
actividad de los hidrocarburos y definiendo conceptualmente los elemen-
tos constitutivos de un riesgo para los efectos de la industria; y en conse-
cuencia, la forma en que seran administrados. Este modelo constitucional
regulatorio se alinea con el objetivo que todo inversionista solicita al Es-
tado receptor: “limitacién razonable de la responsabilidad, proporcional
al radio de riesgo y/o remuneracion” (William, 1995: 8). De tal manera
que la teoria del riesgo regulado se ve fortalecida por la promocion de la
inversion en la industria de los hidrocarburos (criterio rector del nuevo
sistema de gobernanza que tiene su origen en la reforma constitucional
en materia de energia).

De igual forma, la teoria del riesgo regulado se ve complementada a
nivel internacional, mediante el Decreto Promulgatorio del Acuerdo entre

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 154, enero-abril de 2019, pp. 107-145.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.154.14139

142 MIGUEL ANGEL MARMOLEJO CERVANTES

los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de América, relativo
alos Yacimientos Transfronterizos de Hidrocarburos en el Golfo de Méxi-
co, firmado en Los Cabos, Baja California Sur, el 20 de febrero de 2012,*
en donde en el articulo 18 reconoce la administracion de los riesgos y el
protocolo de actuacion correspondiente; asimismo, el articulo 19 estable-
ce que las partes deberan adoptar los estandares y requerimientos comu-
nes sobre seguridad industrial y medio ambiente, que sean compatibles
entre las partes; disposiciones jerarquicamente superiores a las propias del
Codigo Civil Federal en materia de responsabilidad civil objetiva.

Es importante destacar, que la ASEA incorporé en las disposiciones
de caracter general descritas en el capitulo 4.3 “Seguridad industrial y
proteccion del medio ambiente”, un estandar internacional de adminis-
tracion de riesgos conocido como “Tan bajo como sea razonablemente
factible”, mismo que se conceptualiza de la siguiente manera: para que
un riesgo sea considerado ALARP (4s Low As Reasonably Practicable, por sus
siglas en inglés) debe ser posible demostrar que el costo de continuar re-
duciendo ese riesgo es mayor en comparacion con el beneficio econémico
que se obtendria, que correlacionado con la teoria del riesgo regulado,
podria darse un doble resultado: ) como un factor para la acreditacion o
no de la responsabilidad civil subjetiva, o bien, 1) como una excluyente de
responsabilidad civil, en donde para ambos casos, el limite para cumplir
con la normatividad energética se aquilata bajo el criterio econémico de
costo-beneficio, lo que produciria una liberacion de la responsabilidad
por no ser viable econémicamente la mitigacion del riesgo, o bien, en vir-
tud de que nadie esta obligado a lo imposible.

Finalmente, y como lo manifiesta Maria Lee (2014), al dejar a un lado
la pregunta obvia respecto a si la culpa de hecho deberia ser preferida
sobre la responsabilidad civil objetiva; ello no impide la necesidad de re-
flexion sobre la regulacion. Por ejemplo, en el cumplimiento o la defensa
del estado de la técnica o el requisito de previsibilidad, donde la regu-
lacién contribuye a la conformacion de la culpa, y aquélla constituye la
practica de la industria. Termina dicha autora mencionando que los casos
judiciales varian, pero se aprecia un patréon comun: aquellos casos que
siguen los criterios propios de la regulacién y aquellos que aplican estan-
dares distintos a los de la regulacion; sin embargo, aunque las cortes ain

48 Disponible en: Aitp://www.dof,gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5352990& fecha=18/07/
2014, consultado el 16 de agosto de 2018.
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no se han manifestado con mayores herramientas regulatorias, cuando se
considera la relacion entre responsabilidad civil y regulacion, se necesita
capturar la totalidad de las distintas aproximaciones de gobernanza, tal y
como lo toma en cuenta la teoria del riesgo regulado.

VII. CONCLUSION

Por lo pronto, para la industria de los hidrocarburos, se concluye con
la siguiente capsula juridica:

La teoria del riesgo regulado supera y desplaza a la teoria del riesgo
creado, porque fundamenta su reconfiguracién en la acreditaciéon de la
culpa del regulado en funcion al grado de adhesiéon y cumplimiento a
la normatividad energética de fuente constitucional, la cual adopta las
mejores practicas y estandares internacionales de la industria de los hi-
drocarburos.

Una opcidn viable, seria la redaccion de una Ley de Responsabilidad
Civil por danos de la Industria de los Hidrocarburos, conceptualmente
similar a la Ley de Responsabilidad Civil por dafios Nucleares, incorpo-
rando en sus disposiciones, la teoria del riesgo regulado como responsa-
bilidad civil subjetiva, excluyendo las disposiciones aplicables del Ciodigo
Civil Federal.
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