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RESUMEN. Segtn algunos doctrinantes nacionales, el deber de evitar y mitigar
los dafios carece de consagracién legal en Colombia. Este articulo, en primer
lugar, explora si existe tal deber, y, en segundo lugar, analiza distintas fuentes
normativas del ordenamiento juridico nacional que permiten afirmar su vigen-
cia —como el principio constitucional de buena fe y la disposicién del articulo
2357 c. c.—, ademds de algunos razonamientos jurisprudenciales. Por dltimo, el
articulo sefiala la estructura de la norma primaria que da lugar a dicho deber en
el ordenamiento juridico colombiano.
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Duty To Prevent and Mitigate Damages within Colombian Private Law

ABSTRACT. According to some national scholars, the duty to prevent or mitigate
damages lacks legal recognition in Colombia. This article first explores whether
such a duty exists and then analyses various normative sources within the national
legal system that support its validity—such as the constitutional principle of good
faith and the provision in Article 2357 of the Civil Code—as well as certain judi-
cial reasoning. Finally, the article outlines the structure of the primary norm that
establishes the validity of this duty within the Colombian legal system.

KEYWORDS: Damages prevention, damages mitigation, law of torts, negligence
of the victim.

SUMARIO: Introduccién. 1. Tipologia de la institucidn: obligacion, carga o deber. I1.
El deber de evitar y mitigar el dafio en Colombia. I1I. La norma con estructura de
regla que da lugar al deber de evitar y mitigar el dafio. Conclusiones. Referencias.

Introduccion

El deber de evitar y mitigar el dafio implica que quien pueda sufrir o haya sufrido
un dafio adopte medidas razonables dirigidas tanto a evitar la concrecion de los
posibles perjuicios como a contener la extension de los existentes. Si la victima no
cumple tal deber, el deudor o responsable podra pretender que el juez excluya de
la indemnizacidn los dafios que pudieron ser evitados con un actuar razonable y
diligente. En Colombia este deber carece de consagracion legal segtin la doctrina y
no existe un fallo de la Corte Suprema de Justicia determinante o concluyente que
ayude a depurar el concepto o a delimitar su alcance. Sin embargo, su aplicacién
resulta imprescindible, pues evita que la victima o el acreedor puedan pretender
la indemnizacién de los perjuicios que tuvieron origen en su propia negligencia.

En este estudio se formula la tesis de que si existen normas que contemplan
tal deber: por un lado, este se deriva del principio constitucional de buena fe,
indispensable para el correcto desenvolvimiento de las relaciones juridicas en
los distintos dmbitos de la responsabilidad civil; por otro lado, existen normas
de las cuales se puede derivar su consagracion positiva, en particular el articulo
2357 c. c. que dispone que “[l]a apreciacién del dafio estd sujeta a reduccidn, si el
que lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente”. Este articulo puede servir al
intérprete como base para derivar el deber y descartar el pago de perjuicios que
tuvieron como causa la conducta pasiva de la victima.

Ahora bien, dentro de los argumentos en contra de considerar que existe tal
deber se sefiala el principio de reparacion integral, que se ha erigido como uno de
los pilares fundamentales de la responsabilidad civil en Colombia. Este principio,
que propende por que se pague a la victima la totalidad del dafio sufrido, entra en
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tensién con el deber de evitar y mitigar los dafios, comoquiera que este le impone
a la victima un deber de evitar la propagacion del perjuicio o de aminorarlo con
conductas razonables que de no ser ejecutadas limitarian la indemnizacién de los
dafios que hubiesen podido ser evitados. Aun cuando el primer llamado a sufra-
gar la totalidad de los perjuicios es el responsable, la conducta negligente de la
victima no resulta irrelevante y puede acarrearle consecuencias adversas en caso
de incumplir con los mandatos del deber objeto de estudio. En el ordenamiento
juridico colombiano existen herramientas para salvaguardar el interés de la victima,
encaminadas a que el agente que ocasiona un dafio lo indemnice en su totalidad;
no obstante, es compatible con los postulados normativos vigentes, en especial el
principio constitucional de buena fe, que se le exija a la victima el comportamiento
de un buen padre de familia ante el advenimiento del hecho dafioso.

Para explorar y tratar de resolver disyuntivas como la anterior, el presente
texto propone un plan que se divide en tres secciones: en la primera, se parte de
la teoria general del derecho para explicitar qué se entiende por deber y verifi-
car si en efecto la institucion que se estudia se corresponde con dicho concepto;
esto permitird identificar qué tipo de norma regula la conducta de la victima a
quien le corresponde evitar que el dafio suceda o se acreciente. En la segunda, se
identifican las distintas normas que permiten afirmar la validez del deber en el
ordenamiento juridico colombiano: se analizan las consagraciones constitucionales
y legales, algunas reflexiones doctrinarias, y se hace un estudio de la jurispru-
dencia de la Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema de Justicia. En la tercera
parte se reconstruye la norma con estructura de regla que da lugar al deber, es
decir, se define cudl es su supuesto factico y cudl es su consecuencia juridica;
ademds se hace una reflexion final a propdsito de la idea de razonabilidad, que
es un concepto que aparece de manera reiterada en las reflexiones a propésito del
deber objeto de estudio!.

I. Tipologia de la institucion: obligacién, carga o deber

Para discernir el alcance del deber de evitar y mitigar el dafio es necesario
determinar si este reviste efectivamente las caracteristicas propias de un deber o
si se trata de una obligacion o de una carga. Ello permitird establecer no solo las
consecuencias de cara a su inobservancia, sino también si el victimario tiene la
posibilidad juridica de exigir alguna conducta de la victima.

Los términos deber, obligacion y carga son polisémicos tanto desde el punto
de vista de la dogmatica juridica como de la teoria del derecho, y ademads se suelen

1 Este texto, como el titulo lo sugiere, tiene su enfoque puesto en el ordenamiento juridico
colombiano y por lo tanto la observacién del derecho extranjero es marginal y se hard solo para
completar o enriquecer las definiciones y el contenido del deber en cuanto resulte consonante
con el ordenamiento interno.
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presentar confusiones y solapamientos entre sus significados. Por lo anterior, es
necesario referir sus significados para luego discernir la manera en que distintos
autores se refieren a la posicion juridica en la que se encuentra la victima respec-
to de la mitigacion de los dafos, es decir, cémo el ordenamiento atribuye dicha
conducta en los términos de las categorias referidas. Un sector sostiene que podria
ser adecuado hablar de obligacion, mientras que otro afirma que se trata de una
carga o de un deber. Por ello, primero se estudiardn tanto el concepto obligacion
como las tesis que consideran que la victima se encuentra en tal posicion respecto
de la mitigacién de los dafios; luego se hard el mismo ejercicio con la carga 'y
con el deber, para concluir con las razones por las que pareceria mas razonable
afirmar que el deber es la categoria mds adecuada.

Segiin Alessandri, Somarriva y Vodanovich, el vocablo obligacion tiene dos
acepciones:

... en un sentido amplio designa la relacién total crediticia, tanto en su aspecto
activo como pasivo. Y desde este punto de vista se define como la “relacidn juri-
dica en virtud de la cual una persona (deudor) se encuentra en la necesidad de
realizar a favor de otra (acreedor) una determinada prestacion, que dltimo tiene
la facultad de exigir, constrifiendo a la primera a satisfacerla”. Pero en un sentido
restringido, s6lo se mira el lado positivo de la relacion de derecho, la palabra
obligacidn tiene el significado de deuda, y se define como “la necesidad juridica
en que se encuentra una persona de cumplir una prestacion, positiva o negativa,
respecto de otra”2,

Si se consideran estas definiciones, la existencia de una obligacién implica la
existencia de una relacion crediticia, es decir, de un derecho persona13. Entre
quienes consideran que el deber de evitar y mitigar los dafios podria considerarse
como una obligacidn, y en efecto describen la relacion que tal categoria implica,
se encuentra Marfa Isabel Troncoso. Sin embargo, ella misma precisa que el
derecho correlativo no se encuentra presente. Por lo anterior, considera la idea
comun a los ordenamientos francés, alemén y suizo de incombance, esto es, de
“una obligacién que no es susceptible de ejecucion forzada ni de indemnizacién
en caso de inejecucion, pero que debe ser respetada por el contratante si pretende
conservar todos sus derechos™.

2 Alessandri Rodriguez, A.; Somarriva Undurraga, M. y Vodanovich, A., Tratado de derecho
civil, t. 11, Partes preliminar y general, Santiago de Chile, Juridica de Chile, 1998, 58.

3 Nétese que el término “derecho personal” parece compartir la ambigiiedad propia de la obli-
gacion: se refiere tanto a la relacion entre el acreedor y el deudor como a la posicién de uno de
los sujetos.

4 Troncoso, M. 1., “La obligacién de tomar medidas razonables para evitar la extension del dafio”,
Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n.° 21, 2011, 357.
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El razonamiento anterior pareceria implicar que incombance es una “especie”
del tipo “obligacion”, dado que la definicién se construye a partir de un proce-
dimiento de género préximo y diferencia especifica. Sin embargo, tal definicién
no seria aceptable en el ordenamiento juridico colombiano, toda vez que una
obligacién o derecho personal da cuenta de la correlacién entre un deber, que en
este caso se observa, y las competencias que tiene el acreedor como titular del
derecho de crédito (por ejemplo, para extinguir el deber o ejecutarlo®), competen-
cias que en este caso no se observan. Asimismo, esta opcién implica introducir
una nueva categoria al ordenamiento juridico, lo cual solo seria aceptable si en el
mismo no hubiera categorias suficientes que permitieran explicar la institucion.
En conclusién, se descarta la idea de que existe una relacidn crediticia entre la
victima y el victimario en virtud de la cual la primera debe contener los dafios
que se produjeron a favor del victimario, titular de un derecho de crédito. La
enunciacién de este derecho inusual, tan artificial en la descripcion del sistema
juridico colombiano, hace necesario indagar por otras opciones.

En segundo lugar, algunos autores defienden la idea de que la victima tiene
una carga de contener el dafo. La carga ha sido especialmente desarrollada por
Carnelutti, quien sefiala que “[e]n cuanto que el Derecho tutela el interés de una
parte contra el de otra puede subordinar esa tutela al sacrificio de un interés
distinto, pero perteneciente al sujeto del interés tutelado™. La persona que tiene
una carga no se encuentra, como en la obligacion, en la necesidad de escoger
entre la sancién y el sacrificio libre de su propio interés para favorecer a otro,
sino que debe decidir entre alguno de dos intereses suyos; por ejemplo, en el caso
de la carga de la prueba, la idea de carga implica todos los esfuerzos tendientes
a probar un hecho, con lo cual se satisface un propio interés que consiste en la
prosperidad de la pretension.

En los tultimos afios, la doctrina nacional y extranjera se ha inclinado por
afirmar que el deber de evitar y mitigar los dafios es una carga prototipica. Entre
quienes defienden dicha postura estd Eduardo Mahecha, quien sefiala que, dado que
las cargas no son imperativas como los deberes, no pueden ser exigidas coactiva-
mente, y solo implican que su titular perdera un beneficio’. De manera especifica,
seflala que “la conducta de mitigacién no puede ser coactivamente exigida a la
victima y su incumplimiento no genera ningtin tipo de responsabilidad a cargo

5  Eneste sentido, véase nuestro trabajo previo sobre las competencias que conforman un derecho
personal: Oviedo-Vélez, M., Conceptos al derecho. Un andlisis de la distincion entre derechos
personales y reales, Medellin—-Bogotd, EAFIT — Tirant lo Blanch, 2024, 109-114.

Carnelutti, F., Teoria general del derecho, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1955, 83.

7  Tal como en el caso de la carga de la prueba: por ejemplo, al demandante no se le puede exigir
que pruebe nada, pero su esfuerzo en hacerlo bien podria valerle un beneficio. Su conducta estd
regulada para la satisfaccion de un interés propio, no de uno ajeno.
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de esta y a favor del agente del dafio o terceros. En otras palabras, incumplir la
carga de mitigar los dafios no es un hecho antijuridico o ilicito”8.

En el mismo sentido, San Martin Neira? ha advertido que més que de un deber
se deberia hablar de una carga, dado que esta se caracteriza por no ser exigible
y porque no hay lugar al resarcimiento en caso de que la conducta debida no sea
observada. Sefiala, al igual que Carnelutti, que “la carga constituye la subordi-
nacion de un interés en favor de otro interés del mismo sujeto, y seria éste quien,
con base en una valoracién econdémica de sus diversos intereses en juego, decide
si actida o no”10,

En sintesis, quienes consideran que la victima tiene una carga de evitar que el
dafio se extienda afirman que esta categoria es adecuada por dos razones: de un
lado, porque la victima evita o mitiga el dafio en beneficio propio; de otro lado,
porque no hay posibilidad de coercién propiamente, pues el victimario no podria
ejecutar a la victima por el incumplimiento. Sin embargo, mds que justificar la
precision del concepto de carga, la argumentacion se dirige a descartar las ideas
de obligacion y deber: se enfatiza en la ausencia de los elementos tipicos de
estos conceptos, especificamente de una prestacion del deudor que satisface un
interés ajeno, el del acreedor, quien en caso de incumplimiento puede pretender
la ejecucion de la obligacion incumplida, lo cual conduce a la idea de sancidn.

Ahora bien, quiza no sea aceptable sostener que se trata de una carga por dos
razones que se corresponden precisamente con las caracteristicas previamente
sefaladas: el interés que se satisface con la conducta de la victima y la ausencia de
una sancién por el incumplimiento. Respecto de lo primero, la afirmacién de que
evitar y mitigar el dafio se hace en ejercicio de una carga implica que la victima
obtiene de ello un beneficio para si; pero este beneficio no es evidente. Aqui con-
viene descartar algunas ideas. El beneficio no es la indemnizacién, pues la misma
se deriva de una norma diferente: si alguien causa dafio con su conducta imputable,
debe indemnizar; si la victima evita que el dafio se expanda, no obtendra por ello
la indemnizacidn, pues esta es la consecuencia de la referida norma. Asimismo,
si el beneficio es que el dafio no se extienda, este es un beneficio factico, que no
depende del ordenamiento juridico, y en esa medida tampoco seria un beneficio
propio de las cargas; estas no son consejos respecto de la mejor forma de hacer
las cosas en el mundo, sino respecto de la manera de obtener ventajas juridicas.

8  Gamboa Mahecha, E., “La carga de mitigar los dafios en el régimen colombiano de la respon-
sabilidad civil extracontractual”, Revista de Derecho Privado, Universidad de los Andes, n.°
51,2014, 8.

9  Estaposicién la comparte Rodriguez Ferndndez, para quien la carga tiene las mismas dos carac-
teristicas principales: no coercibilidad, y el estar dispuesta para la satisfaccion de un interés de
su titular. Véase Rodriguez Ferndndez, M., “Concepto y alcance del deber de mitigar el dafio en
el derecho internacional de los contratos”, Revista de Derecho Privado, Universidad Externado
de Colombia, n.° 15,2008, cit.

10 San Martin Neira, L., La carga del perjudicado de evitar o mitigar el dafio. Estudio historico-
comparado, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2012, 71.
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En el caso de la carga de la prueba, para retornar al uso mas general del término,
la carga indica qué se debe probar para que prospere la pretension, lo cual es en
efecto un beneficio juridico.

Respecto de lo segundo, se ha afirmado que se trata de una carga porque su
incumplimiento no implica una sancién, como en cambio si sucede tipicamente
con los deberes y las obligaciones: si alguien se pasa el semédforo en rojo serd
sancionado, y la amenaza de dicha sancién es una buena razén que orienta la
conducta. Si se consideran las normas subyacentes a un deber, este implica que
en el ordenamiento juridico haya una norma primaria que sancione la conducta
contraria a la debida; en el caso especifico del imperativo de evitar y mitigar los
dafios, se requeriria una norma primaria que sancionara la conducta de la victi-
ma que no evité o que no contuvo el dafio. Si tal norma existe, se suman buenas
razones no solo para descartar la opcién de una carga, sino ademds para afirmar
que la victima mitiga o evita los dafios en observancia de un tipico deber.

Pues bien, podria afirmarse que en el ordenamiento juridico colombiano, en
efecto, existe una norma que impone una sancién a quien incumpla con el mandato
instruido por el deber de evitar y mitigar los dafios. El articulo 2357 c. c. sefiala
que “[1]a apreciacién del dafio estd sujeta a reduccion, si el que lo ha sufrido se
expuso a él imprudentemente”. Resulta oportuno preguntarse si tal reduccién
implica para la victima una consecuencia adversa, una sancion, que podria impli-
car la atribucién de un deber. Dicha norma incentiva a la victima de un hecho
antijuridico para que tome medidas razonables que eviten la propagaciéon de un
mal ya ocurrido o que estd por ocurrir; propende por que quien sufre un dafio se
comporte como un buen padre de familia, que obre diligentemente.

Si bien el andlisis de la norma se realiza en detalle en la seccidn siguiente,
conviene anticipar que lo anterior se corresponde con las caracteristicas propias
de una norma primaria en términos de Hart, lo que implica que se trata de una
norma que da lugar a un deber: el término deber explicita la posicién de un suje-
to con respecto a una norma primaria; se afirma que una persona tiene el deber
de realizar una conducta cuando la no realizacién de esta satisface el supuesto
factico de una norma cuya consecuencia es una sancién!!. En el mismo sentido,
San Martin, al establecer la distincién entre deber y carga, afirma que “[e]l deber
juridico no es nada diverso de la norma juridica. Es simplemente la norma juri-
dica en su relacién con el individuo, a cuyo comportamiento la norma conecta
una sancién”'2. Ello significa que hay un deber siempre y cuando la omisién de
la conducta debida satisfaga el supuesto de hecho de una norma primaria, norma
de la cual se derivan efectos adversos para quien incumple. En este sentido, la
sancion es el elemento esencial del cual depende la existencia de un deber, y que

11 Eneste sentido, véase nuestro trabajo previo sobre las competencias que conforman un derecho
personal: Oviedo-Vélez, M., Conceptos al derecho, cit., 85.

12 San Martin Neira, L., La carga del perjudicado de evitar o mitigar el dafio, cit., 69.
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parece verificarse respecto de la contencién y la mitigacion del dafio: si la victima
no evita o no contiene el dafio, su derecho a la reparacidn integral serd menguado,
y aqui hay una verdadera sancion.

En conclusién, no evitar y mitigar el dafio pudiendo haberlo hecho satisface
el supuesto de hecho del articulo 2357 c. c. que dispone una consecuencia adversa
para la victima; consecuencia que, si se entiende como una sancién, implica que
la victima se encuentra ante un deber.

I1. El deber de evitar y mitigar el daiio en Colombia

En esta seccion se exploran las fuentes que justifican la validez del deber de evitar
y mitigar los dafios en el ordenamiento juridico colombiano. Dicha exploracion se
divide en cuatro apartes: asi, se estudian el principio de buena fe; las normas del
codigo civil que a €l se refieren; la referencia frecuente de la doctrina a la causa-
lidad como justificacion de la existencia del deber, y, finalmente, la atencién se
dirige a su desarrollo en la jurisdiccién de la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia.

A.La buena fe

A propésito de la buena fe es necesario diferenciar entre la buena fe objetiva,
entendida como principio, y la buena fe subjetiva, entendida como la conviccién
o creencia de comportarse conforme al ordenamiento'?. Respecto del deber de
evitar y mitigar los dafios, la buena fe objetiva es la que resulta relevante. A
proposito de esta, Martha Lucia Neme ha sefialado que “este tipo de buena fe se
erige en regla de conducta fundada en la honestidad, en la rectitud, en la lealtad
y principalmente en la consideracion del interés del otro visto como un miembro
del conjunto social que es juridicamente tutelado. La buena fe objetiva presupone
que se actie con honradez, probidad, honorabilidad, transparencia, diligencia,
responsabilidad y sin dobleces, entre otros deberes que emanan de [...] su profuso
cardcter normativo™'#. Esta buena fe objetiva introduce modelos de conducta que
se corresponden con la manera como una persona honesta y proba se comportaria.
Por ejemplo, Arturo Solarte sefiala que algunos deberes en el 4mbito contractual
se derivan de la buena fe en este sentido:

Los deberes a los que estamos haciendo alusién, dado que tienen como finalidad
la realizacién del interés comiin perseguido por las partes, son impuestos tanto

13 En este sentido, Neme Villarreal, M. L., “Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Equivocos a
los que conduce la falta de claridad en la distincion de tales conceptos”, Revista de Derecho
Privado, Universidad Externado de Colombia, n.° 17, 2009, 48-50.

14 Ibid., 49-50.
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al acreedor como al deudor de la relacién obligatoria, pero es en relacién con
la actividad de este dltimo [...] que se encuentra mayor desarrollo. Su cardcter
secundario o complementario se predica de la ejecucién o cumplimiento del deber
de prestacion, que, en todo caso, se sigue considerando como la finalidad principal
perseguida por las partes. Sefialemos también que los deberes secundarios de con-
ducta no se presentan solamente en la ejecucion del contrato, como complemento
de las obligaciones nucleares, sino que tales deberes también adquieren una gran
importancia en la etapa precontractual y poscontractual'>.

De manera semejante, en virtud de la buena fe objetiva pareceria necesario afir-
mar que una victima razonable haria lo que estuviera a su alcance para evitar que
el dafio que sufre, aunque haya sido causado por otro, se empeore; asimismo, si
un hombre razonable pudiera tomar una medida para evitarse un perjuicio que
resulta de la accién de otro, pareceria razonable esperar que lo hiciera. Por lo
tanto, cuando otro ha causado un perjuicio, el hecho de que la victima omita las
medidas que podrian evitar y morigerar la ocurrencia del dafio seria una conduc-
ta contraria a la idea de honradez y probidad que supone el principio, seria una
conducta contraria a la buena fe objetiva. En este sentido se ha pronunciado la
Corte Suprema de Justicia colombiana:

El seflalado comportamiento, que muchos tratadistas elevan a la categoria de
deber de conducta al paso que otros lo identifican con una carga, encuentra su
razon de ser en el principio de buena fe, hoy de raigambre constitucional (art. 83
C.P), el cual, sin duda, orienta, en general, todas las actividades de las personas
que conviven en sociedad, particularmente aquellas que trascienden al mundo
de lo juridico, imponiendo a las personas que actiian —sentido positivo— o que se
abstienen de hacerlo —sentido negativo— pardmetros que denotan honradez, pro-
bidad, lealtad y transparencia o, en el campo negocial, que la actitud que asuman,
satisfaga la confianza depositada por cada contratante en el otro, de modo que
ella no resulte defraudada (arts. 1603 del C.C.y 871 del C. de Co.)!°.

En la misma linea de razonamiento, la Corte Suprema de Justicia concluye:

16

... resulta palmario que ante la ocurrencia de un dafio, quien lo padece, en aca-
tamiento de las premisas que se dejan resefiadas, debe procurar, de serle posible,
esto es, sin colocarse en una situacion que implique para si nuevos riesgos o

Solarte Rodriguez, A., “La buena fe contractual y los deberes secundarios de conducta”, Vniver-
sitas,n.° 108,2004,304-305. En el mismo sentido, Dominguez Hidalgo, C., “Deber de minimizar
los dafios de la victima o del acreedor”, Revista IARCE. Estudios en homenaje a Javier Tamayo
J.,2011, 133-134.

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, sentencia del 16 de diciembre de
2010, 49.
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afectaciones, o sacrificios desproporcionados, desplegar las conductas que, siendo
razonables, tiendan a que la intensidad del dafio no se incremente o, incluso, a
minimizar sus efectos perjudiciales, pues s6lo de esta manera su comportamiento
podria entenderse realizado de buena fe y le daria legitimacidn para reclamar la
totalidad de la reparacién del dafio que haya padecido'’.

Llama particularmente la atencién que el fragmento anterior sefiala la buena fe
no solo como el fundamento, sino también como el limite que tiene el deber de
evitar y mitigar el dafo: la victima no se encuentra obligada a lo imposible, y
solo le son exigibles las conductas razonables para evitar la agravacién del dafo
causado por el victimario.

En la justicia arbitral también se encuentran referencias a la buena fe como
fundamento del deber. En el laudo de Geofundaciones S.A. en contra de Conascol
S.A., el tribunal sefialé que, respecto del deber de evitar y mitigar los dafios, que
fundamenté ampliamente en el derecho anglosajon, “estas pautas de conducta
también deben ser observadas plenamente en nuestro derecho por tratarse de una
clara y saludable aplicacién del principio de la buena fe, plasmado expresamente
en nuestro derecho positivo, y condicién insustituible para la convivencia social 8.

De este modo, se puede concluir que con fundamento en los principios que
informan el ordenamiento juridico colombiano resulta exigible que la victima de
un dafio deba desplegar las conductas tendientes a evitarlo o a mitigarlo. Ahora
bien, de manera adicional es posible encontrar normas que expresamente se refie-
ren al deber de realizar tal conducta, como se demuestra en el siguiente aparte.

B. El deber de mitigar y evitar los dafios en la legislacion colombiana

En este apartado se analizan algunas normas positivas de las cuales se puede
deducir la existencia del deber: de manera inicial, el articulo 2357 c. c., como
una consagracion general del deber de evitar y mitigar los dafios; posteriormente,
algunas normas especificas que imponen el deber en situaciones particulares.

El articulo 2357 c. c. sefiala que “[1]a apreciacidn del dafio estd sujeta a reduc-
cion, si el que lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente”. Esta imprudencia
de la victima que se suma a la imprudencia del victimario se ha referido en la
doctrina como “compensacion de culpas”, aunque quizd este término no es del
todo acertado, como lo explica Adriano De Cupis:

... de antiguo se ha empleado una expresién poco afortunada para referirse a la
concurrencia de culpa en el perjudicado, y es el término compensacion de culpas.

17  Ibid., 50.

18 Colombia. Tribunal de arbitraje, Geofundaciones S.A. contra Conascol S.A.,Céamara de Comercio
de Bogotd, 22 de abril de 1998.
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Su falta de adecuacién puede verse practicamente con sélo observar que el estado
de dnimo culposo del perjudicado ni puede eliminar ni reducir el estado de 4ni-
mo culposo de la persona que ocasioné el dafio; si existe un determinado estado
psicoldgico en una persona, no puede destruirse su entidad o disminuirse por la
existencia de un andlogo estado psicoldgico en otro sujeto. Por ello es absurdo
pensar en la compensacién de las culpas, como algo de naturaleza precisamente
compensatoria, andlogamente a lo que se dice respecto a la compensacién de
créditos'.

Mis alld de esta denominacion, lo que la norma pareceria referir es que si para
la produccién de un resultado dafioso concurren conductas reprochables del vic-
timario y de la victima, pareceria razonable fijar la indemnizacién en atencién
a la gravedad de las faltas de cada uno. Lo anterior evita una forma de razonar
bastante mas compleja que trata de preguntarse por la incidencia causal de ambas
culpas en el mundo real. A manera de ejemplo, piense el lector que si para la
produccién del fuego se aportaron una chispa y un material combustible, no es
facil determinar la incidencia causal de cada uno de estos. En contraste, se podria
preguntar si hubo una mayor negligencia en el hecho de aportar la chispa o el
material combustible, para lo cual habria que atender a las circunstancias y a la
normatividad que regula cada supuesto especifico. En el caso de una estacion de
servicio, por ejemplo, pareceria mas reprochable el hecho de fumar que el hecho
de contar con gasolina; a la vez pareceria mas reprochable un derrame de gasolina
que resulta de una manguera rota que la chispa que podria desprender un vehiculo
al ser encendido. De esta manera, la norma referida permite establecer la forma
de distribuir el perjuicio entre el victimario y la victima en atencidn a la gravedad
de sus culpas cuando hay una conducta de este que resulta reprochable.

Del modo anterior se ha entendido la norma en la justicia arbitral. A manera de
ejemplo, en el laudo que en 2019 puso fin al conflicto entre Impala y el Consorcio
Alyr Berlin, el tribunal sefialé:

Es ampliamente conocido que el precepto legal contenido en el articulo 2357 del
Cddigo Civil se ha encuadrado tradicionalmente en la figura de la concurrencia
de comportamientos frente a la produccién de un dafio. Se ha sostenido que esta
regla [...] se inspira esencialmente en la equidad, razén por la cual debe observarse
también en los casos de responsabilidad contractual, de suerte que la concurren-
cia de culpas entre el deudor y el acreedor debe ser atendida para fijar el monto
de la indemnizacién o aun para exonerar integralmente al deudor si la culpa del
acreedor neutraliza totalmente la de aquél?°.

19 De Cupis, A., El daiio. Teoria general de la responsabilidad civil, Barcelona, Bosch, 1975,276.

20 Colombia. Tribunal de arbitraje, Consorcio Alyr Berlin contra Impala Terminals Barrancaber-
meja S.A., Camara de Comercio de Bogotd, 27 de junio de 2019.
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Si lo anterior se considera en consonancia con las reflexiones que en la pri-
mera parte de este texto se hicieron con respecto al concepto de deber, habria que
sefialar que el articulo 2357 c. c. en efecto da lugar a dicha posicién subjetiva:
existe un deber de precaver y mitigar dado que la norma dispone una sancién si se
actia de la manera contraria; si la victima omite actuar diligentemente respecto
de la mitigacién del dafio, la consecuencia de su pasividad, de la inobservancia
del deber, es la reduccién de la indemnizacion para excluir de esta los perjuicios
que pudieron ser evitados con un actuar diligente; a la victima le corresponde
asumir dichos perjuicios, una limitacién del principio de reparacion integral que
constituye una sancion.

Este deber, en pleno desarrollo del principio constitucional de buena fe, hace
un llamado a que los individuos que interactian en el trdfico juridico actien dili-
gentemente, incluso si ostentan la calidad de victima; el articulo 2357 se ocupa de
sancionar a quienes ignoran tal llamado. Aunque a esta consagracion no se le ha
dado generalmente el tratamiento que propone nuestro analisis, sirve claramente de
fundamento para justificar la aplicacion del deber en el ordenamiento colombiano,
si bien la norma parece referirse de manera indistinta a dos supuestos: aquel en
el que la culpa de la victima concurre con la del victimario, y aquel en el que la
culpa de la victima es posterior.

De manera adicional, existen en el ordenamiento juridico colombiano refe-
rencias expresas al deber de evitar los dafios, como es el caso del articulo 1074 c.
co., que en materia de seguros dispone que “[o]currido el siniestro, el asegurado
estard obligado®! a evitar su extensién y propagacidn, y a proveer al salvamento
de las cosas aseguradas. El asegurador se hard cargo, dentro de las normas que
regulan el importe de la indemnizacién, de los gastos razonables en que incurra
el asegurado en cumplimiento de tales obligaciones”.

Esta norma sefiala que hay una conducta debida para el asegurado, que con-
siste precisamente en evitar que el dafio se extienda o propague. Esta norma, que
es una consagracién mads especifica de la ya discutida del codigo civil, limita su
aplicacidn especificamente al contrato de seguro y tiene una diferencia relevante
respecto de los sujetos, pues en lugar de regular la relacién entre la victima y el
victimario se ocupa de la relacion de aquel con el asegurador, quien asumid el riesgo
en virtud de una relacién contractual. Al respecto, expresa Maria Isabel Troncoso:

Es necesario tener en cuenta que el escenario en el contrato de seguros es diferente
a aquel en el que se encuentran victima y responsable. En el contrato de seguros

21 Si obligacion se refiere en este caso a la relacion entre un acreedor y un deudor, pareceria ser
un término equivocado para describir la posicion entre el asegurado y la compaiiia de seguros
respecto de esta conducta: esta no podria, por ejemplo, pretender la ejecucién del asegurado
por las precauciones no tomadas, como si podria hacerlo un verdadero acreedor. Lo anterior
pareceria indicar que el concepto apropiado en este caso seria deber, en los términos previamente
discutidos.
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las partes se encuentran en diferentes posiciones: en el extremo de la parte que
debe indemnizar el dafio, no se encuentra la persona “responsable” del dafio sino
un tercero que actiia en forma de “garante” del patrimonio de la victima ante la
ocurrencia de ciertos eventos previamente establecidos. En ese orden de ideas,
los intereses de las partes no estdn en “pugna” como aquellos de “responsable
vs. victima”, pues finalmente la victima ha pagado una péliza de seguros para
asegurar sus intereses, entonces, ocurrido el evento previsto (dafio), la aseguradora
solamente cumple son su parte del contrato?®?.

De manera semejante, la Ley 518 de 1999, aprobatoria de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias,
dispone en su articulo 77:

La parte que invoque el incumplimiento del contrato deberd adoptar las medidas
que sean razonables, atendidas las circunstancias, para reducir la pérdida, incluido
el lucro cesante, resultado del incumplimiento. Si no adopta tales medidas, la otra
parte podrd pedir que se reduzca la indemnizacion de los dafios y perjuicios en
la cuantia en que debia haberse reducido la pérdida.

Esta norma se sirve de la nocién de deber como se ha desarrollado en este texto:
ordena una conducta cuya realizacion se incentiva con una sancion. Si bien se
trata de una norma de aplicacién limitada al caso especifico (i.e., la compraventa
internacional), en todo caso deja entrever, junto con las demds normas considera-
das, que en el ordenamiento hay un llamado a las victimas para que hagan aquello
razonable para evitar que el dafio suceda o se agrave.

C. La doctrina: un deber que se explica en la causalidad

La doctrina nacional ha justificado con frecuencia el deber de evitar y mitigar
el dafio en la causalidad: “desde un punto de vista juridico, el fundamento de la
obligacién de moderar el dafio se encuentra en la causalidad”?3, sefiala Troncoso.
No obstante, tal entendimiento es problematico, pues la causalidad es factica,
describe relaciones entre hechos que suceden en la realidad, en el mundo del ser,
mientras que un deber supone un sistema normativo, no es factico, y su existencia

22  Troncoso, M. 1., La obligacion de tomar medidas, cit., 367.

23 Eneste sentido, ibid., 383-384: “Teoria que, como ya habiamos mencionado, ademds de resultar
perfectamente logica juridicamente, le imprime a esta obligacidén la objetividad que al mismo
tiempo le proporciona seguridad juridica, en la medida que la libera de la connotacién moral y
subjetiva”. En el mismo sentido, en la doctrina extranjera, Dominguez Aguila R., “Notas sobre
el deber de minimizar el dafio”, Revista Chilena de Derecho Privado,n.° 5,2005, 91, expresa:
“Pero es indudablemente en el plano de la causalidad y dentro de ella en el papel de la culpa
de la victima que puede encontrarse mds exactamente un fundamento técnico y general de la
obligacion de minimizar el dafio”.
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depende de la validez de la norma que lo consagra. De este modo, justificar un
deber en la causalidad es confundir lo factico y lo juridico; no seria posible entender
que un deber, como el deber de mitigar el dafio, se derive de la realidad. Lo que
si podria suceder es que una norma considere elementos propios de esa realidad,
como la causalidad, para disponer una consecuencia juridica. Si la causa del dafio
que alega la victima no es la conducta del victimario sino la suya propia, no se
completa el esquema que el cédigo civil en términos generales dispone para el
surgimiento de una obligacién indemnizatoria: un dafio que es consecuencia de
un hecho imputable a otro.

La causalidad desempena un papel de suma relevancia dentro del deber de evitar
y mitigar los dafios, pero no como fuente ni fundamento de este, como algunos
tratadistas han afirmado, sino en cuanto excluye de la indemnizacién aquellos
perjuicios que pudieron ser evitados con la ejecucidn de conductas razonables de
la victima. Si bien el origen de dichos perjuicios fue un curso causal que se inicié
con la conducta del victimario, la victima habria podido suspender este curso
causal con medidas razonables. En sintesis, la conducta omisiva de la victima, que
no interfiere en el curso causal debiendo haberlo hecho, es la razén por la cual se
limita la indemnizacién de los perjuicios, de suerte que los dafios que resultan de
la pasividad de la victima no son indemnizables. Dado que la victima incumple
su deber, incurre en actuar culpable y limita la responsabilidad del victimario.

Para terminar este andlisis del derecho positivo se podria concluir que existen
razones sistemdticas, con alcance incluso de orden constitucional, para incluir el
deber de evitar y mitigar los dafios en la responsabilidad civil: atribuir este deber
a la victima significa exigirle que se comporte de manera diligente y cuidadosa
respecto del dafio que padece y que ha sido causado por otro. Respecto de la sancién
por el incumplimiento de dicho deber, el articulo 2357 c. c. contiene una norma
general, que encuentra eco en normatividades especificas como la regulacién del
contrato de seguro. Finalmente, en una reinterpretacién de la referencia doctri-
naria a la causalidad, habria que sefialar que si la victima, pudiendo hacerlo, no
interrumpe la cadena causal que dio lugar al dafio, resulta razonable considerar
una reduccién de la indemnizacién pues tal omisién seria culposa en atencién al
deber omitido.

D. El deber de evitar y mitigar los daios en la jurisprudencia colombiana

En este aparte se analizan tres sentencias?* proferidas por la Corte Suprema de
Justicia que se ocupan del deber de evitar y mitigar los dafios. Se trata de fallos

24 La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia ha resuelto controversias, mds recientes, en las
cuales ha analizado la figura del deber de mitigar el dafio propio. No obstante, aquellas se
fundamentan, en lo esencial, en argumentos semejantes a los propuestos en las sentencias que
se estudian. Véanse Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencias
SC282 de 2018, SC5176 de 2020 y SC512 de 2018.
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de 2008, 2010 y 2012, donde la Corte parti6 del supuesto de la inexistencia de una
norma que consagrara positivamente el deber; no obstante, reconoci6 su validez
en el ordenamiento juridico colombiano. Estas sentencias son relevantes pues
subrayan la necesidad de una disposicién que regule la conducta de la victima
respecto de los dafios que padece, aunque el punto de partida de la Corte difiere
de nuestro entendimiento de que si existe una norma que regula el deber expre-
samente. El andlisis de dichas sentencias se realiza de manera independiente y
en orden cronoldgico.

En primer lugar, los hechos que dieron lugar a la sentencia de 2008 fueron los
siguientes?’: entre una empresa de telecomunicaciones (demandante) y una empresa
de aviacion (demandada) se celebr6 un contrato de transporte aéreo internacional
de mercancias en virtud del cual la segunda se comprometia a trasladar una antena
telefénica desde Nueva York hasta Bogotd. Dicha mercancia fue retenida por la
DIAN pues faltaba la documentacion necesaria para ingresarla al pais. Después
de concluir el tramite administrativo tendiente a recuperar la mercancia, la DIAN
ordend la entrega al destinatario, aunque se reservo el derecho de solicitar su
restitucion. Ante dicha decision, la empresa de telecomunicaciones se abstuvo
de retirar la mercancia, por lo cual se extendié su imposibilidad de cumplir con
obligaciones contractuales ya adquiridas y sufrié un dafio patrimonial consistente
en lucro cesante y dafio emergente.

La demandada (empresa transportadora) sefialé en su recurso de casacién
que el hecho de la demandante, consistente en no haber utilizado los equipos que
tenfa a disposicion, constituia una conducta culposa y negligente, pues no hizo
nada para evitar los dafios?®: se habria vulnerado “el principio de buena fe y su
proyeccién especial en materia contractual, ‘el deber de mitigar los propios daiios’,
pues en virtud de este postulado el acreedor debe realizar conductas encaminadas
a facilitar el cumplimiento de las obligaciones a cargo del deudor, incluso una vez
haya sobrevenido el incumplimiento, que pueden determinar que las consecuencias
econémicas de éste sean menos gravosas o dejen de producirse”?’.

A raiz de estos argumentos de la recurrente (parte demandada), la Corte
hizo un andlisis respecto del supuesto incumplimiento que se le endilgaba a la
demandante, y expuso en sus consideraciones: “nadie discute que es natural que
una persona adopte las medidas necesarias para eliminar o atemperar los efectos
nocivos y deletéreos de determinada conducta omisiva y lesiva de sus intereses en
los que incurra otra en relacion con la cual tenga un vinculo contractual, pero ello
no implica per se o de forma automdtica que esté obligada a compartir siempre
que no obre en esta direccion la asuncién de los dafios padecidos”.

25 Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 16 de junio de 2008.
26 Ibid., 53.
27 Ibid., 57.
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Adicionalmente, y para posteriormente rechazar la solicitud de la recurrente,
la Corte plante6:

En suma, si bien, dentro del comportamiento l6gico, razonable y mesurado que se
le impone a todo contratante dentro del desarrollo o ejecucién de los acuerdos de
voluntades que celebren, esta el de adoptar las medidas necesarias a su alcance
para evitar un perjuicio o disminuir o amainar sus resultados nocivos, en este
asunto, teniendo en cuenta las circunstancias facticas que lo rodearon y que han
sido descritas, es indudable e indiscutible que la accionante actué siempre bajo
el sendero de la buena fe, puesto que su conducta la realizé bajo pardmetros de
correccion al abstenerse de hacer negociaciones con terceros relacionadas con
unos equipos de telecomunicaciones que en cualquier momento, segiin una de las
interpretaciones posibles del acto administrativo expedido por la DIAN, tenfa que
poner a disposicién inmediata de este organismo estatal y devolverlos®.

Esta sentencia resulta interesante porque la Corte pareceria sefialar que la simple
omision del deber no da lugar a la reduccién de la sancién, lo cual casi pareceria
contradecir la literalidad del articulo 2357 c. c. Al respecto, cabe preguntarse si
dicha omisién es culposa, lo cual podria ocurrir incluso cuando la parte actia
de buena fe. Conviene recordar que la buena fe subjetiva consiste en la creencia
de estar actuando conforme a derecho; por tanto, es concebible que una parte,
creyendo que su conducta se ajusta al ordenamiento, actie por debajo del modelo
de comportamiento que le es exigible. En tal caso, concurren la culpa y la buena
fe subjetiva, aunque esta ultima resulta irrelevante en el 4mbito contractual. Un
ejemplo seria el del transportador a quien se le encomienda un cargamento de
lechugas y cree que congelar la mercancia es la mejor manera de transportarla; si
bien su actuacién es culposa, podria decirse que actué de buena fe. Ahora bien,
lo que no resulta claro en la sentencia es si, a juicio de la Corte, la referencia a la
buena fe implicaba la exclusion de la culpa de la victima, cuya ausencia permitiria
descartar la reduccién de la indemnizacion.

Por su parte, la propia Corte, en sentencia del 16 de diciembre de 201011,
discutié un caso de responsabilidad civil extracontractual entre una compaiiia de
transporte (demandante) y una distribuidora, que habian celebrado un contrato
de transporte de mercaderia cuya destinataria era la Caja Agraria®® (demandada).
Para poder desembarcar en el muelle se requeria el pago del flete por parte de la
destinataria, la cual incumplié. Como consecuencia de este incumplimiento, la

28 Ibid., 61.

29 Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidon Civil, sentencia del 16 de diciembre de
2010.

30 Entre la demandante, empresa transportadora y la demandada Caja Agraria no mediaba una
relacion contractual, esta era inicamente la destinataria de la mercancia.
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nave tuvo que permanecer en el puerto por un largo tiempo y se generaron perjui-
cios para la empresa transportadora, consistentes tanto en el lucro cesante, pues
la nave dejé de producir ingresos, como en el dafio emergente, que comprendia
el mantenimiento del barco.

El cargo que dio lugar al estudio por parte de la Corte del deber de mitigar
los dafios estaba encaminado a que se revocara parcialmente la sentencia de
segunda instancia en la medida en que el recurrente (demandante) consideraba
improcedente la reduccion de la indemnizacién que se le habia hecho en virtud
de la aplicacion de la “compensacion de culpas”. Al respecto, la Corte realizé un
examen exhaustivo sobre la culpa de la victima y su concomitancia en la produc-
cién del resultado, y expuso:

Cabe sefialar que en el campo de la responsabilidad civil contractual y extra-
contractual la doctrina contempordnea destaca la importancia, cada vez mayor,
que adquiere el que la victima con su conducta procure mitigar o reducir el dafio
que enfrenta o que se encuentra padeciendo. Ejemplo diciente de lo anterior, en
relacion con el contrato de seguro, es la prevision del articulo 1074 del Cédigo
de Comercio colombiano que impone al asegurado, una vez ocurrido el siniestro,
la obligacién de “evitar su extensién y propagacién, y a proveer al salvamento de
las cosas aseguradas”, o la disposicién que al respecto estd consagrada en la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional
de mercaderias, articulo 77, incorporada, como bien se sabe, al ordenamiento
nacional a través de la Ley 518 de 199913,

Con fundamento en lo anterior, la Corte no acogi6 los argumentos de la recurrente,
pues se encontrd probado en el sumario que la empresa transportadora (victima)
tard6 injustificadamente en solicitar autorizacion ante la jurisdiccion para subastar
la mercancia que contenia la embarcacion. En consideracion a esta omision de la
victima, la Corte dio plena aplicacion a la consecuencia juridica del articulo 2357
c.c.,esto es, a la reduccion de la indemnizacion.

En este caso resulta importante la fundamentacién del deber de evitar los
dafios o su agravacion hecha por la Corte, en particular con referencia analdgica
a la norma sobre el contrato de seguro y al derecho internacional. En contraste
con la sentencia anterior, en este caso se evalud el deber de mitigar y evitar los
dafios en el campo de la responsabilidad civil extracontractual, lo que implica que
en este &mbito la Corte también reconoce y aplica tal deber.

Por tltimo, en la sentencia del 21 de febrero de 2012321 se traté el siguiente
caso: entre dos personas se celebrd un contrato de mutuo civil. Posteriormente,

31 1bid., 48.

32  Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 21 de febrero de
2012.
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por circunstancias ocurridas durante la ejecucion del contrato, la obligacién del
mutuario se torné excesivamente onerosa. A raiz de esta situacion, la demandante
solicit6 ante la jurisdiccion que se le devolviera el exceso pagado, lo que constituia
un dafio material, en aplicacién de la teoria de la imprevisién. Sin embargo, la
Corte no acogio la tesis propuesta por la recurrente y justificé que no era posible
alegar la teoria de la imprevision pues la demandante no habfa actuado de manera
diligente ni habia adoptado las medidas para mitigar su perjuicio. En palabras
de la corporacion:

La negligencia, desidia, imprudencia, el dolo o culpa, la falta de diligencia, cuidado,
prevision y la concurrencia, exposicion o contribucién de la afectada, asi como
la ausencia de medidas para evitar, mitigar o disipar la excesiva onerosidad (duty
to mitigate damages), y en fin, la inobservancia de las cargas de la autonomia
excluyen imprevision, imprevisibilidad, inimputabilidad y extraneidad, ademads
de contrariar claros dictados éticos, sociales y juridicos prevalerse de la propia
conducta para derivar provecho con un desequilibrio que pudo evitarse, mitigarse
o conjurarse, en quebranto a la lealtad, probidad, correccion, buena fe y fuerza
obligatoria del contrato a que conduce admitir su revisiéon cuando la conducta
del obligado es la causa o concausa de la excesiva onerosidad. Por ende, no opera
la imprevision cuando el suceso estd en la esfera o circulo del riesgo de la parte
afectada, el alea normal del contrato, o es imputable a la propia conducta, hecho
dolo, culpa, exposicidn, incuria, negligencia, imprudencia o, la falta de medidas
idéneas para prevenir, evitar o mitigar el evento o sus efectos33,

En este caso, la Corte no pareceria haber reconocido una consagracion positiva
del deber, o al menos no hizo referencia expresa a una consagracion positiva del
mismo. Sin embargo, los argumentos basados expresamente en la sana légica
juridica dieron lugar a un resultado equivalente. Esto permite ver la importancia
en el ordenamiento juridico del razonamiento que subyace al deber, como un cri-
terio para determinar el correcto obrar de las victimas o las personas a quienes
el hecho imputable a un tercero podria causarles dafio.

II1. La norma con estructura de regla que da lugar al deber
de evitar y mitigar el dafio

Tradicionalmente, en el &mbito de la responsabilidad civil, el responsable o deudor
es el protagonista y sobre €l recaen todos los reproches en el juicio de responsa-
bilidad. Sin embargo, el deber de evitar y mitigar el dafio, en pleno desarrollo del
principio constitucional de buena fe, hace un llamado a los acreedores o victimas
para que se comporten diligentemente ante el acaecimiento del hecho dafioso, sea

33 Ibid., 40.
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para evitarlo o para mitigar sus consecuencias. Esta institucion se puede explicar
indicando que la victima de un hecho antijuridico o el acreedor a quien se le ha
incumplido deberd, por medio de medidas que se entiendan razonables, moderar
o evitar los dafios procedentes de la conducta del responsable o del deudor. La
consecuencia de la pasividad de la victima, esto es, la inobservancia del deber,
da lugar a la reduccién de la indemnizacién por la exclusion de los perjuicios que
pudieron ser evitados con un actuar diligente de la victima3*.

Respecto de este deber, su objeto es “evitar o mitigar el dafio”. La norma pro-
pende por que la victima contenga o evite los efectos adversos del dafio causado
por otro, pero que se encuentra en posibilidad de controlar. De manera especifica,
respecto de la conducta de “evitar”, Carlos Ignacio Jaramillo ha sefalado:

El deber de evitar, como se desprende de su simple denominacién, hunde sus
raices en el vivo propésito de procurar que el dafio, un posterius, no irrumpa en
el cosmos, en cuyo caso se ubica antes de su materializaciéon y manifestacion, por
cuanto su consigna es procurar impedir su gestacion, precisamente (ex ante). De
ahf que sea una manifestacion de la dimensién preventiva del moderno Derecho
de dafios, interesado en que hasta donde racionalmente sea posible, no aflore, no
asome a la realidad ontolégica, como ya la anticipamos®.

Ahora bien, respecto de la conducta de “mitigar”, el mismo tratadista diferencia
de la siguiente manera:

El deber de mitigar, minimizar, reducir o atenuar el dafio, entre otras denomina-
ciones mds, se sitda en otro entorno y momento: el post-dafio, o sea después de
que se asome en la realidad factual y juridica (ex post), con un objetivo diferente:
el propender que sus efectos no se propaguen, no se extiendan o ensanchen, siendo
lo deseable frenar su desenvolvimiento, de ordinario indeseable y desestabilizador,
pues puede adquirir proporciones impensadas.

En sintesis: la conducta de evitar tiende a impedir que aparezcan nuevos perjui-
cios producto del dafio; la conducta de mitigar estd encaminada a contener los

34  En este sentido, el chileno Dominguez Aguila cita a Dobbs, quien sefiala que “al demandante
que fue dafiado por una conducta del demandado que puede ser objeto de accion se le niega
ordinariamente la recuperacién de todo item de dafio especial que habria podido evitar con
actos razonables, incluyendo los gastos razonables en que ha incurrido después que la conducta
accionable tuvo lugar. [...] Asi, entonces, el demandado no es responsable de los dafios que el
demandante pudo razonablemente evitar, como tampoco y con mayor razén, de los que efecti-
vamente evit6”. Dobbs, D. B. “Remedie the Law remedies-Damages, Equity and Restitutions”,
citado por Dominguez Aguila, R., “Notas sobre el deber de minimizar el dafio”, cit., 75.

35 Jaramillo Jaramillo C., Los deberes de evitar y mitigar el dafio. Funciones de la responsabilidad
civil en siglo XXIy trascendencia de la prevencion, Bogotd, Temis, 2013, 129.

36 Ibid., 130.
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efectos nocivos del dafio. Estas conductas no aluden a lo imposible; no se esta
imponiendo a la victima o al acreedor ejecutar cualquier tipo de conducta; de all{
la importancia del concepto de razonabilidad. La doctrina ha sugerido que las
conductas debidas por la victima se podrian separar en medidas conservativas,
medidas de reparacién y medidas de sustitucion, como sigue:

37
38

39

1. Medidas conservativas: por conservar se entiende “mantener o cuidar de
la permanencia o integridad de algo o de alguien”’. Asi, el alcance de
esta conducta se puede describir con claridad desde el lenguaje natural,
pues lo que debe intentar la victima es que la entidad del dafio no aumen-
te, en otros términos, debe contener el dafio. La Ley 518 de 1999, sobre
compraventa internacional de mercaderias, en sus articulos 85 a 88038
contempla expresamente dicha medida.

2. Medidas de reparacion: estas medidas estdn orientadas a que la victima
o acreedor mitigue el dafio que le ha sido generado, esto es, a que tome
medidas para mermar el dafio que el responsable le causé. Contrario a la
literalidad del nombre, no es que deba reparar el dafio exactamente, sino
que solo debe procurar atenuarlo, como si se tratara de una obligacién de
medios y no de resultado: se debe reparar aquello que sea necesario para
que el dafio no se agrave.

3. Medidas de sustitucion: en algunos casos, la normatividad sefiala que
el acreedor insatisfecho deberfa celebrar otro contrato® que satisfaga
el interés que el deudor ha defraudado. Estas medidas no tienen que ser
exitosas, pues no se obliga a la victima o deudor a obtener un resultado
donde se mitigue o se evite efectivamente el dafio; no obstante, las medi-
das si deben ser razonables para que deban luego ser sufragadas por el
victimario.

Véase: http://dle.rae.es/srv/fetch?id=APSYcwO [consultado el 10 de junio de 2020].

A manera de ejemplo, véase el articulo 85: “Si el comprador se demora en la recepcion de las
mercaderias o, cuando el pago del precio y la entrega de las mercaderias deban hacerse simul-
tdneamente, no paga el precio, el vendedor, si estd en posesion de las mercaderias o tiene de
otro modo poder de disposicion sobre ellas, deberd adoptar las medidas que sean razonables,
atendidas las circunstancias, para su conservacion. El vendedor tendrd derecho a retener las
mercaderias hasta que haya obtenido del comprador el reembolso de los gastos razonables que
haya realizado” (cursivas fuera de texto).

Al respecto podemos citar el articulo 75 de la Ley 518 de 1999 que dispone: “Si se resuelve el
contrato y si, de manera razonable y dentro de un plazo razonable después de la resolucién,
el comprador procede a una compra de reemplazo o el vendedor a una venta de reemplazo, la
parte que exija la indemnizacion podré obtener la diferencia entre el precio del contrato y el
precio estipulado en la operacién de reemplazo, asi como cualesquiera otros dafios y perjuicios
exigibles conforme al articulo 74”.
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Ahora bien, el cumplimiento o incumplimiento de cualquiera de estas tres
conductas, cuya pertinencia depende del caso especifico, da lugar a los efectos
juridicos que se enumeran a continuacion:

1. La principal consecuencia juridica que se deriva de la propia aplicacién
del articulo 2357 c. c. es la reduccion de la indemnizacidn; esto es, la
victima o acreedor no puede pretender la indemnizacion del dafio que
pudo evitar con un actuar diligente. El “dafio evitable” por la victima se
excluye de la indemnizacion.

2. Los gastos razonables en los que incurrid la victima o acreedor en aras de
mitigar o evitar el dafio deben ser sufragados por el deudor o responsable,
aun si las medidas llevadas a cabo fracasan o no son suficientes. La razén
por la cual la victima incurre en esos gastos es el dafio; dichos gastos son
una de las consecuencias previsibles del dafio.

3. Sila victima sufre un perjuicio complementario en ejecucion de su deber
de evitar y mitigar el dafio, aquel también debe ser cubierto por el res-
ponsable, pues se entiende que es consecuencia del hecho generador de
este dltimo.

4. Sila victima mitiga el dafio de tal forma que obtiene beneficio propio o
logra eludir la aparicién del perjuicio, el responsable se verd beneficiado
y solo tendrd que indemnizar los gastos en que la victima incurrié para
evitar y mitigar el dafio.

Con lo anterior queda claramente configurada la norma con estructura de regla
que consagra el deber: de un lado, las conductas debidas, cuyo incumplimiento
satisfaria el supuesto factico; de otro lado, las consecuencias juridicas. Ahora bien,
respecto de dichas conductas debidas se ha mencionado reiteradamente un limite
que merece atencion: la razonabilidad. Esta ha sido considerada como la mensura
de las conductas mitigadoras y de evitacién. Respecto de la razonabilidad, San
Martin ha sefialado que se trata de un concepto indeterminado, y respecto de este
tipo de conceptos explicita: “En la técnica legislativa, se trata de conceptos que el
legislador intencionalmente abandona a la vaguedad, porque la indeterminacion
intrinseca de su contenido constituye un factor de adaptacién del Derecho, los con-
ceptos juridicos indeterminados son conceptos ‘determinables’ y ‘re-determinables’
conforme a las circunstancias y las épocas (Bergel, 2001, 115)0,

Esta calificacién como indeterminado no ofrece certeza respecto de las
conductas que debe realizar la victima, pero tal falta de certeza es necesaria en
el sistema. Ahora bien, para acotar su alcance conviene comprender el sentido de
razonable en el lenguaje natural. Segin la Real Academia Espafiola, “razonable”

40 San Martin Neira. L., La carga del perjudicado, cit., 386.
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es algo “adecuado, conforme a razén™!. De acuerdo con esta definicién, en prin-

cipio, se podria afirmar que una conducta es razonable si se considera adecuada
o conforme a razén para evitar y mitigar el dafio. De manera especifica, respecto
de su significado frente a las medidas de evitar y mitigar, aduce Maximiliano
Rodriguez que “la opinién mds aceptada indica que una medida tendiente a miti-
gar un dafio es razonable si en buena fe puede esperarse en las circunstancias
que rodean la transaccidn, la ejecucién de dicha conducta o medida. Lo anterior
se determinard segun las acciones que una persona razonable ejecutaria en las
mismas circunstancias*?.

En sintesis, una medida serd razonable si de acuerdo con los postulados de
buena fe y conforme a las circunstancias se puede considerar como idénea para
mitigar o evitar el dafio sufrido. Adoptar medidas razonables para evitar y mitigar
el dafio puede implicar gastos. Estos gastos, para ser considerados razonables y
por lo tanto indemnizables, deben ser proporcionales con el dafio que se pretende
aminorar y evitar; seran proporcionales en la medida en que la suma destinada
no sea mayor que el costo del perjuicio.

Conclusiones

1. De conformidad con los postulados constitucionales y legales vigentes,
es posible afirmar que en Colombia existe para la victima o el acreedor
insatisfecho un deber de evitar y mitigar los dafios a través de la adopcién
de medidas razonables.

2. Respecto de sus fundamentos, el deber de evitar y mitigar los dafios en
Colombia encuentra respaldo en el ordenamiento juridico: el articulo
2357 c. c. lo sefiala expresamente, y hay normas que lo consagran para
supuestos especificos como el contrato de seguro. Asimismo, el deber de
evitar y mitigar los dafios encuentra fundamento adicional en la buena fe
y ha sido aplicado por la Corte Suprema de Justicia colombiana.

3. Larazonabilidad es el limite y la gufa para la aplicacion del deber: una
medida serd razonable si de acuerdo con las circunstancias y la buena fe
se considera adecuada para evitar y mitigar el dafio.

41  Véase: http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=razonable [consultado el 24 de junio de 2020].

42 Rodriguez, M., “Concepto y alcance del deber de mitigar el dafio en el derecho internacional de
los contratos”, cit., 134. En una senda similar se halla la definicién empleada en los Principios
de Derecho Europeo de los Contratos, cuyo articulo 1:302 dispone: “[...] lo que se entienda
por razonable se debe juzgar segin lo que cualquier persona de buena fe, que se hallare en la
misma situacion que las partes contratantes, consideraria como tal. En especial, para determinar
aquello que sea razonable, habrd de tenerse en cuenta la naturaleza y objeto del contrato, las
circunstancias del caso y los usos y préacticas del comercio o del ramo de actividad a que el
mismo se refiera”.
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