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El sujeto que se ha visto afectado, bien sea por un incumplimiento
contractual de la otra parte, o bien por una accion de un tercero,
debe procurar disminuir, en todo aquello que le sea posible, el
perjuicio ocasionado so pena de que los perjuicios no sean repa-
rados en su integridad. Este es el tema que aborda la profesora
San Martin NEIRa, en su libro La carga del perjudicado de evitar o
mitigar el dano. Enseguida se hara una presentacion de los prin-
cipales temas tratados por la autora en este libro, y se resaltaran
los aportes realizados por ella, con una invitacién a estudiosos
del derecho de la responsabilidad a leerlo.

Esta institucion consiste en el deber que tiene el sujeto que resul-
ta perjudicado por el incumplimiento de una obligacion tanto de
abstenerse de realizar conductas que resulten agravantes del dafio
como de ejecutar las medidas posibles y oportunas que minimi-
cen o impidan los dafos, so pena de reducirse la indemnizacion
en aquellos danos que pudo evitar o mitigar (p. 360).

La naturaleza de esta exigencia de conducta es la de una “carga”,
por cuanto las consecuencias de la ejecucion o inejecucion be-
nefician o perjudican al mismo sujeto que actta; en oposicion a
las “obligaciones”, en las cuales la ejecucion o inejecucion de la
conducta genera beneficios o perjuicios directos a la contrapar-
te, la cual, al verse afectada, puede exigir coactivamente que se
ejecute la obligacion en los términos establecidos o se le regrese
a la posicién en la que se encontraba antes de la conducta que le
genero los perjuicios.

La carga del perjudicado de evitar o mitigar el dafio, ha sido ge-

neralmente entendida como una figura cuyo origen se encuentra 455
Universidad de en el Derecho anglosajon (p. 234), y, en consecuencia, no es pro-

La Sabana pia de la tradicion juridica romano-germanica, sino traida como
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resultado de un oportuno trasplante juridico. Es en este punto que se resalta un
aporte de la autora quien en su estudio logra identificar el dafo evitable como
parametro para delimitar el quantum respondeatur o dano resarcible desde el De-
recho romano.

De la lectura del libro resulta evidente el esfuerzo por analizar y resaltar uno de
los llamados deberes secundarios de conducta que deben desplegar los sujetos,
derivados de la buena fe. Pero es importante hacer claridad que respecto de esto
no hay consenso, toda vez que existen diversas figuras juridicas que han utilizado
los autores como fundamento de esta institucion, presentandose, por una parte,
como consecuencia de la compensacion de culpas entre quienes participan en la
causacion del dano; también como efecto de no haberse comportado diligente-
mente (p. 327), de la manera en la que lo habria hecho un buen padre de familia;
o como un incumplimiento del principio de actuar de buena fe, y, puntualmente
del deber de cooperacion, que consiste en la exigencia a una parte de colaborarle
a la otra en pro de sus intereses siempre que no conlleve una lesion a los intere-
ses del primero (pp. 308 y ss).

Una cuestion por destacar se encuentra en la importancia que el texto otorga al
deber de diligencia, descrito como “el adecuado empleo de las energias y de los
medios utiles a la realizacion de un determinado fin” (p. 65) o de obrar razonable-
mente para, asi, explicar a partir de un modelo o parametro de conducta, la del
“diligens pater familias” en el derecho romano, europeo continental o latinoamerica-
no, o del “reasonable man” en el derecho anglosajon, la gestion esperada por parte
del perjudicado, en otras palabras, se aprecia que las obligaciones o conductas
esperadas, acordes a un parametro externo, no corresponden exclusivamente al
deudor —en caso de responsabilidad contractual— o causante del perjuicio —en
caso de responsabilidad extracontractual—, sino que, por el contrario, abarcan de
igual manera al acreedor o victima, quien tiene una carga consistente en cooperar
en todo lo que le sea posible para conseguir el fin, en este caso que no ocurra o
que no se agrave el dafno ocurrido.

Asi las cosas, teniendo en cuenta las caracteristicas y circunstancias del acreedor o
victima, se parte de la determinacion de la conducta que habria asumido un buen
padre de familia, un buen hombre de negocios o un hombre sensato o razonable
(reasonable man), segin sea el caso, para determinar qué darios el sujeto habria
podido evitar o mitigar actuando diligentemente, con el objeto de no condenar al
deudor o causante del perjuicio inicial al pago de estos dafos que ocurren o se
agravan unicamente como consecuencia de la falta de diligencia del sujeto o “cul-
pa sua’, claro esta; como bien lo expone la autora en la obra, esta decision debe
resultar del arduo trabajo del juez al determinar la aplicacion practica en cada
caso y teniendo en cuenta cada una de las circunstancias y las acciones que el
perjudicado ha debido y ha podido realizar.

Para concluir esta primera parte, es importante exponer las principales conse-
cuencias practicas presentadas por la autora respecto del manejo de la figura de la
carga del perjudicado de evitar o mitigar el dafio, que se resumen en tres aspectos:
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en primer lugar, el perjudicado debera adoptar las medidas razonables tendien-
tes a impedir o reducir los dafos sufridos, la no realizacion de esta carga debe
ser probada por la contraparte en el pleito (p. 414); en segundo lugar, y una vez
determinadas las conductas que de buena fe y razonablemente habria realizado
un buen padre de familia o un hombre sensato bajo las mismas circunstancias,
no se hara resarcimiento de aquellos dafios que se habrian evitado o minimizado
actuando de la forma esperada; el juez debera evaluar caso a caso la actuacién
esperada (pp. 398 y ss.). Por ultimo, cuando en la tarea de evitar o mitigar los
danos sufridos, el perjudicado incurra en costos, tiene el derecho al reembolso o
reconocimiento del dinero destinado a la realizacion de las conductas razonables
tendientes al fin, lo cual también sera analizado caso a caso por el juez.

De esta manera, teniendo presentes los principales problemas actuales en lo refe-
rente al estudio de la institucion tratada, es menester a continuacion realizar una
presentacion, un tanto reducida y sistematica, acerca de la estructura del libro y
los principales aportes en el analisis comparado e histérico.

El libro fue escrito por la académica chilena Lilian C. San Martin Neira, en el de-
sarrollo de su tesis doctoral en la Universidad de Roma “Tor Vergata”, bajo la di-
reccion del profesor Sandro Schipani, y consta de un detallado estudio histérico
y comparado de derecho. El texto consta de siete capitulos, en la parte introduc-
toria se expone el problema del dano resarcible, la relacion de este con el dano
evitable por el perjudicado, y la necesidad de una norma expresa al respecto en
el Derecho latinoamericano.

En los primeros capitulos se realiza un analisis historico; en el capitulo 1, se pre-
senta el quantum respondeartur en el Derecho romano, para posteriormente, en el
capitulo 2, relacionar este tema con el de la propia negligencia y, en consecuencia,
por esta via identificar la exclusion del dano evitable de la summa condemnationis.

La autora acude al Derecho romano y la historia de la institucion, teniendo pre-
sente que no se trata de un derecho vigente, sino de un parametro importante
para determinar las reglas del dafo evitable en el Derecho actual —puntualmente
en el latinoamericano—, mas aun considerando el sistema juridico romanista al
que pertenecen nuestros paises. Para lograr este cometido, se introduce en pri-
mer lugar en el estudio del “quantum respondeatur” y los parametros de delimita-
cion del dafio, cuestionandose cual es la actitud que debe adoptar el perjudicado
frente a los daros.

En este proceso, la autora inicia su andlisis en la época de Derecho arcaico, y
mediante un estudio detallado de las acciones y pretensiones pasa por el Dere-
cho clasico para terminar exponiendo la figura en el Derecho posclasico, en el que
muestra el debate en torno del dano resarcible, y presenta, por un lado, la posi-
cion del pago del todo o nada, y, por el otro, la de la disminucién del valor de los
perjuicios causados por culpa sua —del perjudicado— (p. 110).
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Posteriormente, en el capitulo 3, sale de la época antigua para estudiar la figura
en el Derecho francés, y en el capitulo 4 presenta el panorama internacional. En
lo referente al Derecho francés, se expone la interpretacion medieval y moderna
que se ha realizado a las disposiciones del Derecho romano acerca de la institu-
cion, y su evolucion especialmente mediante el analisis de la doctrina, dentro de
las cuales se destaca el llamado en el libro “padre del Code Civil francés” (pp. 166
y ss.), Pothier, quien sefiala directamente el hecho de no ser resarcibles los dafos
que el perjudicado ha podido evitar, al indicar que el deudor no debe asumir las
consecuencias no necesarias, teniendo sin embargo que responder por los costos
a los que se ve obligado el acreedor a incurrir en su carga de mitigar o evitar el
dano. En la tltima parte de este capitulo se presenta, en oposicion a lo pensado
o esperado, la posicion actual de la Corte de Casacion francesa al rehusarse a
aceptar tal teoria, justificada en un analisis similar al realizado por la escuela de
la exégesis de su Code (p. 201).

A continuacion, los capitulos 5y 6 presentan el reconocimiento de la figura en el
Derecho latinoamericano; la obra muestra el proceso de incorporacion del Derecho
romano, y los procesos de codificacion en Chile, Argentina y Brasil, para determi-
nar la obligacion de resarcimiento de dafos en estos ordenamientos juridicos en
materia contractual y extracontractual. En este punto, la autora encuentra que
pese a no ser integro el resarcimiento en América Latina, es decir, tener siempre
limites —aunque con diferentes parametros—, ninguno de estos paises menciona
expresamente en la ley como limite el dafo evitable por el perjudicado, como si
existen en los casos relativos a Bolivia y Perti, en los cuales bajo la influencia del
ordenamiento juridico italiano existe norma expresa al respecto. Por ello, la autora
realiza un analisis sistematico de los ordenamientos latinoamericanos con el fin
de encontrar en ellos elementos para determinar el dafno evitable como un limite
al dano resarcible (p. 290), concluyendo que en nuestro subsistema latinoameri-
cano existe el deber de los sujetos de actuar diligentemente en pro de evitar que
se cause o se agrave el dano, y para llegar a esta solucion en la obra se presen-
tan las evidencias de la figura en las instituciones de la fianza, cesion de crédito,
eviccion de la cosa, accién redhibitoria, contrato de seguro, empleo de las fuerzas
de trabajo y el depdsito.

Ciertamente, esta institucion resulta novedosa para los juristas latinoamericanos,
toda vez que en la mayoria de los paises de Latinoamérica existe ausencia de dis-
posiciones legales al respecto ya que la fuente de aplicacién ha sido mayormente la
via jurisprudencial —salvo en los casos puntuales de Bolivia (art. 348 CC) y Perti
(art. 1327 CC) donde existe norma expresa—, razén por la cual ha sido objeto de
estudio de académicos en diversas latitudes, en su mayoria mediante la redaccion
de articulos académicos, y limitandose en gran parte de los casos a la responsa-
bilidad contractual. De esta manera, este libro se erige como el mas importante
analisis latinoamericano de la carga del perjudicado de evitar o mitigar el dafio por
su exhaustivo estudio historico y comparado, que abarca la responsabilidad con-
tractual y extracontractual desde tiempos antiguos en el Derecho romano hasta
el Derecho latinoamericano actual, pasando por la historia del Derecho francés, la
codificacion de la figura en el Derecho austriaco, aleman e italiano —evidenciando
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sus diferencias—, la manera como funciona en el common law y su inclusion en
los instrumentos internacionales mas importantes del derecho privado, como son
la Convencion sobre Compraventa Internacional de Mercaderias (art. 77 CISG), los
Principios Unidroit (art. 7.4.8.) y los principios de Derecho Europeo de los contra-
tos (art. 9:505 PECL).

De esta forma, la obra es de obligatoria atencién para todo aquel que se adentre
en el estudio del Derecho de la responsabilidad contractual y extracontractual,
especificamente por el analisis histdrico que realiza la autora de la determinacion
del danio resarcible y de la figura de “compensacion de culpas”.
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