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Resumen:

La reparacion integral es un principio consagrado en lalegislacién colombiana. Existen algunas instituciones juridicas como el dafio
directo y la culpa de la victima, que limitan la aplicacién de este principio. Si bien la mitigacion de dafos estd claramente relacionada
con dichas instituciones, no es menos cierto que existen razones desde el punto de vista ético, social, juridico y econdmico que
justifican su existencia como un principio independiente. Esta regla, que en Colombia obedece a un deber secundario de conducta
emanado de la buena fe objetiva, implica que el acreedor afectado debe realizar esfuerzos razonables para mitigar la pérdida causada
por el incumplimiento. Cuando el acreedor no realiza tales esfuerzos, el deudor puede pedir que se le reduzca el monto de la
indemnizacién. La ldgica que subyace a dicha regla es que por medio de ella se intenta disuadir al acreedor a que asuma una actitud
pasiva que le permita ver aumentar las pérdidas, sin que se afecte el monto de la indemnizacién a la que tiene derecho. Para lograr
tal propdsito, por una parte, la mitigacién no le permite al acreedor afectado recuperar los danos que pudo haber evitado, y, por
otra, le otorga la posibilidad de recuperar cualquier gasto en que haya incurrido en aras de reducir la pérdida que sufrié.
Palabras clave: deber de mitigar, dafios, contratos, vinculo de causalidad, dafio directo e indirecto, culpa del acreedor, dafio
indemnizable, responsabilidad civil contractual, indemnizacién de perjuicios.

Abstract:

Comprehensive reparation is a principle established in the Colombian legislation. There are some legal concepts such as direct
damages and victim blaming that restricts the application of the said principle. Although the mitigation of damages is clearly related
to those concepts, it is no less true that there are reasons —under an ethical, social, legal, and economic viewpoint— justifying its
existence as an independent principle. This norm, which stems from a behavioral secondary duty subject to the objective goof faith
in Colombia, implies that an affected creditor must make the reasonable efforts to mitigate the loss caused by any non-compliance.
If a creditor does not make such efforts, the debtor can request a reduction in the indemnity amount. The logic underlying this
norm is to try to dissuade the creditor from taking a passive attitude leading to an increase in the loss, without seeing affected the
receivable indemnity. To that end, on one hand, the mitigation does not allow the affected creditor to be paid for damages he/
she could have prevented. On the other hand, it provides to opportunity to recover any expenses he/she might incur when trying
to reduce the loss.

Keywords: duty of mitigation, damages, contracts, causation, direct and consequential damages, creditor’s guilt, indemnifiable
loss, civil contractual liability, compensatory damages.
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Introduccién

La importancia de la mitigacién de danos en responsabilidad contractual radica, entre otros, en que con este
principio se puede limitar la indemnizacién de perjuicios a la que tiene derecho el acreedor afectado como
consecuencia del incumplimiento de una prestacién dada por el deudor.

No obstante la consagracién legal del principio de reparacién integral en materia de responsabilidad civil !
(arts. 2341, 1613, 1614y 1616 CC y art. 16 Ley 446 de 1998), la indemnizacién de perjuicios no puede ser
ilimitada. Ademds del deber de mitigar los dafios propios que recaen sobre el acreedor afectado, existen otras
instituciones juridicas que limitan la indemnizacién de perjuicios tales como el concepto de dafio indirectoy
dela culpadel acreedor, estrechamente relacionadas con el vinculo de causalidad. Mediante estas instituciones
juridicas, dificilmente se podria llegar a explicar la posibilidad de rebajar la indemnizacién en caso de que el
acreedor omita las medidas razonables que resulten necesarias para disminuir las consecuencias gravosas del
perjuicio. Menos atin se puede, a partir de ellas, justificar la facultad que les permita a los jueces y arbitros
afiadir a la indemnizacién de perjuicios los gastos incurridos como consecuencia de la adopcién de medidas
mitigadoras, facultad que, en cambio, les otorga el principio de mitigacién de dafios.

La relevancia de lo anterior, ademds de las diferencias y similitudes en su aplicacidn, tanto en derecho
continental como en common law y en derecho internacional, hace que el estudio de la mitigacién de danos
en materia contractual sea un tema de significativa importancia y de particular interés para practicantes y
académicos.

En Colombia, la Corte Suprema de Justicia ha puntualizado que la mitigacién del dano obedece a un deber
secundario de conducta emanado de la buena fe objetiva, que esa corporacién reconoci6 expresamente en

2010 como un principio general aplicable en responsabilidad civil. > Se trata de un tema que ha sido abordado
por la jurisprudencia y la doctrina nacionales desde hace relativamente poco y no con mucho desarrollo. Por
tanto, con el presente articulo, entre otros, se pretende exponer con precision los criterios necesarios que
permitirdn a los operadores juridicos comprender y aplicar tal principio a diferentes relaciones contractuales
ya sea civiles, comerciales o de consumo.

Con el objeto de poner en contexto al lector respecto de la aplicacién prictica del deber de mitigar el
dafo, un ejemplo de la vida cotidiana, tomado de Richard Posner, a propdsito de esta materia, puede resultar
muy ilustrativo para tales efectos: piénsese en una cena que se ofrece a varios invitados y uno de ellos no se
presenta mucho tiempo después de la hora que habia sido previamente fijada para su inicio; resulta mucho
mds conveniente inferir que esa persona no va a llegar y, en consecuencia, comenzar a servir la comida; quien
ofrece la cena no puede quedarse esperando a que llegue el invitado incumplido, dejando de atender a los
otros invitados, por el simple hecho de que haya una pequena posibilidad de que este pueda aparecer atn més
tarde. De esta manera, al servir sin esperar al invitado incumplido, se reducen los inconvenientes tanto para

el duefio de casa como para los demds comensales.?

Otro ¢jemplo en materia de responsabilidad contractual y que denota la relevancia de la obligacién que
recae sobre el acreedor de reducir los dafios propios, es el siguiente: un carpintero celebra un contrato de
compraventa con un proveedor, mediante el cual este le debe realizar varias entregas de chapas para puertas
y, a cambio, aquel debe hacer los correspondientes pagos por instalamentos. Después de haber hecho algunas
entregas, ¢l comprador deja de pagar y no recibe las entregas posteriores. Enseguida de haberle exigido sin
éxito al comprador que recibiera los despachos restantes, el vendedor decide venderle las chapas a un tercero,
al precio de mercado vigente en ese momento, que es inferior al que se habia pactado con el comprador inicial.
Bajo estos supuestos, dado que la medida adoptada por el vendedor es justificada y tiene como propdsito
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mitigar los dafios propios, este puede reclamar la diferencia entre el valor pactado en el contrato y la suma
que efectivamente recibe del tercero.

Por otra parte, es preciso sefialar que aunque se hardn algunas referencias a decisiones puntuales en materia
de responsabilidad extracontractual, el presente articulo tiene como propésito estudiar detalladamente la
mitigacién de danos desde la perspectiva contractual.

Para tal efecto, se analizard la mitigacién de dafios desde la érbita del common law, su aplicacién en derecho
internacional, asi como su reconocimiento en los ordenamientos juridicos de tradicién civil. Se haré énfasis
en el caso francés, en donde no es clara su aplicacién en materia contractual, a diferencia de Colombia, donde
la Corte Suprema de Justicia la ha reconocido como un principio general aplicable en responsabilidad civil
contractual y extracontractual. Adicionalmente, se explicard en detalle en qué consiste el deber de mitigacion,
su fundamento y ventajas, entre otros, para lo cual se acudird a la jurisprudencia y doctrinas nacional y fornea,
en aras de determinar con precisién los alcances de este importante principio. No sobra puntualizar que en
el presente articulo se tomardn en consideracion criterios del derecho comparado que coinciden totalmente
con los que imperan en nuestro ordenamiento juridico, respecto de la responsabilidad civil en general y del
derecho de danos, en particular.

I. EL DEBER DE MITIGAR LOS DANOS PROPIOS

Ante el incumplimiento del deudor, el deber de mitigar4 los daios le impone al acreedor lesionado el deber
de actuar con diligencia y acuciosidad con el fin de evitar o reducir, tanto como razonablemente le sea posible,
los deméritos que haya sufrido.>

Por tanto:

Resulta, sin duda necesario —desde el punto de vista ético, social, juridico y econdmico-, establecer un patrén de conducta
que evite la deslealtad y promueva la diligencia y la acuciosidad frente a la causacion de perjuicios, pues no es posible admitir
ainercia del acreedor afectado, quien se sienta a ver crecer sus propios daios con el convencimiento de que todas las secuelas
1 del dor afectad t d | tod todas | |

adversas que se desprendan del incumplimiento del deudor le serdn integramente reparadas. 6
A. La mitigacién de dafios en common law

Para los anglosajones la obligacién de mitigar los danos propios es una regla claramente establecida que aplica
tanto en responsabilidad contractual como extracontractual, la cual consiste, en términos generales, en que
ante el incumplimiento del deudor, el acreedor afectado debe hacer lo que razonablemente esté a su alcance
para evitar o minimizar las pérdidas ocasionadas por dicho incumplimiento.”

De acuerdo con lo anterior, de la mitigacién de dafios en la mencionada tradicién juridica usualmente
se desprenden tres reglas. En primer lugar, el acreedor afectado como consecuencia del incumplimiento
no puede ser indemnizado por los perjuicios que razonablemente haya podido evitar. En segundo lugar,
los costos razonables en que haya incurrido el acreedor deberdn ser cancelados por el deudor para evitar
o aminorar la pérdida resultante del incumplimiento. Finalmente, sin importar si el acreedor, en las
circunstancias particulares del caso debia mitigar o no los dafios, cualquier accién que él emprenda, posterior
al incumplimiento, que en efecto evite o minimice el dafo, disminuird el monto de la indemnizacién que
tendrd que pagar el deudor. 8

Las razones que justifican dicha regla consisten en prevenir las pérdidas y en preservar el bienestar
econémico y la prosperidad de la comunidad, asi como en evitar las injusticias en general. Para lograr tales
propositos es necesario que las reglas en materia de responsabilidad civil efectivamente disuadan al acreedor
afectado de actuar pasivamente cuando se ocasionen pérdidas como consecuencia del incumplimiento,
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previniendo o evitando que se incrementen. Lo anterior, lleva de suyo, que no se permita al acreedor afectado
ser compensado por pérdidas que pudo haber evitado vy, adicionalmente, que este ultimo pueda recuperar
cualquier costo asociado con los esfuerzos realizados para minimizar la pérdida. ?

Tales razones tienen sus raices en politicas publicas que buscan la maximizacién de los negocios en general,
asi como en las que buscan mantener la actividad econémica “andando y con los menores problemas posibles”

10 Aungque sus justificaciones desde el punto de vista de politica puiblica son claras, algunos autores sefialan
que la mitigacién de danos no es un precepto auténomo, separado ¢ independiente, sino que se ha de entender

como parte de otras instituciones como son el vinculo de causalidad, la culpa del acreedor y los dafios directos

e indirectos. '

En este punto la pregunta que surge es sila mitigacién de dafios es una institucion juridica independiente de
las demdsy, en consecuencia, si como tal se puede entender como una obligacién o un principio auténomo. La
existencia del deber del acreedor afectado de mitigar los dafios, como una institucién juridica independiente,
ha sido soportada por algunos autores, quienes incluso le han llegado a dar un trasfondo filoséfico. 12 También
hay quienes han negado por completo su existencia. '* Finalmente, la posicién mayoritaria parece ser la
intermedia, la que acepta la existencia del deber de mitigar los dafios, pero le da a dicho deber una naturaleza
particular, toda vez que no reconoce una consecuencia directa por su incumplimiento y, sin embargo, no le
permite al acreedor afectado ser compensado por los dafos que hubiere podido evitar de haber cumplido con
su deber.

En otras palabras, el deber de mitigar los dafios es una obligacién de naturaleza sui generis, en el entendido
de que su incumplimiento no da lugar a una accién sino que simplemente imposibilita al acreedor a que sea
indemnizado por el monto de los dafios que pudo haber impedido. 4 En otras palabras, no hay una sancién
como tal por el no cumplimiento del deber de mitigar los dafios propios; el resultado de su incumplimiento
serd la consecuente reduccién del monto de la indemnizacién.

B. La aplicacién del principio en derecho internacional

En las tltimas décadas la regla de mitigacién de dafos se ha incluido en documentos internacionales creados
con el propésito de unificar la regulacion del comercio internacional. Entre tales documentos se encuentran

algunos de obligatorio cumplimiento, asi como otros que hacen parte del llamado soff law. 15

Elarticulo 77 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias de 1980, incorporada al ordenamiento colombiano a través de la Ley 518 de 1999, dispone
lo siguiente:

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

El articulo transcrito claramente establece la obligacion del acreedor afectado de tomar medidas razonables

para mitigar las pérdidas una vez se haya presentado el incumplimiento. 16

Los principios Unidroit para la contratacién internacional también consagran este deber en los siguientes
términos:

Articulo 7.4.8: Atenuacién del dafio: (1) La parte que incumple no es responsable del dafio sufrido por la parte perjudicada

en tanto que el dafio pudo haber sido reducido si esa parte hubiera adoptado medidas razonables. (2) La parte perjudicada

tiene derecho a recuperar cualquier gasto razonablemente efectuado en un intento por reducir el dafio. 17

En la actualidad existe una clara tendencia a reconocer la regla de mitigar los danos no solo en instrumentos

internacionales, sino también en la prictica en arbitraje internacional. 18 No sobra puntualizar que la
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mitigacién de dafios se aplica frecuentemente en arbitrajes comerciales internacionales ' y en arbitrajes de

inversién *° y en tribunales permanentes, como es el caso del tribunal que resuelve las disputas entre Irédn y

los Estados Unidos. *!
Diversos doctrinantes han senalado que la obligacién de mitigar los dafios propios hace parte de los usos
reflejados en la prictica comercial, que guian a los comerciantes en sus negocios y a los drbitros en sus

decisiones. ?> Por tanto, se dice que el deber de mitigar los dafios propios forma parte de los principios del
q g p p

derecho comunes a las naciones civilizadas, a la Jex mercatoria ** o al derecho trasnacional. 2*

C. La adopcién en derecho continental

Con excepcidn de Francia, en otras importantes jurisdicciones de Europa continental, tales como Alemania,

Suiza, Espafia, Bélgica e Italia, 5 la mitigacién de danos se ha adoptado como un principio.

Incluso, ha sido consagrado expresamente en la ley. En Alemania, por ejemplo, el Cédigo Civil dispone
que la culpa cometida por el acreedor afectado que haya contribuido a la causacién del dafio que se demanda,
afecta la compensacién a que tiene derecho este tltimo. Lo anterior aplica incluso si la culpa del acreedor
consistié en una simple omisién por no haberle llamado la atencién al deudor respecto del peligro de que

pudieran causarse perjuicios inusualmente altos, que el deudor no conocia o no debié haber conocido o por

no haber evitado o mitigado los dafios propios. 26

De lo anterior se infiere que el Cédigo Civil aleman analiza la mitigacién de danos desde el punto de vista

del vinculo de causalidad y que, no obstante lo anterior, no duda en calificar como culpa del acreedor el hecho
de no haber evitado o mitigado los dafios propios.

Desde otra perspectiva, el Cédigo Civil Suizo de las Obligaciones permite a los jueces reducir el monto
de la indemnizacién otorgada al acreedor afectado que, por su propia culpa, no impidié el incremento de los
danos ocasionados como consecuencia del incumplimiento del deudor. 28

En Espafia la doctrina ha sefialado a este respecto que:

[...] quien sufre el incumplimiento del contrato, debe adoptar todas las medidas que razonablemente se encuentren en su
mano para mitigar la extensién del dano causado por el incumplimiento y no puede pretender que la otra parte le compense
de aquellos dafios que no son consecuencia del incumplimiento, sino de su propia falta de la adopcidn de tales medidas. Hay,
ante todo, un deber derivado de la buena fe de evitar la extension de los dafios adoptando para ello las precauciones que la

razonable diligencia exige. 29

L. La no existencia del deber de mitigar los daios en Francia

El Cédigo de Napoledn no contiene un principio ni alusién expresa alguna que permita inferir la existencia

de una obligacién para el acreedor afectado de mitigar los dafios propios. *° Para efectos de reducir la
indemnizacién de perjuicios a que tiene derecho el acreedor, la jurisprudencia y la doctrina acuden a otras
instituciones como el dafo directo, el dafo indemnizable y a la culpa del acreedor. 31

No obstante lo anterior, es claro que los autores clsicos franceses, que precedieron la promulgacién del
Cédigo Civil, no dudaron en reconocer que el acreedor afectado por el incumplimiento debia, por lo menos,
intentar evitar el incremento de los dafos y que de no hacerlo se le afectarfa la indemnizacién a la que tendria
derecho.?* Pothier, por ejemplo, sefiala el caso de un granjero que le vendié a otro una vaca enferma, y afirma
que el vendedor no deberia ser responsable de la pérdida total de la granja, toda vez que su duefio pudo haber
evitado la pérdida si hubiere adoptado las medidas pertinentes. Es preciso sefialar que Pothier en este caso
puntualiza que la negligencia del comprador por no evitar los dafos a su granja, interrumpié el nexo causal



Vniversitas, 2018, nim. 136, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

entre el incumplimiento y los dafios generados a este tltimo, por lo que se trataba de un dano indirecto que
no debia ser indemnizado. *?

Por otra parte, Toullier senala el ejemplo de un viticultor que contraté con un proveedor de carros y
caballos, con los que buscaba acarrear su cosecha. El proveedor incumplié. Debido a que una tormenta
destruyd su cosecha, el viticultor fue forzado a la quiebra. Al igual que el ejemplo de Pothier, en este caso la
pérdida del acreedor no fue una consecuencia directa del incumplimiento del deudor, sino que se debi6 a la
negligencia del viticultor por no anticipar ni asegurar otros medios para acarrear la cosecha. 3 Del anterior
ejemplo se infiere que Toullier entendia que el acreedor afectado actué negligentemente al no haber evitado
o siquiera tratado de minimizar las consecuencias de los incumplimientos de su co-contratante.

No obstante el reconocimiento conceptual de eminentes doctrinantes franceses, el Cédigo de Napoleén no
incluye una disposicién respecto del deber de mitigar los dafios. Algunos atribuyen ese silencio del c6digo, en

parte, al hecho de que el principio de mitigacién de dafos no habia alcanzado el nivel de abstraccién necesario

que justificara su inclusion. s

Pese a que el cddigo no senala el deber de mitigar los danos propios, existe doctrina francesa, influenciada
por los importantes desarrollos que ha tenido esta materia en los Estados Unidos y en el Reino Unido, que
ha sefialado que el afectado por un incumplimiento no puede contemplar pasivamente sus consecuencias
negativas. Por el contrario, el acreedor debe reaccionar asiduamente en contra de tales consecuencias, de
manera que reduzca la magnitud e impacto de las pérdidas. 36

En este punto es preciso senalar que los abogados franceses no ven la mitigacién de dafios como un “deber”
u obligacién. 37 En cambio, han abordado este tema desde la éptica del nexo de causalidad, de culpa de la
victima, del dafo indirecto y la buena fe.

En un caso de responsabilidad extracontractual, la victima de un accidente de trénsito cerré su negocio
como consecuencia de las lesiones personales que habia sufrido. En este caso la corte se rehusé a condenar al
demandado a la indemnizacién de la totalidad del tiempo en que el negocio se mantuvo cerrado, toda vez que
no se tratd de una consecuencia inevitable y directa del accidente. Tan pronto la victima recuperd su capacidad

intelectual y de administrar su negocio, debié haberlo reabierto y contratar a un empleado que lo remplazara

durante su ausencia. >®

En otros casos de lesiones personales, el hecho de que la victima se haya rehusado a hacerse tratamientos
médicos o de realizarse operaciones menores, que hubieren mejorado considerablemente su condicidn fisica,

las cuales implicaban un minimo riesgo, ha sido considerado como culpa de la victima. Lo anterior ha servido

de justificacién para que el juez reduzca el monto de la indemnizacién a la que tenia derecho la victima. 3

El dafio indirecto también ha sido utilizado con el propésito de reducir la indemnizacién de perjuicios. A
un intermediario un distribuidor le entregd productos defectuosos, con lo cual este incumplié el contrato que
habia suscrito con aquel. En este caso la corte senald que el intermediario debi6 haber limitado las afectaciones
ocasionadas por el incumplimiento, pudiendo haber encontrado una solucién alternativa al problema. Los
danos ocasionados por el hecho de no haber buscado una segunda alternativa, fueron considerados como
imprevisibles para las partes al momento de suscribir el contrato y, por tanto, no fueron indemnizados. 40

El principio de buena fe también ha sido utilizado para justificar la mitigacién de danos. En relacién
con un contrato de mutuo, el acreedor decidi6 no terminarlo anticipadamente, pese a que el deudor estaba
constituido en mora y a que tenfa la facultad contractual para hacerlo. Los intereses causados después de
que el acreedor pudo haber terminado el contrato, no fueron reconocidos. Segun la corte, el permitir que el
incumplimiento contractual siguiera causando intereses, bajo las circunstancias descritas, constituyd un acto
de mala fe, principalmente por el hecho de que el demandante agravé e increment6 su pérdida. !

Aunque los anteriores casos, que fueron decididos principalmente por cortes de apelacién, han sido citados
como soporte para sefalar que en Francia existe el principio de mitigar los danos, dos decisiones del afio 2003
de la Corte de Casacién francesa han acabado de plano con dicha idea.
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En el primer caso, la demandante solicité en sus pretensiones que se le indemnizaran los dafos ocasionados
por un desorden mental que ella habia desarrollado después de un accidente ocasionado por culpa del
demandado. La corte de apelaciones de Bourges sefialé que la demandante debia recibir una indemnizacién
parcial de perjuicios en el entendido de que hubo culpa de su parte al haberse negado a seguir el consejo

de los médicos de someterse a un tratamiento psiquidtrico que hubiera mejorado su condicién. 2 1a Corte
de Casacién dejé sin efectos la anterior decisién, puntualizando lo siguiente: el demandado es responsable
de pagar todos los danos que se hayan ocasionado como consecuencia del accidente; la victima no tenia la
obligacién de mitigar su pérdida en favor del demandado; constituye una prerrogativa parala victima el poder
ignorar los consejos de los médicos; la decisién de no hacerlo, aunque resulta insensata, no puede dar lugar
a culpa de la demandante. *?

En el segundo caso, la administradora de una panaderia demandé a quien le habia ocasionado por su culpa
lesiones personales que la habian dejado incapacitada como consecuencia de un accidente de trénsito. La
panaderia permaneci cerrada durante todo el tiempo en que estuvo incapacitada su administradora. Cuando
ella se recuperd, la panaderia habia perdido parte de su good will y sus equipos se habian tornado obsoletos.
La corte de apelaciones de Amiens determiné que el demandante debi6 haber contratado un administrador
temporal de la panaderfa durante su ausencia, razén por la cual redujo la indemnizacién. # La Corte de
Casacidn reversé la decision, puntualizando que el demandado debia compensar a la victima por todos los
dafios que le hubiere ocasionado. Dicha corte rechazé estrepitosamente cualquier deber de mitigacién de
danos que redundara en beneficio del demandado. Determiné que la depreciacién en el valor de la panaderia
era atribuible a la incapacidad que habia sufrido la victima y que el vinculo de causalidad entre el accidente
y la pérdida no se habia roto. ®

Aunque las decisiones resenadas de la Corte de Casacién francesa estaban relacionadas con responsabilidad
extracontractual, y que se sustentaron expresamente en el articulo 1382 del Cédigo Civil Francés (cuyo
equivalente en la legislacién colombiana es el art. 2341 CC), su razonamiento subyacente pareceria hacerse

extensivo en materia contractual. %

Ii. El reconocimiento del principio en Colombia

La doctrina colombiana define el deber de mitigar los dafios propios como “la carga que tiene el acreedor
cumplido o la victima del dafio [...] de adoptar todas las medidas razonables enderezadas a prevenir, moderar
o limitar los perjuicios resultantes del incumplimiento [...]” %

Lalegislacion colombiana prevé de manera expresa el deber de mitigar los dafios tratdndose de seguros (art.

1074 del Cédigo de Comercio). *® De tiempo atrés la Corte Suprema de Justicia reconocia implicitamente la
obligacién del acreedor afectado de actuar de manera diligente reduciendo los danos propios, en particular,
limitando el periodo de indemnizacién del lucro cesante, al lapso que normalmente se emplea en la reparacién
o sustitucién de un bien dafiado.*’ Lo anterior obliga al acreedor a ser diligente toda vez que el tiempo que
exceda el usual para la reparacién del bien, tendrd que asumirlo. 50

No obstante lo anterior, el deber de mitigar los dafios propios en Colombia ha sido reconocido, de una
manera més general, como una medida necesaria para equilibrar la posicién de las partes en los eventos de
responsabilidad civil por incumplimiento de contrato, negando la reparacién de perjuicios que el acreedor
habria podido evitar. !

Tanto la jurisprudencia como la doctrina undnimemente reconocen que el deber de mitigar los danos
propios surge de la aplicacién de los postulados generales de la buena fe objetiva en la ejecuciéon de los

contratos, consagrados en los articulos 1603 del Cédigo Civil y 871 del Cédigo de Comercio. 52 Labuena fe
objetiva ha servido como base conceptual y como justificacién para la adopcidn del principio de mitigaciéon
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de dafos en materia contractual en distintas jurisdicciones de Europa continental, en particular en Bélgica
>3y en Espafia. >4

En virtud del principio de la buena fe objetiva, las partes no estin obligadas inicamente a lo expresamente
dispuesto en el contrato sino que sus compromisos y obligaciones van més alld, de manera que dicho principio
cumple una funcién integradora de los actos juridicos.>> En otras palabras, la funcién derivada del principio
de buena fe objetiva, ha permitido “determinar judicialmente obligaciones conexas con la principal, pero
que no han sido pactadas expresamente”. 56 Por tanto, “es la obligacién, integrada por la buena fe y los

usos, la que nos dird positivamente cuéles son los cuidados, atenciones, cautelas, cuya observancia es exigible

especificamente al deudor de una concreta prestacién”. 57

La Corte Suprema de Justicia considera que el deber de mitigar los dafios propios “encuentra su razén de
ser en el principio de buena fe, hoy de raigambre constitucional (art. 83 [de la Constitucién Politica)), [...]
imponiendo a las personas [...] pardmetros que denotan honradez, probidad, 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 Cédigo de Comercio)”.>®

Con base en tales consideraciones, la Corte Suprema de Justicia ha puntualizado lo siguiente:

Resulta palmario que ante la ocurrencia de un dafio, quien lo padece, en acatamiento de las premisas que se dejan resefiadas,
debe procurar, de serle posible, esto es, sin colocarse en una situacidon que implique para si nuevos riesgos o 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 solo de esta manera su comportamiento podria entenderse

realizado de buena fe y le darfa legitimacién para reclamar la totalidad de la reparacién del daio que haya padecido. >

En el mismo sentido, la justicia arbitral doméstica ha reconocido la plena aplicacién del deber de mitigar
los danos propios en el ordenamiento juridico colombiano, al sefalar:

[...] el principio de ejecucién de buena fe de los contratos obliga a la parte que ha sufrido un demérito patrimonial como
consecuencia del incumplimiento de su co-contratante, a actuar con celeridad, buen juicio y previsibilidad para aminorar
tanto como le sea posible sus propios danoso para impedir su propagacion, extension o permanencia. Es este comportamiento

providente el que legitima al damnificado para obtener la reparacién de los perjuicios. 60

II. :EN QUE CONSISTE EL PRINCIPIO DE MITIGACION DE
DANOS?

La mitigacién de dafios implica una limitacién a la indemnizacién de perjuicios a la que tiene derecho el
acreedor afectado como consecuencia de un incumplimiento del deudor de una prestacién, que le ocasioné
aaquel un detrimento patrimonial.

Este principio, implica cuatro reglas principales, a saber: 1) que el acreedor afectado no puede recuperar
los dafios que habria podido evitar; 2) que el deudor es tnicamente responsable por los danos reducidos,
es decir, los que resulten de sustraer los efectivamente mitigados o los que razonablemente habrian podido
mitigarse de la totalidad de los danos; ol 3) cualquier negligencia del acreedor debe ser tomada en cuenta para
reducir proporcionalmente el monto de la indemnizacidn; 4) cualquier beneficio que obtenga el acreedor

como consecuencia del incumplimiento debe ser compensado contra las pérdidas que este le haya generado. ©*
A. El deber de mitigar

Ante el incumplimiento del deudor, ©* el deber de mitigar el dafio constituye una verdadera obligacién para
el acreedor afectado, que debe emprender las acciones necesarias tendientes a reducir su pérdida y evitar la
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realizacién de actos que incrementen sus danos. % De no cumplirse con los anteriores deberes, el acreedor
demandante verd reducida su indemnizacién de perjuicios en el monto de la pérdida que razonablemente
pudo haber evitado.

I Actuaciones razonables para minimizar la pérdida

Dado que frecuentemente se presenta mas de una alternativa razonable disponible para el acreedor afectado,

%5 las acciones razonables que este debe realizar para efectos de cumplir con el deber de mitigar los dafios,
varfan dependiendo de cada caso. Por tanto, tratar de establecer una suerte de reglas concretas, ademds de ser
sumamente complicado, no resulta ser conveniente, toda vez que con ello se restringirfa la aplicacién de un
principio que por su naturaleza ha de ser cambiante y que se debe aplicar dependiendo de las particularidades
de cada situacién.

Por tanto, el andlisis de casos concretos en los que se haya reconocido que el acreedor actué de forma
razonable para reducir la pérdida, permitira, de manera inductiva, entender qué medidas resultan sensatas y
cudles no.

Ante el incumplimiento del deudor es frecuente que el acreedor, con el propésito de minimizar el

detrimento patrimonial que estd sufriendo, busque un tercero sustituto para que cumpla con las prestaciones

pendientes. 66

En materia de compraventa, por ejemplo, si el vendedor de bienes de género no los entrega a tiempo,
el comprador debe razonablemente intentar sustituir sin demoras dichos bienes por los que ofrezca otro
vendedor. En caso de no hacerlo, el comprador no podrd ser indemnizado por las pérdidas adicionales
ocasionadas por incrementos posteriores en el precio de los bienes. En cambio, cuando el comprador esta en
mora de recibir la mercancia, el vendedor debe tratar razonablemente de vender los bienes a otro comprador.

Al no cumplir con dicho deber, el vendedor se haria responsable por los dafios que se puedan ocasionar como

consecuencia de una posterior caida en los precios de los bienes. 67

En otras circunstancias, el deber de mitigar los dafos propios implica que no se busque un tercero sustituto,
de manera que el acreedor afectado habrd de esperar a que el deudor cumpla con la prestacion debida. 8 A
manera de ¢jemplo, podria pensarse que resulta légico, bajo ciertas circunstancias, que, en cambio de comprar
a un tercero otros bienes de similares caracteristicas, el comprador adopte una actitud pasiva ante la entrega
tardia de bienes por parte del vendedor. Lo anterior podria ocurrir en el evento de que los bienes ofrecidos por

terceros, que se encuentren a su disposicio’n, resulten ser excesivamente costosos. ® En dichas circunstancias

el comprador no tendria que acudir al tercero, pero, en todo caso, tendria derecho a cobrar los perjuicios
70

moratorios que se ocasionen como consecuencia de la entrega tardia de los bienes.

El estandar que se le exige al acreedor afectado no puede ser estricto.”! Lo méximo que se le puede exigir al
acreedor en este tipo de circunstancias es que actué racionalmente, o que no puede implicar que haga todo
lo que sea posible en una circunstancia dada.” Lo que en efecto se le exige al acreedor es que la mitigacién sea
oportunay la realice empleando buen juicio en aras de prevenir la extensién del dafio o su permanencia.”* Por
tanto, el afectado solo estard obligado a actuar con la diligencia media,” es decir, que el patrén objetivo de
conducta con el que se deberd comparar la actuacién del acreedor afectado serd un buen padre de familia o el
de un buen hombre de negocios, dependiendo de si el régimen aplicable es civil o comercial, respectivamente.
76

Un aspecto que en la practica resulta relevante es que el acreedor no puede perder su derecho a ser
indemnizado por los costos en que incurrié para mitigar el dafio, simplemente por el hecho de que el deudor

senale que otras medidas menos gravosas para este ultimo se hubieren podido realizar. 77
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No es suficiente con que el deudor demuestre que hubiera resultado razonable tomar las medidas que ¢l
propone; deberd demostrar que para el acreedor era irrazonable no adoptarlas. La consecuencia practica de lo
anterior es que en el evento en que haya mis de una medida disponible para el acreedor con la que se puedan
mitigar los dafios, la escogencia estd en cabeza del acreedor y no del deudor. Por tanto, el deudor tendra que

comprobar efectivamente que el acreedor actué de una manera irracional respecto del deber de mitigar los

danos, para que su defensa prospere. 78

Es muy facil, después de haber superado las consecuencias negativas del incumplimiento, criticar las
medidas tomadas para poderlas contrarrestar; sin embargo, tales criticas no son de recibo cuando provienen
de quien es responsable de tal situacién. El deber de mitigar los danos quedard satisfecho si el acreedor afectado
como consecuencia del incumplimiento, actué de manera razonable al momento de adoptar los remedios
que estimd pertinentes, de modo que no perdera el derecho a recuperar los costos en los que haya incurrido,
simplemente porque el deudor incumplido sugiere que se hubieren podido adoptar otras medidas menos

onerosas para ¢L. 7
Por otra parte, el cumplimiento del deber de mitigar el dafio no le puede imponer al acreedor afectado la

obligacién de involucrarse en actividades riesgosas. 80 Aungque bajo ciertas circunstancias puede estar obligado
adesembolsar dinero, el acreedor no tendré que hacerlo cuando exista riesgo de que este se pierda. 81 Tal serfa
el caso de que la mitigacién implique una importante inversién de capital y que el éxito de tal inversion sea

improbable. ®* El acreedor tampoco estar4 obligado a embarcarse en litigios complicados cuyos resultados

83

sean claramente inciertos ® ni en negocios que puedan afectar su reputacién comercial 84 ni que impliquen

la afectacion a sus propiedades o derechos. 85
En ultimas, el acreedor afectado no tendrd que mitigar sus propios dafios en aquellas circunstancias en las

que su situacién financiera haga imposible la mitigacién o cuando esta resulte muy complicada o impréctica,

8¢ 2sf como en aquellos casos que puedan poner al acreedor en una situacién que implique para si nuevos

riesgos, afectaciones o sacrificios desproporcionados. *

ii. Acciones no razonables que aumentan la pérdida

El acreedor afectado no podrd recuperar los gastos en que haya incurrido irrazonablemente y que hayan

incrementado la pérdida. Tal serfa el caso de adquirir un crédito a una tasa muy alta de interés para efectos

de mitigar los dafios propios. 88

Como regla general, se podria establecer que los jueces y arbitros no son muy proclives a reconocer gastos
en que haya incurrido el acreedor que no resulten ser razonables. Tal situacién se presentd en un caso en el
que un contratista de un banco central se comprometi6 a imprimir billetes. El deudor entregd, incumpliendo
lo pactado, un importante niumero de billetes a unos delincuentes, en cambio de entregarle la totalidad al
banco. Una vez el acreedor descubrié que los billetes que no habian sido entregados apropiadamente, habian
entrado en circulacién, decidié remplazarlos. La disputa surgi6 respecto de la posibilidad para el acreedor de
ser compensado por el costo de imprimir los billetes sustitutos. Aunque en otras circunstancias tales medidas

podrian ser consideradas como no razonables, dado el interés general que involucraba este caso en particular,

se consideré que el acreedor debia ser indemnizado por haber incurrido en dicho costo®’.
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III. LOS FUNDAMENTOS DE LA MITIGACION DE DANOS

Existen varias razones que explican este principio. Se ha dicho que la mitigacién de dafios estimula la diligencia

del acreedor afectado, al hacerlo responsable de su propio bienestar. %0 Adicionalmente, que lo disuade de

imponerle al deudor la carga de asumir todas las pérdidas que se puedan ocasionar. 91

De no existir el deber de mitigar los dafios propios, el acreedor no tendria incentivo alguno para ser
proactivo, de manera que podria mantener una actitud pasiva esperando que se aumentaran las pérdidas, en

el entendido de que todas le serfan indemnizadas, excepto ciertos dafios que no le serfan reparados por ser

indirectos. Por tanto, el mencionado deber le impone la carga de ser acucioso y dindmico. 92

Este principio también se ha explicado desde la perspectiva del andlisis econémico del derecho, al senalar
que la mitigacién previene que los recursos sean desaprovechados. 2 Siel proposito del derecho es reducir los
costos sociales,” proteger y propender por el bienestar econémico y la prosperidad de toda la comunidad,

%5 las actividades que no estén encaminadas al cumplimiento de tales objetivos deben ser desalentadas. Por el
contrario, se debe estimular que el acreedor afectado sea proactivo previniendo que las pérdidas se acumulen,

con lo que, a su turno, se reduce la carga general que le impone a la sociedad el hecho de asumir pérdidas que

pueden ser compensadas legalmente. %

También se ha dicho que la justificacién de este principio se encuentra en la justicia y la equidad comercial:
“El acreedor afectado no tiene ningun deber frente al deudor, sin embargo, la justicia obliga a que no se le

permita a aquel actuar de una manera irracional y anticomercial aumentando los dafios que el deudor debe

indemnizar”.

Otra justificacién consiste en sefalar que se trata de una suerte de deber altruista. Sin duda, se relaciona
con un deber que no tiene costo para el acreedor, pues nunca se tendria que ver afectado por mitigar el dafio
generado por el incumplimiento del deudor. Esta explicacién tendria una clara conexién con la nocién de

buena fe que ha sido utilizada en distintas jurisdicciones de tradicién continental, como Colombia, como

base conceptual para explicar el deber de mitigar los dafios propios. 98

IV. LA IRREVOCABILIDAD DE LOS DANOS MITIGADOS

Otra consecuencia del deber de mitigar los dafios propios se presenta en el evento en que el acreedor afectado
realice acciones que exceden aquello que razonablemente estaba obligado a hacer, de tal manera que esta
diligencia mas acentuada arroja como resultado una mayor disminucién de su pérdida que la que habria

ocurrido si se hubiere limitado a las medidas estrictamente razonables, en cuyo caso el acreedor no podra ser

indemnizado respecto de la diferencia. 2

Lo anterior es consecuencia de que la responsabilidad civil es compensatoria, es decir, que el demandante no
puede pretender enriquecerse con los perjuicios que le reconozca el juez sino que este ultimo se debe limitar
a ordenar la reparacién del dano efectivamente causado.

La anterior regla se explica claramente en el siguiente caso: el deudor entregé al acreedor, una compania de
trenes, unas turbinas que no cumplian con los niveles de potencia minima que exigia el contrato. No obstante
lo anterior, el acreedor las aceptd y las usé. Posteriormente, este decidié adquirir unas turbinas sustitutas, que
resultaron ser mds eficientes que las que se requerian de acuerdo con la especificacién original. Tal eficiencia
se convirtié en una ventaja econdmica para el acreedor, la cual se materializé a lo largo de toda la vida util de
las turbinas sustitutas. En este caso se decidié que pese a que en virtud del deber de mitigar los dafios propios

las circunstancias no obligaban al acreedor a comprar bienes sustitutos, la ventaja financiera que en efecto

obtuvo debia ser descontada del costo de las nuevas turbinas. '
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Otro ejemplo seria la suma recibida en virtud de una pdliza de seguro contratada por el acreedor afectado

para cubrir las consecuencias del incumplimiento, en cuyo caso dicha suma debe ser descontada de la

indemnizacién de perjuicios. 101

Cabe precisar que cualquier accién del acreedor afectado que esté por encima de una mitigacién razonable
y que genere ganancia o ahorro, solo serd tenida en cuenta al momento de determinar los danos si fue

consecuencia de un intento de mitigar los dafios propios. Si la accién es una consecuencia indirecta del

incumplimiento, o ajenaa este, los beneficios obtenidos no se reduciran de la indemnizacién de perjuicios. >

V.EFECTOS RESPECTO DE LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

El acreedor contractual afectado por el incumplimiento no puede permanecer impasible mientras sus danos
se multiplican, con la expectativa de recuperar una indemnizacién cuantiosa que excede el valor de la pérdida
experimentada inicialmente.

Por tanto, al acreedor afectado se le impone la carga de actuar con diligencia realizando los gastos que las
circunstancias exijan para atenuar los perjuicios sufridos, so pena de asumir las pérdidas que no evité cuando
podia hacerlo; “se le obliga a la victima o al acreedor a soportar estos perjuicios porque ¢l pudo haberlos

evitado puesto que una prudencia bésica recomendaba hacerlo” 103

El comportamiento diligente del acreedor para reducir sus propios danos lo legitima juridica y moralmente
para obtener su reparacion. 104 1 s jueces y arbitros, por tanto, analizarin con detenimiento las gestiones
realizadas en tal sentido por el perjudicado. De haber demostrado el acreedor que cumplié con su obligacién
de mitigar los deméritos econémicos, el deudor podra, en todo caso, tratar de acreditar que las medidas
adoptadas no fueron razonables. '%

Respecto de la indemnizacién de perjuicios, el deber de mitigar los danos apunta en dos claras direcciones,
una positiva y otra negativa. La primera le permite al acreedor afadir a la indemnizacién de perjuicios
todos aquellos gastos incurridos y que resultaron necesarios para mitigar las pérdidas, entre ellos, los costos
financieros de las sumas empleadas en la reparacién, asi como los intereses que haya debido pagar en los
préstamos que hubiere conseguido con el mismo propdsito. Es preciso puntualizar que para que esos gastos
sean reembolsables deben ser razonables, so pena de ser rebajados. 106

Por otra parte, la segunda faceta del mencionado deber, esto es, la negativa, se traduce en que en el evento
en que el acreedor omita tomar las medidas que resulten razonables, la indemnizacién quedara sujeta a

reduccidn; de ella se deberdn descontar los dafios que el acreedor razonablemente debi6 haber evitado o

mitigado, pero que no lo hizo. 107

Ahora bien, en el supuesto en que el acreedor afectado no disponga de los medios necesarios para mitigar
los danos y que tal extremo quede acreditado en el proceso, la indemnizacién ha de ser plena. En aras de
cumplir con dicha carga probatoria, el acreedor no solo debe demostrar que no disponia de los recursos,
sino que hizo gestiones diligentes pero infructuosas para conseguirlos. Si en el proceso el afectado no logra
demostrar su carencia de recursos o las actuaciones tendientes a conseguirlos, se debe aplicar la regla general
arriba explicada, esto es, que la indemnizacién serd parcial, descontando las pérdidas que de manera razonable
el acreedor podria haber evitado o mitigado. '*®

Es preciso resaltar que quien demanda la indemnizacién de perjuicios tiene la carga de demostrar no solo
sus actuaciones diligentes para reducir la pérdida sino también la oportunidad, eficacia y resultados o, en

su defecto, deberd probar por qué no pudo adoptar medidas efectivas de mitigacién o por qué las tomadas

resultaron fallidas. !%
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VI. LA TENSION EXISTENTE ENTRE EL CUMPLIMIENTO DE LA
PRESTACION PACTADA Y EL DEBER DE MITIGAR LOS DANOS
PROPIOS

La mitigacién de dafos tiene sus detractores. Hay quienes sefialan que el mencionado principio afecta los
derechos de las partes en un contrato. Se critica el hecho de que ante el incumplimiento del deudor, resulta
mds que probable que el acreedor afectado no reciba la totalidad del equivalente en dinero del beneficio que

esperaba del cumplimiento del contrato. ' Lo anterior en la practica implica un dilema para el acreedor, dado
que si no mitiga los dafios propios, la indemnizacién de perjuicios a que tendria derecho se veria recortada, y si
los mitiga, se puede encontrar en una situacién en que los dafios que puede solicitar en un proceso resultan ser

triviales, por lo que no vale la pena realizar el proceso. 1 Do tanto, la mitigacién de dafos no compaginaria

con el principio de que el fin de la responsabilidad civil es poner a la parte agraviada en la posicién que estaria

si no se hubiese incumplido el contrato. 112

También se dice que la mitigacion de dafos al limitar el monto de la indemnizacién como consecuencia
del incumplimiento, reduce la probabilidad de que las prestaciones derivadas del contrato se cumplan en

su totalidad. '"® Toda vez que los dafios se calculan como si el acreedor afectado los hubiere mitigado, la
prudencia lo deberifa llevar a aceptar que un tercero ejecute en cambio del deudor incumplido. Lo anterior
puede llegar a tener el efecto de que el deudor tenga el incentivo perverso de incumplir cuando encuentre
una mejor oportunidad para emplear los mismos recursos que habria utilizado para cumplir la prestacién que
originalmente adquirié con el acreedor afectado. En virtud de que el monto de los danos que el deudor le

pagaria al acreedor afectado se ven reducidos después de tomar en cuenta la mitigacion de dafios, el deudor

podria seguir haciendo una mayor utilidad después de haberle pagado la parte correspondiente al acreedor. 4

VII. LAS VENTAJAS DE LA MITIGACION DE DANOS

Aunque la mitigacién de danos tiene algunas consecuencias negativas, en particular, que acaba
potencialmente con el efecto disuasivo de la reparacion de los dafios, no siempre serd incompatible con el
interés del acreedor de que se cumpla con la prestacién en la forma pactada. Cuando la ejecucién de un
tercero resulta posible, pese a que los dafos resarcibles pueden verse disminuidos, el acreedor puede obtener
el equivalente de lo que negoci6 con el tercero. Asi las cosas, el que se le exija al acreedor actuar de una manera

razonablemente activa, lo estimula de cierta forma a que se cumpla con las prestaciones en la forma como

fueron pactadas. 115

Otra circunstancia en la que la mitigacién de danos no necesariamente afecta el cumplimiento de la
prestacién pactada, se presenta cuando el acreedor afectado tiene frente a si dos alternativas posibles y
adecuadas para reducir la pérdida, pero una resulta ser significativamente mds econémica que la otra. El hecho

de obligarlo a tomar la mds barata, de manera alguna resulta ser inconsistente con asegurar el cumplimiento

de la prestacién pactada. ¢

Probablemente la ventaja més clara de la mitigacién de dafos es que, de no existir, el acreedor afectado no
tendria ninguna razén para hacer algo distinto a mantener una actitud pasiva con respecto alas pérdidas que se
acumulan como consecuencia del incumplimiento del deudor. Si no se aceptara la existencia del mencionado
principio, lo anterior seria permitido, pese a que se trataria de una actitud arbitraria y caprichosa del acreedor.

No obstante lo anterior, el deber que recae sobre este tltimo de mitigar los danos propios, lo incentiva no solo

a tener iniciativa, sino a adoptar una actitud proactiva y a ser responsable de su propio bienestar. 17
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CONCLUSIONES

Pese a que se trata de una obligacién sui generis que tiene una clara conexién con otras importantes
instituciones juridicas propias de la responsabilidad civil, como el dafio directo, la culpa de la victima y, en
particular, el vinculo de causalidad, la mitigacién de dafios constituye un principio del derecho reconocido
précticamente en todo el mundo, que tiene su justificacién no solo desde el punto de vista juridico sino légico,
econdmico, de la justicia y la equidad.

En el presente articulo se estudié la mitigacién de danos desde la ptica contractual y de dicho anilisis se
pueden extraer las siguientes reglas, a saber: 1) el acreedor afectado debe actuar de forma razonable para evitar
o reducir la pérdida tanto como sea posible; 2) el demandante podra anadir a la indemnizacién de perjuicios
todos aquellos gastos incurridos y que resultaron necesarios para mitigar las pérdidas; 3) el demandante no
puede recuperar los dafios que razonablemente pudo haber evitado; 4) en el evento en que el acreedor omita
las medidas que resulten razonables, la indemnizacion quedard sujeta a reduccidn; 5) cuando el acreedor
afectado logra mitigar la pérdida, el deudor solo serd responsable por los dafios reducidos, atn si en el caso
concreto el acreedor no hubiere tenido la obligacion de mitigar; 6) el acreedor afectado no tendrd que mitigar
sus propios dafios en aquellas situaciones en las que su situacién financiera haga imposible la mitigacién o
cuando esta resulte muy complicada, riesgosa o impréctica.
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