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Resumen

El presente estudio tiene por objeto abordar el deber de mitigar los dafios en el contexto del
Derecho privado colombiano, con el propdsito de establecer si puede considerarse o no como una
regla exigible en todos los contratos. Lo anterior, a pesar de que en Colombia no existe norma
alguna que en forma general y expresa imponga un deber de morigerar el perjuicio en materia
contractual. Para tal efecto, se ha adelantado una investigacion que comprende la aproximacién
a la jurisprudencia y la doctrina mas relevante sobre la materia, tanto nacional como extranjera,
ademads del andlisis dogmatico de las normas pertinentes. Con base en dichas fuentes se ha esta-
blecido el contenido, naturaleza juridica y alcance del deber de mitigar los dafios, para finalmente
precisar los postulados normativos presentes en el régimen contractual colombiano, a partir de los
cuales puede inferirse la figura como regla general.
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The purpose of this study is to address the duty of mitigating damages in the context of
Colombian Private Law, with the purpose of establishing whether or not it can be considered as an
enforceable rule in all contracts. The foregoing, despite the fact that in Colombia there is no rule
that in a general and express way imposes a duty to mitigate the damage in contractual matters.
To that end, an investigation has been carried out that includes an approach to the Jurisprudence
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El deber de mitigar los daiios por incumplimiento contractual

and the most relevant Doctrine on the subject, both national and foreign, as well as the dogmatic
analysis of the pertinent norms. Based on these sources, the content, legal nature and scope of
the duty to mitigate the damages has been established, to finally specify the normative postulates
present in the Colombian contractual regime, from which the figure can be inferred as a general

rule.

Keywords: Contracts, Contractual Responsibility, Duty to Mitigate Damages.

Introduccion

El deber de mitigar los dafios es, en prin-
cipio, ajeno al sistema de Derecho europeo
continental. A manera de ejemplo, en Colombia
s6lo esta consagrado de forma expresa y espe-
cial para el contrato de seguros, en el articulo
1074 Cédigo de Comercio'. Adicionalmente, se
contemplada en el articulo 77 de la Convencién
de Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias de
19807% adoptada en Colombia mediante la Ley
518 de 1999 y en vigor desde el 1° de agosto de
20022,

La ausencia en nuestro régimen contrac-
tual de una cldusula general que imponga al
acreedor el deber de aminorar las pérdidas
causadas por el incumplimiento del deudor
permitiria pensar que la mitigaciéon de dafos
es solo aplicable a las figuras contractuales
arriba sefnaladas. Sin embargo, cabe evaluar el
papel del acreedor ante el daiio que le ha sido
infringido con ocasién del incumplimiento del
deudor en todo tipo de contratos vy, por ello,
preguntarse si existen los fundamentos para
predicar que el deber de mitigar los dafios es
o no una regla general, toda vez que el trafico
moderno exige replantear los fundamentos
de la responsabilidad civil, para centrarse
no solo en el problema del dafio y su indem-
nizacién, sino también en su prevencién y
aminoramiento.

En ese sentido, en este trabajo se plantea la
hipétesis de que el deber de mitigar los dafos
es una carga general del Derecho de contratos
colombiano*, por no resultar aceptable que

el acreedor permanezca inerte ante el dano
causado para posteriormente reclamar una
indemnizacién de perjuicios que pudo evitar
o mitigar, en todo o en parte. En conside-
racién a lo anterior, el objetivo general del
estudio serd determinar la naturaleza juridica
y alcance del deber de mitigar los dafios ante
el incumplimiento contractual, para precisar
si corresponde a una carga o una obligacién vy,
finalmente, explorar si puede sostenerse que
se trata de una figura juridica aplicable a todas
las operaciones contractuales en el Derecho
privado colombiano.

De acuerdo con lo anterior, se ha dividido
el presente escrito en tres secciones que, en
su orden, pretenden atender los siguientes
objetivos especificos: (I) establecer el origen
del deber de mitigar los danos; (II) determinar
su naturaleza y alcance; y (III) establecer los
fundamentos para considerar que en el Derecho
colombiano existe un deber general de mitigar
los dafos en los eventos de incumplimiento
contractual. En esta tltima seccién también se
hard una breve referencia al deber de mitigar
los dafios en el contexto de la Convencién de
las Naciones Unidas sobre Compraventa Inter-
nacional de Mercaderias, que como ya se anot6
forma parte del Derecho nacional.

Para la preparacion este trabajo se ha exami-
nado la jurisprudencia® y la doctrina nacional
y extranjera mas relevante sobre la materia,
ademds del andlisis dogmatico de las normas
pertinentes, de forma que pueda verificarse o
informarse la hipétesis planteada segtn la cual
la mitigacién de dafios corresponde a una carga
general del Derecho colombiano de contratos.
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Origen y vigencia del deber de
mitigar los dafios

En esta seccion se hard una breve aproxima-
cién al origen histérico del deber de mitigar los
danos, asi como su vigencia en las distintas legis-
laciones modernas. En primer lugar, se revisara
la existencia de la figura en el Derecho romano.
Luego se estudiara el deber de mitigar los dafios
en el contexto del Common Law. Finalmente,
se hara una breve referencia al reconocimiento
del deber de mitigar los dafos en la tradicion
del Derecho continental europeo.

El deber de mitigar en el derecho
romano

Aunque los romanos no desarrollaron
una nocién del deber de mitigar los dafios,
San Martin (2012, p. 101-105) sostiene que,
de todas maneras, si entendian que el dano
evitable por el acreedor no formaba parte del
quantum respondeatur. San Martin atribuye
a Alfeno Varo (D. 9, 2. 52 pr.) la primera refe-
rencia romana al entendimiento del deber de
mitigar los dafios, que se desarroll6 a partir de
la teoria de la causalidad y concretamente del
problema de las concausas en la producciéon
del dafio, asi como del deber de diligencia en
el tratamiento de los asuntos propios o ajenos.
El caso estuvo referido a un esclavo herido por
un tercero, cuyo duefio demora unos dias en
llevarlo al médico y, en consecuencia, muere. El
jurisconsulto concluye que el duefio solo tendra
la acciéon por la muerte del esclavo si ésta no se
produjo por la ignorancia del médico, ni por la
“negligencia del duefio”.

Por su parte, Rodriguez (2008, p. 115),
Gonzélez (2004, p. 130) y Adame (1993, p.
77) hacen particular referencia a un texto
atribuido al jurisconsulto romano Ulpiano
(D. 18, 6. 1. 3), en el que se invita al vendedor
a no derramar el vino por no haberse hecho
presente su comprador en el lugar previsto
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para su medicién y entrega. En tal evento, se
indica que el vendedor puede recuperar el valor
equivalente al arriendo de las tinajas, si hubiere
tenido interés en que estuvieran vacias o si
arrendd otras para evitar derramar el vino, o
venderlo a un tercero con el menor detrimento
para el comprador incumplido, con lo cual se
quiso expresar que tiene derecho a recuperar la
diferencia.

De hecho, San Martin (2012, p. 192 y ss.) y
D’Aoust (1991, p. 329) precisan que no sélo
los romanos consideraban que el dafio evitable
debia ser excluido del dafio resarcible, sino
también que dicho entendimiento se vio refle-
jado en las obras de Du Molin, Domat y Pothier
y que sélo vino a desaparecer en la época previa
a la codificacidn, a partir de las obras de Demo-
lombe, y de Colin y Capitant. De todas maneras,
lo anterior indica que el sentido actual del deber
de mitigar los dafios no se encontraria en el
Derecho romano ni el antiguo derecho francés.
Su significado y alcance moderno se habria
desarrollado en la tradiciéon del Common Law
como se vera a en seguida.

El deber de mitigar los dafios en el
Common Law

La doctrina mayoritaria coincide en que la
nocién moderna del deber de mitigar el dafio se
desarrolla en el sistema del Common Law. Soler
(1998, p. 621) ubica su origen en la pandectistica
alemana, aunque de todas maneras acepta que
su desarrollo se ha dado en el marco del Derecho
anglosajon. En efecto, Lépez (2007, p. 325) trae
a colacidn el caso Staniford Vs. Lyall de 1830, en
el que se establecidé que la victima no puede ser
indemnizada por los perjuicios que pudo haber
evitado mediante la adopcién de las medidas
razonables a su alcance. Inclusive, indica un
caso norteamericano de 1677 en el que se hizo
alusién a la carga de mitigar los dafos, que
también refiere Troncoso. (2011, p. 361)
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Se trata del asunto Vertue Vs. Bird que verso
sobre un comerciante que ante el rechazo injus-
tificado de la mercancia, dejé abandonados los
caballos que la transportaban expuestos a una
tormenta. Los animales murieron, el vendedor
demand¢ vy, adicional a los perjuicios por la
inejecucion contractual, solicité la reparacion
por la pérdida de los animales. El tribunal al
fallar el caso determind que el vendedor bien
pudo poner a resguardo los caballos para evitar
su muerte, razon por la que no tenia derecho a
la indemnizacion por ese concepto.

En el sistema del Common Law se han
decantado tres limites al derecho del acreedor a
ser indemnizado por causa del incumplimiento
de su deudor (Farnsworth, 2004, pp. 759-760):
(i) la parte afectada no puede recuperar los
perjuicios que la parte incumplida no habria
podido razonablemente prever como resultado
del incumplimiento; (ii) el afectado no puede
recuperar sino los dafos probados con razo-
nable certeza; y (iii) tampoco puede recuperar
las pérdidas que habria podido evitar tomando
las medidas razonables segin el caso, que
enmarca el deber de mitigar los danos.

Mc Kendrick (2010, p. 899), Poole (2008 p.
427) y Treitel (2003, p. 1062) sitGan el origen
de la definicién dogmatica del deber de mitigar
los dafios en el caso inglés British Westinghouse
and Manufacturing Co. Ltd. Vs. Underground
Electric Railways Co of London Ltd., ventilado
ante la Camara de los Lores en 1912.

La controversia se originé por el incumpli-
miento de un contrato de venta de turbinas,
cuya eficiencia en el consumo de carbdn resulté
inferior a lo pactado. El comprador demandé
al vendedor y, paralelamente, adquirié unas
turbinas que resultaron mads eficientes a las
previstas en el contrato incumplido. Como
consecuencia de lo anterior, se generaron
ventajas econémicas para el comprador por
disminucién de los costos de operaciéon de las
turbinas. En el curso del proceso, la Camara

de los Lores sostuvo que el demandante no
podia solicitar una indemnizacién por pérdida
de utilidad partiendo de la hipétesis del dano
que pudo haber generado el incumplimiento
del contrato, pues lo concreto era que habia
tomado medidas para mitigar sus perjuicios,
las cuales inclusive le generaron una mayor
utilidad. Por tanto, establecié las siguientes
reglas: (i) el demandante no puede recuperar
los dafios por la pérdida que era evitable; (ii) el
demandante no puede recuperar los danos por
la pérdida que evito; y (iii) el demandante puede
recuperar el valor de los gastos incurridos para
evitar o tratar de evitar la pérdida.

Esta jurisprudencia ha servido de funda-
mento para la consagracién normativa del
deber de mitigar los danos en el derecho
inglés, The Sale of Goods Act de 1979 -arti-
culos 50 y 51-, asi como su incorporacién en el
Uniform Commercial Code -articulo 2-715-, el
Restatement (Second) of the Law of Contracts
-§350- y el Restatement (Second) of the Law of
Torts -§918- del American Law Institute. En
todas estas fuentes se excluye del dafo resar-
cible el perjuicio que razonablemente pudo
ser evitado por el acreedor afectado o victima®.

En resumen, aunque algin sector de la
doctrina ha podido acreditar que los romanos
se aproximaron a la nocién del deber de
mitigar los dafos, la figura en su acepcién
actual deriva del sistema del Common Law
donde corresponde a uno de los tres criterios
de limitacion del dano resarcible, de tal suerte
que el acreedor no puede recuperar el dafno que
razonablemente habria podido evitar.

El deber de mitigar los dafios en el
Derecho europeo continental

Durante la investigaciéon que dio lugar a este
trabajo se pudo constatar que en varios paises
del sistema de Derecho europeo continental’,
el problema sobre la existencia del deber de
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mitigar los dafnos esta resuelto favorablemente,
mediante norma expresa que lo consagra. Tal
es el caso de Alemania: § 254 del BGB; Bolivia:
articulo 348 del Cédigo Civil; Canadé (Provincia
de Quebec): articulo 1479 del Cédigo Civil;
Holanda: articulo 6:101 del Cédigo Civil; Italia:
articulo 1227-1 del Cédigo Civil; Pert: articulo
1327 del Cédigo Civil; y Suiza: articulo 44 del
Cddigo de las Obligaciones.

En otros escenarios la doctrina ha aceptado
el deber de mitigar los dafos, a pesar de la
ausencia de norma general que lo imponga y
para justificarlo brinda distintas soluciones.
Asi, De Lorenzo et. al. (2012, p. 105) senalan
que en Argentina la doctrina acepta que, tanto
en los escenarios contractuales como extracon-
tractuales, el afectado tiene el imperativo del
propio interés de tomar las medidas ordinarias
para impedir la propagacién del perjuicio.

En Brasil la doctrina y la jurisprudencia lo
aceptan como una derivacion del principio de
la buena fe objetiva y, concretamente, como
una expresion del deber de colaboracion
contractual (De Almeida et. al., 2012, p. 200 y
201). Esta aproximacién del deber de mitigar
los dafos a partir de la buena fe es compartida
en Paraguay por Dos Santos et. al. (2012, p.
472), en Uruguay por Diaz et. al. (2012, p. 544)
y en Venezuela por Annicchiarico y Madrid
(2012, p. 635).

En Chile por Bahamondes et. al. (2012, p.
370) consideran el deber de mitigar los dafos
como una expresion de la buena fe. Por su parte,
Dominguez (2005, p. 90 y 91) estima que el
fundamento técnico de la mitigaciéon de dafnos
se encuentra en el plano de la causalidad y de
lo que denomina como “principio de autorres-
ponsabilidad”. Para este autor, si quien sufre
el dafo, aunque no hubiere intervenido en su
produccion, se abstiene de realizar lo necesario
para mitigarlo, tal omisiéon interviene en la
magnitud final del perjuicio. Bajo la anterior
premisa, afirma que la negligencia del acreedor
es culpable y, en consecuencia, tiene el efecto
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de romper con el vinculo causal existente entre
la culpa del deudor que inicialmente causa el
dano y el perjuicio final.

Por el contrario, en Francia la doctrina ha
podido averiguar que el deber de mitigar los
dafios es considerado extraiio al sistema, a tal
punto que la jurisprudencia de ese pais expre-
samente la ha rechazado (Delebecque, 2012;
San Martin, 2012, p. 197; Lépez, 2007, p. 327).
Tanto para asuntos contractuales como extra-
contractuales, se ha sostenido que el deber de
mitigar los dafios es un criterio de delimitacién
del dafio resarcible ajeno al derecho francés y
contrario al principio de reparacidn integral.

No obstante, con excepcién del escenario
francés puede notarse que la cargar de mitigar el
perjuicio goza de aceptacion mayoritaria entre
los paises que al igual que Colombia pertenecen
al sistema del Derecho continental europeo, lo
que justifica la aproximacion a la figura en el
panorama doméstico.

Concepto, naturaleza juridica 'y
alcance del deber de mitigar los
dafios

En esta secciéon se abordara la nocién
dogmatica del deber de mitigar los dafos, su
naturaleza juridica y su alcance en la forma
como ha sido entendida por la doctrina y la
jurisprudencia. Se trata de una figura poco
estudiada en nuestro sistema vy, por tanto, lo
propio es iniciarse por la definicién misma de
lo que es objeto este trabajo.

Concepto

El deber de mitigar los dafios, también deno-
minado deber de cooperacion u obligacién para
si mismo (Opie, 2005, p. 2), constituye un limite
a la proteccion del derecho del afectado con el
incumplimiento en lo que concierne a la cuantia
de la indemnizacion (Vidal, 2006, p. 455), que
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surge con posterioridad a la causacion del dafio.
(Treitel 2003, p. 1058; Soler, 1998, p. 622)

Esta figura juridica impone al acreedor el
deber de adoptar las medidas razonables a su
alcance para disminuir el dafno derivado del
incumplimiento del contrato (Mc Kendrick,
2010, p. 899; Vidal, 2007, p. 444; Farnsworth,
2004, p. 779) vy, correlativamente, abstenerse
de aquéllas irrazonables que puedan incremen-
tarlo (Fuentes, 2005, p. 230; Treitel 2003, p.
1058). Esto significa que el deber de mitigacion
opera como un mecanismo de desincentivo a
las actitudes pasivas o negligentes del acreedor
frente al incumplimiento, y lo conmina a
impedir la agravaciéon del dano. (Farnsworth,
2004, p. 779; Soler, 1998, p. 622)

El reconocimiento del deber de mitigar el
dafio produce inicialmente un impacto en la
posicién del deudor, mas no puede afirmarse
lo mismo de su observancia. Lo que protege al
deudor es la aceptacion del deber de mitigar los
dafios en un ordenamiento juridico, pues dado
lo anterior su observancia sera del especial y
exclusivo interés del acreedor, quien no podra
recuperar los perjuicios que razonablemente
pudo evitar (Jaramillo, 2013, p. 191-197; Farn-
sworth, 2004, p. 779). Si en cambio adopta las
medidas mitigadoras que resulten razonables,
entonces tendra derecho al resarcimiento de los
costos en que para tal efecto hubiere incurrido.
(Block, 1985, p. 1113; Reino Unido, Camara de
los Lores, 1912)

Naturaleza juridica

En forma preliminar es necesario precisar
que algln sector de la doctrina parece haber
entendido que el deber de mitigar los dafos
corresponde a una expresion de la concurrencia
de culpas (Honnold, 1999, §417; Larenz, 1958,
p. 219). Sin embargo, la concurrencia de culpas
gira en torno al problema de la responsabilidad,
es decir, del an debeatur y se refiere a una
circunstancia en la cual tanto el deudor como

el acreedor le resulta imputable la aparicion
del dafo. En cambio, en la mitigacién de dafios
el problema del an debeatur ha sido resuelto
en el sentido de que el dafo surge por causa
imputable al deudor. (San Martin, 2012, p. 27;
Lépez, 2007, p. 333). De no observarse el deber
de mitigar, la culpa o inactividad del acreedor
serfa considerada como causa de la agravaciéon
del dafo, de ser el caso, pero no de su apari-
cion. Es por ello por lo que en el Common Law
los problemas de concurrencia de culpas son
resueltos bajo la 6rbita de la figura equivalente
denominada “contributory negligence” y no
como un asunto de mitigacion de danos. (Poole,
2008, p. 415; Treitel, 2003, p. 1064)

Hecha la anterior precisién, debe determi-
narse si el deber de mitigar los dafos es una
obligacion juridica o, en su defecto, establecer
cudl serfa entonces su naturaleza. Para ello es
necesario dejar sentada la premisa de que en el
Common Law es claro que quien tiene interés
por mitigar la pérdida es el acreedor. Como
bien lo senala Treitel si éste “falla en adoptar las
medidas razonables para minimizar su pérdida,
no puede recuperar nada con respecto al dano
adicional por dicha falla”. (2003, p. 1059). Con
base en el referido supuesto es posible entrar
a estudiar cudl es la naturaleza del deber de
mitigar los dafios y, consecuencialmente,
su ubicacién en la estructura de la relacién
obligatoria.

Al respecto, tradicionalmente se ha conce-
bido la obligacién como un vinculo juridico por
el cual una o varias personas (parte deudora)
estan constreifidas a dar, hacer o no hacer algo
(prestacion) a favor de otra u otras (parte acree-
dora) (Diez-Picazo, 2008, p. 64; Hinestrosa,
2002, p. 55; Ospina, 1987, p. 20). Si el deudor
no cumple o no se allana a cumplir con la pres-
tacion a su cargo, el acreedor puede compelerlo
a ello®. Bajo esta perspectiva, la relacién obliga-
toria corresponde a una situacion integrada por
dos partes, acreedora y deudora, en la que la
primera tiene un derecho subjetivo y la segunda
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la obligacién de satisfacerlo (Diez-Picazo, 2008,
p. 89; Vazquez, 1995, p. 184). Esta obligacion
correlativamente faculta al acreedor para exigir
en forma coactiva el cumplimiento cuando
el deudor se abstiene de hacerlo o lo hace en
forma defectuosa.

Sin embargo, la anterior es una visién
simplista de la relacién obligatoria. Autores
destacados sobre la materia han concluido que
la posiciéon acreedora no se agota en la exis-
tencia de un derecho subjetivo y las facultades
que de éste derivan, sino que también le asigna
cargas y deberes. (Diez-Picazo, 2008, p. 102;
Cabanillas, 1988, p. 21)

El concepto de carga tiene su origen en
el Derecho procesal y ha sido especialmente
estudiado por la doctrina alemana e italiana
(Cabanillas, 1988, p. 22). Segun Diez-Picazo
(2008, p. 110, 134) su formulacién dogmatica
se le atribuye a Goldschmidt y Carnelutti. Con
la nocién de carga se busco explicar aquellos
eventos en los cuales las partes de un proceso
debian adoptar una determinada conducta
para evitar un perjuicio procesal. Un ejemplo
elemental corresponde a la “carga de la prueba”:
si el demandante no prueba los hechos en que
basa sus pretensiones, obtendrd al finalizar
el proceso una sentencia desfavorable. No
es que el demandante esté obligado a probar
pues nadie puede exigirle que pruebe, pero
si no lo hace debe asumir las consecuencias
desfavorables de tal circunstancia. Ello explica
que los alemanes hayan acufiado la expresion
“imperativos del propio interés” para explicar
el concepto de carga. (Vazquez, 1995, p. 186;
Cabanillas, 1980, p. 22)

En ese sentido, la obligacién se distingue de
la carga por cuanto la primera estd destinada a
satisfacer un interés ajeno, lo que explica que
pueda ser exigida en forma coactiva (Betti,
2000, p. 96). La carga en cambio se encamina a
satisfacer un interés propio, por lo que su inob-
servancia no constituye un acto antijuridico y
solo supone la imposibilidad de satisfacer dicho
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interés. (Lagos 2006, p. 8; Rocco, 1970, p. 174;
Carnelutti, 1956, p. 322; Chiovenda, 1940, p.
85)

a.1 El deber de mitigar los dafios como
carga

La posicion mayoritaria asumida por la
doctrina es que el deber de mitigar los dafos
corresponde a una carga (Troncoso, 2011, p.
357; Rodriguez, 2008, p. 114; Vidal, 2007, p.
442; Diez-Picazo, 1999, p. 322; Soler, 1998, p.
622), lo que ademads refleja el entendimiento
que se tiene de esta figura en el Common Law.
En efecto, Farnsworth (2004, p. 789) sostiene
que el acreedor no incurre en responsabilidad
por no adoptar las medidas razonables para
mitigar el dafo, sino que simplemente se vera
imposibilitado para recuperar los perjuicios
derivados de su inactividad. Ello es compartido
por Treitel (2003, p. 1059), para quien la inob-
servancia del deber de mitigar impide recuperar
el dano adicional que por tal causa se hubiere
producido, sin que para ello el autor refiera la
existencia de una accién de disminucién de
perjuicios en cabeza del deudor.

El deber de mitigar los dafios como carga
parte de la afirmacion de la premisa indicada al
principio de esta seccion, en el sentido de que
es el acreedor quien tiene el interés por evitar
el incremento de los perjuicios, de ahi que la
inobservancia del deber tendrd la consecuencia
juridica de afectar dicho interés propio, sin
necesidad de que el deudor ejerza accién
alguna.

a.2 El deber de mitigar los dafios como
obligacion

Al analizar el articulo 77 de la Convencién
sobre los Contratos de Compraventa Interna-
cional de Mercaderias de 1980, Tomas Vazquez
(1995, p. 188) llega a la conclusién de que el
deber de mitigar los dafos en el contexto de
ese tratado es una obligacién y no una carga.
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En ese sentido, afirma que el incumplimiento
del deber de mitigar se sanciona mediante el
otorgamiento de una acciéon de reduccion de
perjuicios a favor del deudor.

Esta posicién, compartida por Adame (1994,
p. 178), podria estar fundada como lo afirma San
Martin (2012, p. 238) en el comentario histo-
rico a la Convencion, que literalmente expresa
que el deber de mitigar los dafos —inicialmente
contemplado en el articulo 73 y posteriormente
en el 77— contiene “una obligacién de la parte
perjudicada respecto de la parte perjudicante”.
(Secretaria Uncitral, 1979)

Es cierto que, si un ordenamiento juridico
no reconoce la exigencia del deber de mitigar
los danos, el deudor pudiera verse constreiido
a reconocer una indemnizaciéon agravada por
la ausencia de medidas mitigadoras por parte
del acreedor. Pero si este deber es aceptado, el
beneficio del deudor no es mas que un simple
reflejo del que percibe el acreedor (Betti, 2000,
p. 104), pues en realidad se encuentra protegido
aun en caso de inobservancia del deber. En
otras palabras, si el deber de mitigar el dafo
estd reconocido y el acreedor no lo observa, no
por ello el deudor se verd expuesto a reconocer
una mayor indemnizacién.

Por esta razén, no se comparte la posicion
de que el deber de mitigar los danos es una
verdadera obligacién juridica. Quizd la palabra
“deber” ha jugado un papel desafortunado en
el entendimiento de esta figura, pues incluso
en el sistema del Common Law la doctrina y la
jurisprudencia se han visto en la necesidad de
precisar que la mitigacion de dafos no apareja
una accion de reduccion de perjuicios en cabeza
del deudor. (Farnsworth, 2004, 779)

Asi las cosas, se tiene que el deber del deber
de mitigar los dafios no es una verdadera obli-
gacién juridica, sino una carga del acreedor. Por
tanto, su inobservancia en un caso determinado
conlleva la reduccién de la indemnizacion en el
quantum que el acreedor pudo razonablemente

evitar, sin que ello signifique que el deudor goza
de una accién auténoma para la reduccion del
perjuicio evitable.

b. Alcance

Una primera lectura del tema podria sugerir
que se trata de una imposicién de resultado vy,
ademds, que incorpora cualquier medida que
en el caso concreto conlleve la merma de los
efectos del incumplimiento. Ambas afirma-
ciones son equivocadas.

Lo primero que debe anotarse es que el
deber de mitigar los dafios no se verifica con
el resultado. Se entiende que el acreedor lo ha
satisfecho si ha adoptado las medidas razo-
nables a su alcance para mitigar el perjuicio
una vez ha tenido noticia del incumplimiento
(Rodriguez, 2007, p. 15), aun cuando dichas
medidas no hayan resultado provechosas. Por
tanto, los gastos irracionales no son recupera-
bles, pero los razonables si (Troncoso, 2011, p
376; Fuentes, 2005, p. 228; Block, 1985, 1113),
incluso cuando a la postre no hubieren produ-
cido el esperado efecto de minimizar el dafio.
(Soler, 2009, p. 13; Restatement (Second) of The
Law of Contracts, § 350. 2)

El reembolso de los gastos derivados de las
medidas razonablemente adoptadas por el
acreedor constituye un efecto determinante
del deber de mitigar los dafios. Como lo sefiala
Jaramillo, “no olvidemos que en tratindose de
la hipétesis de la mitigacién ya es victima de
un daifio, al que se sumaria otro sino mediare
el reembolso en cuestiéon” (2013, p. 189). Por
tanto, si el acreedor no tuviere derecho al
reembolso de los gastos razonables se estaria
desconociendo el principio de reparacién inte-
gral, pues lejos de verse restituido a la situacién
anterior a la causacion del dafio, se encuentra
constreiiido a agravar su posiciéon asumiendo
costos no recuperables para evitar que el
perjuicio se extienda.

En segundo lugar, segin se ha venido
indicando, las medidas deben ser razonables
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segun las circunstancias (Opie, 2005, punto III;
Farnsworth, 2004, p. 780). Esto es, segiin Ana
Soler (1998, p. 625), las que un comerciante
diligente habria adoptado en la misma situacién
del acreedor. Este razonamiento corresponde
al de la Camara de los Lores en el referido
caso de 1912, al sostener que en el marco de la
mitigacién de dafos no eran exigibles medidas
ajenas al ordinary course of business. Por su
parte, Treitel (2003, p. 1062) afirma que las
medidas mitigadoras no pueden suponer para
el acreedor el riesgo de un litigio, el menoscabo
de su reputacion comercial o la causacién de
gastos irrazonables, posicién que concuerda con
el Restatement (Second) of the Law of Contracts
(§350.1) al senalar que el dafio debe ser evitado
sin incurrir en humillacién, cargas o riesgos
innecesarios.

Dicho lo anterior es necesario precisar que
ni la doctrina ni la jurisprudencia han sefnialado
una especie de catdlogo que determine en forma
taxativa cudles son las medidas mitigadoras.
Estas dependeran de las circunstancias del caso,
segun los criterios generales aqui sefialados.

La mitigacion de daiios en el
régimen contractual nacional

En este punto se busca analizar los
fundamentos a partir de los cuales puede consi-
derarse que en el régimen colombiano existe un
deber de mitigar los dafos, tal y como ha sido
entendida la figura, en los eventos de incumpli-
miento contractual. Para ello se procedera de la
siguiente manera: en primer lugar, se estudiara
el deber de mitigar los dafios el contexto de la
Convencién de Viena sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias,
por tratarse de un instrumento ratificado por
Colombia. Luego se precisara el estado actual de
la doctrina y la jurisprudencia nacional sobre la
materia. Finalmente, se indicaran cudles de los
varios criterios deducidos como fundamento
del deber de mitigar los danos, puede ser de
recibo en el ordenamiento nacional.
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El deber de mitigar en la Convencion
de Naciones Unidas sobre los contratos
de compraventa internacional de
mercaderias

La carga de mitigar los dafos es una regla
comun en varios instrumentos de derecho
mercantil internacional, por lo que Oviedo
(2012, p. 53), Zeller (2005, p. 1) y Derains (1987,
p. 377) afirman que esta carga constituye uno de
los principios de la Lex Mercatoria. En efecto,
estd contemplada en la Convencion de Viena
sobre los Contratos de Compraventa Interna-
cional de Mercaderia de 1980 “CISG” -articulo
77-ylos Principios Unidroit sobre los Contratos
Mercantiles Internacionales -articulo 7.4.8-.
Asi mismo, ha sido incluida en los Principios
de Derecho Europeo de los Contratos -articulo
9:505-y en el actual borrador del Marco Comun
de Referencia -Secci6on 3:705-.

Ahora bien, a continuacién, se expondra
brevemente la forma como ha sido entendido
el deber de mitigar los dafios en el marco de la
CISG, cuya pertinencia se justifica en conside-
racién a que dicho tratado fue ratificado por
Colombia mediante la Ley 518 de 1999.

Norma y contenido del deber de mitigar
los daios en la CISG

El deber de mitigar los dafios se encuentra
contemplado en el articulo 77 de la CISG, que
establece:

“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,
resultante del incumplimiento.

Si no adopta tales medidas, la otra parte podrd
pedir que se reduzca la indemnizacion de los
darios y perjuicios en la cuantia en que debia
haberse reducido la pérdida’.

En el articulo 77 de la CISG subyace la
idea central de la mitigacién, es decir, la
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imposibilidad del acreedor afectado por el
incumplimiento para reclamar los perjuicios
que razonablemente hubiera podido evitar
(Saidov, 2001, IL.3; Schlechtriem, 1986, p. 99).
Aunque es cierto que la norma nada refiere
sobre la facultad de recuperar los gastos de las
medidas mitigadoras razonablemente adop-
tadas, tal reconocimiento es un punto pacifico
en la jurisprudencia y la doctrina (Riznic, 2010,
p. 279). Vidal (2008, p. 446) sostiene sobre
el particular que a pesar de que el articulo 77
no se refiere a la posibilidad de recuperar los
costos incurridos para mitigar el dafo, a este
resultado se llega a partir del articulo 74 de la
CISG que contiene la regla general de indem-
nizacién por dafos y perjuicios derivados del
incumplimiento contractual.

De esta manera la carga de mitigar los
danos conlleva, como lo anota Vidal (2008, p.
446-448), un doble efecto —positivo y nega-
tivo—, asi: si el acreedor adopta las medidas
razonables para aminorar las pérdidas deri-
vadas del incumplimiento contractual, tendra
derecho a recuperar los costos en que para tal
efecto hubiere incurrido. Por el contrario, si no
observa la carga, la indemnizacién de perjuicios
sera reducida precisamente en el quantum del
perjuicio evitable; esta solucién también es
aplicable al evento en que el acreedor adopte
medidas irrazonables cuyo costo tampoco
podra recuperar.

A lo largo de las siguientes lineas se expon-
dran algunos casos atientes al tema en estudio,
que reflejan la forma como la jurisprudencia se
aproxima al problema de la razonabilidad de las
medidas mitigadoras y que permitirdn eviden-
ciar los efectos derivados de la observancia o no
de la cargar.

Medidas mitigadoras en el contexto de la
CISG

En términos generales la CISG exige que
el contrato de compraventa internacional se
interprete y sus partes actden bajo el estandar

de una “persona razonable” (Oviedo, 2008 p.
127; Perales, 2001; Ferrari, 1998, 174; Vilus,
1989, p. 1441). Respecto del articulo 77 esto
se refleja y concreta en el deber de “adoptar
las medidas que sean razonables, atendidas
las circunstancias”. Aunque el estandar de la
“persona razonable” se menciona en treinta y
siete provisiones de la CISG, ninguna precisa
cudl es su contenido (Riznic, 2009, §4). Opie
afirma que para determinar si una medida es
razonable habra de tenerse en consideracién
varios factores, tales como el “cardcter pere-
cedero de la mercancia, la disponibilidad de
mercado, la fluctuacién en el precio y las obli-
gaciones frente a terceros”. (2005, punto III)

Segun lo expuesto es claro que no existe un
catdlogo definitivo sobre las medidas razona-
bles para mitigar el dafio, aunque la realidad
es que tampoco tendria por qué existir (Jara-
millo, 2013, p. 180). No obstante, la préctica
judicial ha permitido precisar unas conductas
que usualmente atienden el requerimiento
de mitigar los dafios, algunas de las cuales se
exponen a continuacion, a fin de aclarar lo que
habria de esperarse por parte del acreedor en
un ordenamiento cualquiera que acepta la exis-
tencia de esta carga. Veamos:

- La operacion de reemplazo

Un sector de la doctrina ha identificado la
operacion de reemplazo como la més usual de
las medidas mitigadoras (Farnsworth, 2004,
p.781; Treitel, 2003, p. 1062). Un caso referente
a esta medida fue conocido por una corte de
Diisseldorf, en el que un comerciante italiano
se negd a despachar un encargo de ciento
cuarenta pares de zapatos a otro alemdn que se
encontraba en mora en el pago de facturas por
envios anteriores, mientras no fuera otorgada
una garantia. Como el comprador se negé a
garantizar los pagos adeudados, el comer-
ciante italiano decidié resolver el negocio,
vender los zapatos a un tercero y demandar
al comerciante alemdan por la diferencia en los
precios. Al decidir el caso, la corte estimé que
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la decision del comerciante italiano corres-
pondia a una medida razonable para mitigar el
dafio y, en consecuencia, condené al deman-
dado a reconocer la diferencia entre el precio
del contrato incumplido por falta de garantia
y el del negocio de reemplazo. (Alemania,
Oberlandesgericht (Corte de Apelaciones) de
Diisseldorf, 1994)

En similar sentido se pronuncié un tribunal
de arbitramento en China, sobre un caso en
el cual un vendedor chino hizo retornar a
su pais un pedido de camisas para hombre
puesto en Italia, cuyo pago fue incumplido por
el comprador alegando una supuesta falta de
conformidad. Llegada la mercancia a China
procedié a venderla a menor precio y demandé
a la sociedad italiana por la diferencia. El
tribunal que dirimi6 la controversia desestimo
la objecidn por falta de conformidad, consideré
que la venta de reemplazo era una medida
razonable para mitigar el dafo y accedid a la
pretension del vendedor. (China, Tribunal de
Arbitramento, 1997)

Resulta interesante contrastar los casos
anteriores con uno decidido por otro tribunal
de arbitramento en China, sobre un productor
australiano de lana que se negd a despachar
la mercancia al comprador chino ante la falta
de emisién de la carta de crédito convenida.
En agosto de 1997 el vendedor informé al
comprador que venderia la mercancia a un
tercero si no se emitia la carta de crédito, pero
aun asi se enfrascé en una negociacién con el
comerciante chino que se prolongd varios
meses. Finalmente, celebr¢ la venta sustituta y
demandd la diferencia de precios, los intereses
sobre dicha diferencia, y los costos por mayor
tiempo de almaje. El tribunal de arbitramento
estimé que la operacion sustituta era adecuada
para mitigar el dano, pero sostuvo que el
vendedor se tomd un tiempo irrazonable en
adoptarla. Por lo tanto, accedié a reconocer
la diferencia precio, pero limité los intereses y
mayores costos de almacenaje al valor causado
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para agosto de 1997. (China, tribunal de arbitra-
mento, 1999)

Como puede observarse el tribunal de
arbitramento no cuestiona que la operacién
de reemplazo sea una medida razonable para
mitigar el dafno en los términos del articulo 77
de la CISG, pero si es importante evidenciar que
la oportunidad para la adopcion de tal medida,
y en general de cualquier otra, no es un asunto
que quede sometido a la simple discrecion de la
parte afectada.

Otro interesante caso envolvié a un comer-
ciante italiano que adquirié a uno americano
una decena de miles de compresores para la
fabricacién de aires acondicionados. En vista de
que las unidades despachadas eran distintas a
las especificadas en el contrato, el comprador
resolvio el negocio, solicité a un tercero
agilizar, mediante envio aéreo, un pedido de
compresores efectuado con anterioridad al
incumplimiento del vendedor norteamericano,
y posteriormente demandd. La corte americana
que conocié el caso considerd que la decision
del demandante correspondia a una medida
razonable para mitigar el dafio y que, por ello,
tenia derecho a recuperar la diferencia entre el
precio del envio por aire de los compresores
y valor del transporte maritimo inicialmente
contratado. (Estados Unidos, Corte Federal del
Distrito, 2do° circuito, 1994)

En similar sentido se pronuncié un tribunal
de arbitramento francés que conocié de un
caso que involucraba un proveedor ruso, un
distribuidor y un comprador noruegos. La
controversia surgié porque el carbén resulté
tener un indice de volatilidad tan bajo que lo
hacia inutil, por lo que el comprador se negé
a pagar el precio y trasladé carbén desde sus
propias reservas. El distribuidor convocé un
tribunal de arbitramento para exigir el pago
y el comprador contrademandé por dafios y
perjuicios entre los que incluyé los gastos de
traslado de sus reservas de carbdn. Al definir la
controversia, el tribunal encontré demostrado

Verba Iuris 39 « Enero-junio 2018 « pp. 81-106 « Bogotd D.C. Colombia « ISSN: 0121-3474 91



El deber de mitigar los daiios por incumplimiento contractual

que el carb6on vendido no cumplia con las espe-
cificaciones contractuales, y que la decision del
comprador de utilizar sus propias reservas de
carbon era una medida razonable para mitigar el
dano, lo que motivo la condena al distribuidor a
pagar los gastos de traslado del stock de reserva,
que fueron debidamente acreditados. (Francia,
tribunal de arbitramento, 1996)

Tanto en el caso americano como en el
francés puede observarse que si bien los
afectados no celebraron una compraventa de
reemplazo, la operacién ejecutada en ambos
asuntos permitié sustituir la mercancia
defectuosa que entregaron los respectivos
vendedores. Las medidas adoptadas, como se
desprende de los hechos narrados, estan deter-
minadas por las circunstancias propias de los
afectados con el incumplimiento contractual
y por las alternativas disponibles y razonables
para aminorar las pérdidas.

- La contratacion temporal de un servicio

En algunas oportunidades, cuando el
vendedor incurre en mora en la entrega del
objeto contractual, puede resultar razonable
proveerse temporalmente de los servicios de
un tercero, mientras el vendedor cumple. Al
respecto puede consultarse un caso que invo-
lucré a un comerciante holandés de pieles,
quien adquirié a una compania’ alemana varias
maquinas curtidoras. Cuando el comprador
informé que estaba listo para recoger la
maquinaria y precisé que las requeria con
urgencia, el comerciante aleman le comunicé
que debia realizar unos ajustes en los barriles,
pero que se comprometia a tenerlas listas para
su entrega antes de la fecha limite acordada.
Como en definitiva las maquinas no estuvieron
a disposicién del comprador en la fecha limite,
este remitié doscientas cuarenta pieles a un
tercero curtidor. Luego de realizados los ajustes
el vendedor solicité al comprador el pago del
precio, pero éste a su vez exigié la compen-
sacion de los costos incurridos al tener que
contratar a un tercero para curtir las pieles. El

vendedor no acepté compensar y manifestd
que ejerceria el derecho de retencién sobre las
maquinas por falta de pago, situacién que llevé
al comprador a instaurar una demanda.

Al estudiar el caso, la corte estim6 que el
vendedor habia invocado en forma no legitima
el derecho de retencién contemplado en el arti-
culo 71 de la CIGS. Sobre el particular sostuvo
que habia sido acreditado el compromiso de
la sociedad alemana de entregar en tiempo las
maquinas, lo que en la practica no ocurrié a
pesar de que el comprador habia sido preciso en
cuanto a la urgencia con que las requeria. Por
otra parte, considerd que la contratacion de un
tercero para curtir las pieles mientras la maqui-
naria era entregada, correspondia a una medida
razonable para mitigar el dano producido por la
falta de entrega oportuna, por lo que condené a
la vendedora a pagar la suma correspondiente
a dicho servicio. (Alemania, Oberlandesgericht
—Corte de Apelaciones— de Koln, 1997)

Sobre este fallo es importante destacar que la
corte de apelaciones expresamente sefialé que
cuando el acreedor ha adoptado las medidas
razonables para mitigar el dafo en los términos
del articulo 77 de la CISG, tiene derecho a
recuperar los costos de dichas medidas a titulo
de dafio resarcible con fundamento en el arti-
culo 74. Esta posicion es coincidente con lo
propuesto por Vidal (2008, p. 446) en su estudio
referido al inicio de esta seccion.

El ejercicio oportuno de facultades o
acciones legales

En el curso de esta investigacién se pudo
observar que el oportuno ejercicio de las
acciones legales frente al incumplimiento
contractual, puede ser considerado como una
medida para evitar o mitigar el dafo. Asi lo
estimé un tribunal de arbitramento convocado
en Ucrania para dirimir un conflicto referido al
incumplimiento en el pago de un cargamento
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de papel higiénico, vendido por un comerciante
ucraniano a otro hungaro. Resulta que, ante la
falta de pago oportuno, el vendedor fue sancio-
nado por las autoridades tributarias ucranianas
por el retorno tardio de sumas desde el
extranjero.

El vendedor decidi6 demandar al comer-
ciante hiingaro para exigir el pago del precio
y también el valor de la multa. Al examinar el
caso el tribunal estim6 que el demandante tenia
derecho al pago del precio, pero observé que
conforme las leyes de Ucrania la convocatoria
del tribunal de arbitramento dentro de los
noventa dias siguientes a la fecha de pago acor-
dada en el contrato habria evitado la imposicion
de la multa. Esta dilacién, segtn el tribunal, era
contraria a las exigencias del articulo 77 de la
CISG y, por ello, consideré que el demandante
no le asistia derecho a recuperar el valor de la
sancion impuesta. (Ucrania, tribunal de arbitra-
mento, 2004)

En todos los casos referidos puede notarse
la proporcionalidad de la medida adoptada o
exigida. La observancia del deber de mitigar los
dafios excluye medidas que impliquen un sacri-
ficio desproporcionado para el acreedor o que
lo perjudiquen. Simplemente a lo que aspira
esta exigencia es una gestion razonable frente
al dafio sufrido, a fin de evitar su propagacion
cuando ello es posible.

El estado actual de la doctrina y
la jurisprudencia colombiana en
materia de la mitigacion de dafos

En Colombia el deber de mitigar los dafos
s6lo estd consagrado en forma especial para
el contrato de seguro en el articulo 1074 del
Cédigo de Comercio (Alarcén et. al., 2012, p.
284). Sin embargo, un sector de la doctrina
nacional se muestra inclinado hacia un
entendimiento mas amplio de la carga y la ha
analizado como una expresiéon de la buena fe
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(Jaramillo 2013, p. 160; Suescun, 2003, p. 206)
y como un evento de la culpa de la victima en
lo que se refiere a la agravacion del perjuicio.
(Hinestrosa, 2002, p. 780)

Ahora bien, las primeras referencias nacio-
nales al deber de mitigar los dafios en materia
contractual se encuentran en los laudos
dictados por dos tribunales de arbitramento
constituidos ante la Camara de Comercio de
Bogotd, el primero del 22 de abril de 1998 y el
segundo del 7 de mayo 2001, ambos estudiados
por Suescun. (2003, p. 205y ss.)

El primer laudo decidi6 un tramite
convocado por Geofundaciones S. A. contra
Consorcio Constructores Asociados de
Colombia S. A., con ocasién del incumpli-
miento de un contrato de pilotaje suscrito en
1996. Para esa época la convocante adelantaba
la construccién de un puente sobre el rio
Magdalena y subcontraté con Geofundaciones
la operacién de maquinaria para la cimenta-
cion de la obra, la cual se desarrollaria en un
planchén sobre el rio cuyo mantenimiento
estaba a cargo del consorcio.

En julio de 1996 el planchén se hundid
junto con la maquinaria de Geofundaciones, lo
que dio origen a una discusion de mas de tres
meses sobre quién debia rescatar y reparar la
maquinaria. En octubre de 1996 el consorcio
contratd el rescate de la maquinaria y la puso
a disposicion de Geofundaciones, que se negé
a recibirla por falta de indemnizacién vy, final-
mente, demand¢ al consorcio ante la instancia
arbitral prevista en el contrato.

Al estudiar el caso el tribunal de arbitra-
mento concluyé que el contrato habia sido
incumplido por el consorcio, al no haber
mantenido en buenas condiciones el planchoén.
Sin embargo, al estimar el lucro cesante se
refirié al deber de mitigar los dafios y sostuvo
que la carga habia sido inobservada por
Geofundaciones, al permitir que la maqui-
naria se mantuviera sumergida durante tres
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meses. Por ello, senal6 que solo procedian los
perjuicios por un “periodo razonable de inmo-
vilizacién” de cuatro meses (uno de rescate y
tres de reparacion) y no por los seis pretendidos
por la demandante. Dicho de otra manera, el
tribunal estimé que, como medida para mitigar
el dafio, Geofundaciones debi6 encargarse tan
pronto le hubiere sido posible del rescate de
la maquinaria, ante la negativa del consorcio a
realizar dicha gestion.

En el otro tramite arbitral se dirimié una
demanda instaurada por Concesionaria Vial de
los Andes S. A. —Coviandes— contra el Instituto
Nacional de Vias —Invias—, derivada del incum-
plimiento de un contrato suscrito en 1994 para
los estudios, construccién y operacién de un
sector de la carretera Bogota — Villavicencio.
La ejecucion del contrato requeria maquinaria
especializada, la cual se encontraba extranjero.
Su movilizaciéon hacia Colombia, que tardaria
cerca de dos meses, iniciaria una vez el Invias
confirmara la adquisicién de los predios de la
obra y concluyera los estudios previos.

El inicio de la construccién estuvo marcado
por serios inconvenientes derivados de la
adquisicién tardia de los predios y, adicional-
mente, porque los estudios previos arrojaron
una mayor cantidad de obra en proporcién del
58%. Esto condujo a que Coviandes postergara
la movilizacion de las maquinas hasta procurar
el reajuste del contrato. Para ello adelantd
negociaciones con el Invias que se prolongaron
cerca de veinte meses, durante los cuales la
maquinaria siguié parqueada y en reserva en el
extranjero.

Luego de reajustado el contrato e iniciada
su ejecucion, Coviandes solicité la indemni-
zaciéon por el término de veinte meses que
la maquinaria estuvo sin operacién alguna a
disposicién de la obra del Invias. Como no hubo
una solucién concertada, convocé el tribunal
de arbitramento previsto en el contrato de
concesion.

En su laudo el tribunal de arbitramento
sostuvo que Coviandes no observé el deber de
mitigar los dafos por haber mantenido inuti-
lizada la maquinaria durante el término de las
negociaciones, en vez de cancelar las reservas y
trasladarlas a otros proyectos. Afirmé que desde
el 31 de marzo de 1995 cuando se presentd el
estudio que puso en evidencia las mayores canti-
dades de obra, era previsible que la ejecucion
del contrato no iniciaria en el corto plazo, como
consecuencia de las necesarias negociaciones
para su reajuste. En ese sentido, desde esa época
debié la convocante adoptar la medida mitiga-
dora esperada, es decir, la cancelacién de las
reservas sobre las maquinas y su traslado a otros
proyectos.

Siguiendo el estudio del caso el tribunal
observé que entre los precios de construccién
consignados en el contrato estaban los costos
de reserva por un periodo de dos meses. Por
tanto, concluyé que el lucro cesante sélo podia
abarcar el tiempo que excediera la reserva sin
prolongarse mas alla del 31 de marzo de 1995,
cuando se conocio el estudio sobre los mayores
costos de obra.

Recientemente, mediante sentencia del
16 de diciembre de 2010, la Sala de Casacion
Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia
se pronuncié expresamente sobre el deber de
mitigar los dafos. El caso, analizado en profun-
didad por Oviedo (2012, pp. 49y ss.), vinculaba
un contrato entre Maritimas Internacionales S.
A.y Distribuidora Petrofert Ltda., para el trans-
porte de algo més de mil toneladas de fosfato de
bicalcio. El destinatario de la mercancia era la
Caja Agraria y el agente aduanero Almagrario
S. A. El buque arrib6 al puerto de Barranquilla
en noviembre de 1982 sin poder atracar, pues
para ello requeria el pago previo de los fletes
por la destinataria. Luego de cinco meses sin
descargar la mercancia, Maritimas Internacio-
nales adelanté los tramites pertinentes para
rematarla y demando a Distribuidora Petrofert,
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la Caja Agraria y Almagrario por los perjuicios
derivados de la inmovilizacion del buque.

El fallo de primera instancia absolvié a
todos los demandados por falta de prueba. Al
resolver la apelacién de Maritimas Interna-
cionales, el Tribunal Superior de Antioquia
condend a Distribuidora Petrofert al pago de
perjuicios por el incumplimiento del contrato
de transporte. No obstante, sostuvo que hubo
concurrencia de culpas, pues la demandante
actu6 de manera negligente al dejar transcurrir
cinco meses antes de solicitar la autorizacion
de remate, a pesar de que el articulo 1033 del
Cédigo de Comercio la facultaba para hacerlo
pasados treinta dias desde la fecha en que el
remitente tenga conocimiento de la retencién
de la mercancia por el transportador. En conse-
cuencia, solo se reconocié el lucro cesante
correspondiente a los treinta dias que la norma
en comento ordena esperar, mas los cuarenta y
dos adicionales que demor6 el procedimiento
de autorizacion de remate ante un juez civil del
circuito de Barranquilla.

En sede de casacion la Corte Suprema de
Justicia confirmo el fallo del Tribunal Superior,
pero corrigié sus fundamentos en el sentido de
que no se trataba de un caso de concurrencia de
culpas, sino de la violacion del deber de mitigar
los dafios por parte la demandante, para lo cual
acudié al entendimiento de la figura conforme
el articulo 77 de la CISG ya analizado en este
trabajo. Al respecto, concluyé que de acuerdo
con el principio de la buena fe quien padece un
dano debe “procurar (...) sin colocarse en una
situacion que implique para si mismo nuevos
riesgos o afectaciones, o sacrificios despropor-
cionados, desplegar las conductas que, siendo
razonables, tiendan a que la intensidad del
daiio no se incremente (...)". Asi, la Corte buscé
precisar que el demandante no tenia responsa-
bilidad alguna por la aparicién del dafo, pero
que la falta de diligencia en el ejercicio de sus
facultades legales explicaba el incremento del
lucro cesante por la inactividad del buque.

Jorge Luis Barone Gonzélez

Ahora bien, aunque esta investigacién no
dio con fallos nacionales mdas antiguos sobre
el deber de mitigar en materia contractual
que los dos laudos inicialmente estudiados,
es importante destacar que existe evidencia
jurisprudencial sobre la carga en materia extra-
contractual desde mediados del siglo pasado.
A continuacién, se exponen brevemente las
sentencias halladas, mas no con la finalidad
de ampliar los limites de estudio, sino como
simple referencia al hecho constatado de que
la jurisprudencia colombiana no ha generado
resistencia a considerar el dano evitable como
un criterio de limitacién del resarcimiento.

El primer pronunciamiento encontrado
es una sentencia del 22 de febrero de 1945,
dictada por la Sala de Negocios Generales de
la Corte Suprema de Justicia, cuyos hechos
fueron los siguientes: en 1936 un tranvia de la
Compaiiia de Tranvias de Pereira fue destruido
por una locomotora del Ferrocarril de Caldas,
propiedad del Departamento de Caldas, al
colisionar en la interseccidon de sus respectivas
carrileras en la ciudad de Pereira. El accidente
se produjo porque en la interseccién no se colo-
caron oportunamente las cadenas de seguridad,
lo cual impidié prever que la locomotora estaba
proxima a cruzar. Por esta razén la propietaria
del tranvia demand6 al Departamento de
Caldas y solicité la reparacién por concepto de
dafo emergente y lucro cesante.

En primera instancia el Tribunal Superior
de Manizales le hallé la razén a la deman-
dante y condend al Departamento al pago de
$6.500,00 por dano emergente (el valor del
vehiculo) y lucro cesante a razén de 12,34
pesos diarios (utilidad neta) desde la fecha del
accidente y hasta que se produjera el pago.
En segunda instancia, la Corte revoco el fallo,
pues consideré que habia concurrencia de
culpas en la produccion del accidente, pues
ambas partes pagaban en igual proporcién
el salario de la persona encargada de poner
y remover las cadenas de seguridad, por lo
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que redujo las indemnizaciones a la mitad.
Adicionalmente, al referirse a la extension
del lucro cesante la Corte estim6 que “parece
razonable que el periodo (...) solo pueda exten-
derse desde la fecha en que quedo inutilizado
el carro tranvia (...), hasta el vencimiento de
un término prudencial que se considere sufi-
ciente para la adquisicion por la empresa de
un nuevo carro (...)” y, por tanto, ordend que
antes de establecer el valor del lucro cesante,
se practicara un dictamen pericial para esta-
blecer dicho término prudencial.

Resulta entonces que la Corte inicialmente
establece el an debeatury concluye que ambas
partes son responsables de la produccion del
accidente. Acto seguido se preocupa por esta-
blecer la extensidon quantum del lucro cesante,
y lo limita al tiempo prudencial que le hubiera
tomado al demandante adquirir un nuevo
tranvia para reemplazar el destruido, con lo
cual deja sentado el interés de la jurispru-
dencia en la gestion diligente del perjudicado
respecto de sus propios intereses.

Otro fallo relevante fue dictado por la Sala
de Negocios Generales de la Corte Suprema
de Justicia el 31 de octubre de 1950. El caso
tuvo lugar en la ciudad de Bucaramanga
en el ano 1947, cuando un funcionario de
la Policia Nacional adscrito al Departa-
mento de Santander y que manejaba un bus
oficial, estrell6 un vehiculo de transporte
publico. El propietario afectado demandé
al Departamento de Santander y solicité la
indemnizacién de los costos de reparacion y
la utilidad neta dejada de percibir durante el
periodo de inmovilizacién.

En primera instancia, el Tribunal Superior
de Santander condené al Departamento por
encontrar acreditado que el agente de policia
estaba en ejercicio de sus funciones, manejaba
a exceso de velocidad y en estado de embria-
guez. En segunda instancia, la Corte le hall6
nuevamente razén al demandante pero ordené
practicar un nuevo dictamen pericial para

definir el valor del lucro cesante, y estableci6
que se debia tener tGnicamente en cuenta el
“tiempo que, dada a naturaleza de los darios
recibidos, era necesario para la reparacion”, con
lo cual es evidente que la demora del afectado
en disponer el arreglo del vehiculo no podia ser
imputada a la Administracion.

Estos casos acreditan que de vieja data la
jurisprudencia de la Corte exige al perjudicado
que actuie en forma diligente ante el dafio infrin-
gido, a pesar de que no invoque expresamente
el deber de mitigar los dafos y, ademas, ponen
de relieve que la tematica no se agota, en prin-
cipio, en el panorama contractual objeto de esta
investigacion.

De acuerdo con todo lo expuesto, se puede
concluir que en el escenario nacional la juris-
prudencia y la doctrina se muestran receptivas
a la consideraciéon del dafno evitable como
un criterio para la limitacion del quantum
respondeatur.

Criterios para el reconocimiento
del deber de mitigar los daios en el
régimen contractual colombiano

La doctrina que se ha preocupado por el
estudio de la carga de mitigar los danos ha
indicado varios criterios que le sirven de funda-
mento. Como bien lo sefiala Jaramillo (2013, p.
159), estos no se excluyen necesariamente los
unos a los otros y, por el contrario, se podra
notar que son incluyentes y complementarios.

Algunos criterios son eminentemente
persuasivos, es decir, no corresponden a un
fundamento técnico juridico para la deduccion
de la carga de mitigar los dafios en un orde-
namiento concreto. Simplemente muestran la
necesidad de reconocer la figura. Entre estos
podemos destacar las razones econémicas y
morales. (Vidal, 2008, p. 448; Dominguez, 2005,
pp- 88-89)
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Las primeras se refieren a la necesidad de
evitar costos econdmicos innecesarios. Bajo
este criterio se conmina a las partes de una
relaciéon contractual cualquiera, a gestionar
razonablemente los recursos disponibles. Asi,
en el evento de un incumplimiento contractual
el acreedor debe adoptar las medidas a su
alcance para aminorar las pérdidas, siempre
que su costo sea inferior al beneficio.

Las razones morales, por su parte, ponen en
evidencia que las personas también estdn en el
debe propender hacia la cautela de sus propios
intereses. Se asume que quien ha recibido un
dafio hubiera preferido no verse envuelto en tal
circunstancia, pero dado que ello no es posible
—se parte del supuesto de que el dafio es un
hecho dado—, entonces su equivalente interés
es el de hacer lo que razonablemente esta a su
alcance para morigerar los efectos.

Ahora bien, las anteriores formulaciones
se muestran insuficientes para derivar la exis-
tencia de la carga de mitigar los dafios en un
ordenamiento que, como el colombiano, carece
de norma general que la consagre. Por este
motivo la doctrina también se ha centrado en
estudiar en forma técnica esta carga, a partir de
instituciones juridicas —esas si reconocida por
el ordenamiento— que puedan servir de funda-
mento para acreditar su existencia, sin que por
ello se rechacen las justificaciones mediatas de
orden moral y econémico. Entre estas destacan,
principalmente, la buena fe objetiva, las cargas
de autorresponsabilidad y la causalidad.

La buena fe

La buena fe tiene origen en la nocién
romana de ‘fides bona”, que obligaba no sélo
al cumplimiento de la palabra empenada, sino
también a todo aquello exigible a una persona
de bien. (Neme, 2010, p.156; Bianca, 2007,
p. 526; Solarte, 2004; Galgano, 1992, p. 453;
Larenz, 1958, p. 145)

Jorge Luis Barone Gonzélez

Asi mismo, la buena fe contractual es
entendida como un canon de conducta que
exige a cada una de las partes que coopere en
la realizacién del interés de la otra. (Ordoqui,
2012, p. 365; Boetsch; 2011, p. 118; Espinosa,
2010, p. 227; Roppo, 2001, p. 497; Betti, 2000,
p. 101)

La buena fe contractual ha sido reconocida
en el ordenamiento colombiano al tenor de
los articulos 1603 del Cédigo Civil® y 871 del
Cédigo de Comercio', que establecen que
los contratos no obligan solamente a lo que
expresamente ha sido convenido en ellos, sino
también a todo aquello que se desprenda de su
naturaleza.

A partir de la buena fe contractual se han
derivado deberes secundarios de conducta que
integran el contenido del contrato (Boetsch,
2011, p. 115; Solarte, 2004, p. 203 y ss.; De los
Mozos, 1965, pp. 123 y ss.), la doctrina de los
actos propios (Diez-Picazo, 1963), y también
el deber de mitigar los danos segtin varios
autores. (Jaramillo, 2013, p. 160; Vélez, 2013,
p. 27; Soler, 2009, p. 9; Rodriguez, 2008, p. 114;
Vidal 2008, p. 451; Suescun, 2003, p. 206; Diez-
Picazo, 1999; Vazquez, 1995, p. 188)

Esta postura sostiene que cuando el
acreedor no mitiga el dano pudiendo razona-
blemente hacerlo, atenta contra los deberes de
lealtad y cooperacién con la otra parte deri-
vados de la buena fe, pues agrava la posicién
del deudor en lo que se refiere a la obligacién
de indemnizar los dafios causados con ocasion
del incumplimiento.

De acuerdo con lo anterior, cuando el
acreedor no toma ninguna medida razonable
a su alcance para mitigar el dafo, bien por
simple negligencia o porque reflexivamente se
abstiene de ello bajo la consideracién de que
el deudor habra de indemnizar cuanto dafo se
cause, se aparta del deber de actuar en forma
honrada, proba, diligente y transparente y, por
tanto, contraviene el postulado de la buena fe.
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Las cargas de autorresponsabilidad

Esta posicion es compartida por Domin-
guez (2005, p. 90) bajo lo que denomina como
“principio de autorresponsabilidad”, que exige
al individuo atender diligentemente sus propios
intereses, pero ha sido desarrollada principal-
mente por San Martin (2012, pp. 312 y ss.),
como alternativa disidente a la consideracion
de la carga de mitigar los dafios como una
expresion de la buena fe. La autora se centra en
el estudio de la buena fe objetiva, en la forma
como ha sido entendida desde el derecho
romano. Al efecto concluye que la institucién
tiende hacia la cautela de los intereses ajenos
mientras que la carga de mitigar los dafos
exige un actuar diligente para la proteccion del
interés propio del acreedor o la victima, esto es,
evitar la propagacion del dafo.

Esta diferencia entre los intereses prote-
gidos, propios o ajenos, lleva a la autora a
considerar que la carga de mitigar los dafios
no puede fundarse en la buena fe. Teniendo en
cuenta lo anterior, San Martin (2012, p. 323) se
sumerge nuevamente en las fuentes romanas y
colige que la nocién de “culpa” era utilizada no
solo para los eventos en que se causaba dano
a otra persona, sino que a ella pertenecia una
carga de diligencia en los asuntos propios. En
consecuencia, concluye que si la culpa afecta
los intereses de terceros se esta frente a un caso
de “responsabilidad”, pero si lo hace sobre inte-
reses propios deriva en “autorresponsabilidad”.

Asi, la autorresponsabilidad vendria a ser
la sancién del deber de mitigar los dafios y, en
general, de cualquier carga, por cuanto el sujeto
sobre quien recae no puede transferir a otro
las consecuencias juridicas que derivan de su
inobservancia. (San Martin, 2012, 326)

La causalidad

La responsabilidad requiere que entre la
culpa o el incumplimiento contractual, por

una parte, y el dafio, por otra, exista un vinculo
causal. Es decir que el dano debe ser la conse-
cuencia cierta y directa del incumplimiento o la
culpa imputada al deudor o agente (Mazeaud,
Mazeaud & Tunc, 1963, p.1). En Colombia, este
elemento se encuentra contemplado el articulo
1616 del Codigo Civil*.

En ese sentido, un sector de la doctrina estima
que el deber de mitigar los dafios se funda-
menta en el rompimiento del vinculo causal
con ocasién de la negligencia o inactividad
injustificada del acreedor frente al perjuicio que
le ha sido causado (Troncoso, 2011, p. 380).
Sin embargo, la ruptura del vinculo causal es
la consecuencia de la inobservancia del deber
de mitigar el dafio y no propiamente su funda-
mento. Por esta razon, es valida la afirmacion
de Vidal en el sentido de que “el criterio de la
causalidad no es suficiente, dado que antes debe
explicarse por qué el acreedor debe adoptar
medidas mitigadoras”. (2008, p. 451)

Al respecto, es importante precisar que la
doctrina se ha percatado de esta cuestion vy,
consecuentemente, sin negar que la inobser-
vancia de la carga de mitigar los dafios impacta
en el nexo causal, se ha concentrado en la deter-
minacidn el criterio sustancial a partir del cual
puede establecerse la figura.

En ese sentido, para Hinestrosa (2002, pp.
779) el rompimiento del vinculo causal por no
mitigar el dano corresponde a una expresion de
la culpa de la victima respecto de la agravaciéon
del perjuicio. De acuerdo con lo anterior, al
resolver el problema de la imputacion, esto es,
determinar la persona responsable del dafo
(Giraldo, 2010, p. 89), se llega a la conclusion de
que el deudor es responsable de su aparicién en
determinada magnitud, pero el acreedor lo es
del agravamiento.

Por otra parte, Mosset (2004, p. 147) y De
Angel (1993, p. 845) estiman que el deber de
mitigar los dafios es un evento de la concu-
rrencia de culpas, por lo que en Colombia con
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dicha postura podria justificarse la carga a partir
del articulo 2357 del Cédigo Civil*, aplicable a
los escenarios contractuales.

Para Jaramillo (2013, p. 160), Vélez (2013,
p. 27) y Vidal (2008, p. 451), la solucién estaria
dada a partir de la buena fe objetiva. En otras
palabras, cuando el acreedor no adopta las
medidas razonables a su alcance para mitigar el
daio, infringe el postulado de la buena fe y, por
tanto, dicha omision tiene el efecto de romper el
vinculo causal.

Finalmente, San Martin (2012, p. 302 vy
ss.) advierte que la omisiéon de la adopcién de
medidas razonables para mitigar el dafio, como
factor que rompe el nexo de causalidad, debe
estar expresado en una norma dada por el
principio de la autorresponsabilidad, que estima
presente en los ordenamientos de la tradicion
del Derecho europeo continental, proveniente
de las fuentes romanas.

La posicion adoptada en este estudio

Se considera acertado que la causalidad es
un criterio a ser considerado en el andlisis de la
carga de mitigar el dafio en el &mbito contrac-
tual, pero que a su vez es necesario encontrar el
fundamento normativo cuya violaciéon rompe el
vinculo entre el incumplimiento del deudor y el
mayor perjuicio.

De acuerdo con los resultados de este
trabajo, no puede ser compartida la posicién de
Mosset (2004, p. 147) y De Angel (1993, p. 845)
quienes consideran la inobservancia del deber
de mitigar los dafos como una expresién de
la concurrencia de culpas. Segin se ha dicho,
la concurrencia de culpas corresponde a un
escenario en el cual la culpa del deudor y del
acreedor son concausas de la aparicién del
dano. En cambio, en el contexto de la carga
mitigacion se da por sentado que la culpa del
deudor fue la que dio origen a la aparicién del
dano, mientras que la eventual pasividad del
acreedor sdlo podria explicar su agravamiento.

Jorge Luis Barone Gonzélez

Por el contrario, la buena fe y los deberes de
autorresponsabilidad se muestran como funda-
mentos légicos para la carga de mitigar el dafo
en los ordenamientos que no gozan de norma
expresa sobre la materia.

De una parte, si en el evento de un incum-
plimiento contractual el acreedor no realiza
ninguna gestién a su alcance para mitigar el
dano, bien por simple negligencia o porque
concluye que cualquiera sea la magnitud del
dano este sera indemnizado por el deudor, falta
a sus deberes de correccidon y lealtad derivados
de la buena fe. Ciertamente mientras no exista
claridad sobre la existencia del deber de mitigar
el dano, el deudor puede verse constrefiido
a resarcir ain la porciéon del perjuicio que
el acreedor pudo evitar, con lo cual se haria
patente la violacion del postulado de la buena fe

concretado en el deber de facilitar la liberacién
del deudor.

Sin perjuicio de lo anterior, no puede pasarse
por alto que en tal circunstancia el acreedor
también afecta sus propios intereses, en una
especie de efecto boomerang, pues la agrava-
cion del dano también mella la real posibilidad
de verse exitosamente restituido al escenario
anterior al incumplimiento de su deudor.

Ahora bien, en lo que respecta al postulado de
la buena fe, ningtin esfuerzo debe hacerse para
acreditar su existencia en el régimen contrac-
tual colombiano, pues como ya se precisé se
encuentra expresamente consagrado en los arti-
culos 1603 del Cédigo Civil y 871 del Codigo de
Comercio. No sucede lo propio con el principio
de la autorresponsabilidad, el cual siguiendo la
ruta marcada por San Martin (2012, p. 327 y ss.)
tendria que ser hallado por via inductiva a partir
de normas referidas a distintos tipos contrac-
tuales. Para el caso colombiano valga referir el
articulo 1899 del Cédigo Civil que establece que
el comprador contra quien se sigue un juicio de
eviccion debe citar al vendedor para que compa-
rezca al proceso a defender la cosa. Si no lo hace,
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perdera el derecho a exigir el saneamiento. De la
misma manera, del articulo 1915 se deduce que
el comprador no puede solicitar el saneamiento
por vicios redhibitorios si conocia los defectos
de la cosa al momento de la celebracién del
contrato. Asi mismo, el articulo 1992 indica
que el arrendatario no pude solicitar la indem-
nizacién de perjuicios por vicios en la cosa
arrendada, cuando contraté a sabiendas de los
defectos y el arrendador no se obligd a sanear.
Las anteriores normas contienen toda una carga
de autorresponsabilidad, que permite inferir la
exigencia en el ordenamiento colombiano de la
gestién razonable y diligente del acreedor frente
a los asuntos de su propio interés.

Bajo las anteriores consideraciones, se
estima en este trabajo que en un ordenamiento
que, como el colombiano, carece de norma
expresa sobre la carga de mitigar los dafios, ésta
estarfa soportada a partir del postulado de la
buena fe objetiva y el principio de autorrespon-
sabilidad. La violacién de estos criterios tendria
por efecto la ruptura del nexo causal respecto
de la mayor magnitud del dafo.

Conclusiones

Culminada la investigacién que dio lugar
a este trabajo, se llegaron a las siguientes
conclusiones:

1. El deber de mitigar los dafos se entiende
como una carga que pesa sobre el acreedor
de una obligacién a quien le han incumplido,
y le exige adoptar las medidas razonables
a su alcance para evitar la agravacién del
perjuicio derivado de dicho incumplimiento
contractual. Por tanto, no resulta admisible
la postura que lo entiende como una obliga-
cién, por cuanto el deber de mitigar los dafos
no contempla el reconocimiento en cabeza
del deudor de una accién de reduccién de
perjuicios. Simplemente bajo la 6rbita de
esta figura el dafio evitable no forma parte
del daiio resarcible.

100

2. La observancia del deber de mitigar los dafos
otorga al acreedor el derecho a recuperar, a
titulo de dano resarcible, los costos razona-
bles en que para ello hubiere incurrido.

3. El deber de mitigar los dafios tiene su origen
en el Common Law, aunque los romanos
también se aproximaron a la idea de que el
dafio evitable no es resarcible, a partir de los
problemas sobre la imputacién causal. Asi
mismo, y no obstante su origen anglosajon,
el deber de mitigar los dafnos se encuentra
expresamente reconocido en varios ordena-
mientos juridicos pertenecientes al sistema
de Derecho continental europeo.

4. El deber de mitigar no exige que las medidas
efectivamente eviten la agravacién del dafio.
Es suficiente con que su adopcién para tal
efecto resulte razonable en las circunstancias
del caso concreto.

5. El deber de mitigar los dafos se encuentra
reconocido en la Convenciéon de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias
de 1980, adoptada en Colombia mediante
la Ley 518 de 1999 y en vigor desde el 1° de
agosto de 2002. En este instrumento, al tenor
de su articulo 77, se establece expresamente
la imposibilidad del acreedor de obtener
la indemnizacién de los perjuicios que
razonablemente pudo evitar. Al respecto, la
doctrina mayoritaria reconoce que el deber
de mitigar los dafios en el contexto de la CIGS
es una carga y, aunque no existe un catalogo
taxativo de medidas mitigadoras, se ha
considerado las operaciones de reemplazo,
la contratacion temporal de un servicio y el
ejercicio oportuno de las acciones legales
como expresiones del deber de mitigar.

6. La  jurisprudencia  colombiana desde
mediados del siglo XX se ha aproximado a la
figura de la mitigacion de dafios. Las primeras
referencias expresas a un deber contractual
de mitigar los dafios en la jurisprudencia
colombiana se encuentran en laudos dictados
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en 1998 y 1999. Recientemente, en el afo
2010, hubo un pronunciamiento por parte
de la Corte Suprema de Justicia en el que
haciendo una precisién doctrinal a un fallo
del Tribunal Superior de Antioquia, en sede
de casacion, establecié que el acreedor debe
adoptar las medidas razonables de cara a las
circunstancias del caso concreto, tendientes
a evitar la intensificaciéon del dafo. En este
caso, la Corte Suprema de Justicia se basé en
el articulo 77 de la Convencion de Naciones
Unidas sobre Compraventa Internacional de
Mercaderias, para reconocer que la figura
es aplicable en el Derecho colombiano de
contratos.

. El deber de mitigar los dafos estd justificado
en el régimen contractual colombiano a
partir del postulado de la buena fe y las
cargas de autorresponsabilidad. Desde la
primera Optica debe observarse que ante
la falta de norma expresa que reconozca el
deber de mitigar los dafios, el deudor podria
verse constrefiido a indemnizar un perjuicio
que el acreedor razonablemente pudo haber
morigerado. Por tanto, en tal evento se
considera acertado estimar que el acreedor
ha faltado al postulado de la buena fe vy,
concretamente, al deber de facilitar la libe-
racién de su deudor. En cuanto al segundo
criterio, resulta correcto afirmar que, ante la
falta de adopcién de medidas mitigadoras, el
acreedor también afecta su propio interés de
verse real y plenamente indemnizado.

. En definitiva, la mitigacién de dafos se trata
de una figura que, si bien no esta regulada de
forma expresa en Colombia en las reglas que
conforman la teoria general del contrato,
tanto en materia civil como mercantil tiene
cabida bien sea por aplicacién del articulo
77 de la Ley 518 de 1999, o por inferirla del
postulado de la buena fe en materia contrac-
tual y del principio de autorresponsabilidad
y, por ello, predicarla para los acreedores de
cualquier tipo contractual.
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Notas

1 La norma citada dispone: “Ocurrido el
siniestro, el asegurado estard obligado a evitar su
extension y propagacién, y a proveer al salvamento
de las cosas aseguradas. El asegurador se hara 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”.

2 La norma citada dispone: “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, resultante del incumplimiento. Si no
adopta tales medidas, la otra parte podrd pedir que se
reduzca la indemnizacién de los dafios y perjuicios en
la cuantia en que debia haberse reducido la pérdida”.

3 En este trabajo se usard la abreviatura CISG,
Convention on International Sale of Goods, que es una
forma comdnmente usada en la doctrina para referirse
a la Convencién.

4 Al respecto, y de conformidad con Angel es
preciso no olvidar que en el marco de los contratos
“Cuando se habla de autonomia de la voluntad
privada, es necesario ir a la génesis del instituto,
ahondar en principios filoséficos que giran en torno a
éste, como la libertad y la autonomia sin dejar de lado
la ética; a este propdsito cabe recoger los puntos de vista
de algunos filésofos que en este campo construyeron sus
teorias”. (Angel, 2016, p. 72)

5 Por razones de uniformidad, independien-
temente de la manera de citar los fallos judiciales en
cada pais, en este trabajo se hara referencia al Estado
de la decision, la autoridad que la ha dictado, las partes
cuando hubiere sido posible conocerlas y el afio en que
fue adoptada. Si el fallo fue recuperado de la Internet,
se agregara en la bibliografia la direccién Web donde
se encuentre disponible.
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6 A manera de ejemplo el §350 del Restatement
(Second) of the Law of Contracts indica que “los dafos
no son recuperables si el perjudicado hubiera podido
evitar la pérdida sin riesgos innecesarios, carga o
humillacién”.

7 De conformidad con Tabares, “La mayoria
de los paises latinoamericanos siguieron el modelo
de derecho privado establecido en el Cédigo Civil de
Napole6n de 1804. Si bien cada pais, por la via legis-
lativa y jurisprudencial, introdujo cambios a dichas
normas, los aspectos esenciales del sistema de derecho
privado se mantuvieron, siendo asi herederos directos
de la tradicién juridica romana”. (Tabares, 2017, p. 156)

8  En Colombia, esta regla estd consagrada en
los articulos 1546 del Cédigo Civil y 870 del Codigo de
Comercio.

9  De conformidad con Nunez “Las compariias
de comercio son organizaciones empresariales que, al
constituirse cumpliendo los requisitos, formalidades
y procedimientos exigidos por la ley, adquieren perso-
nalidad juridica propia, teniendo la potestad legal de
ejercer derechos y contraer obligaciones por si mismas
y, de ser representadas judicial y extrajudicialmente”.
(Nuiez, 2017, p. 60)

10 El articulo citado dispone: Los contratos
deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas
las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de
la obligacion, o que por ley pertenecen a ella.

11 El articulo citado dispone: Los contratos
deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en
consecuencia, obligardn no sélo a lo pactado expre-
samente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la
naturaleza de los mismos, segtn la ley, la costumbre o
la equidad natural.

12 Si no se puede imputar dolo al deudor, solo
es responsable de los perjuicios que se previeron o
pudieron preverse al tiempo del contrato; pero si hay
dolo, es responsable de todos los perjuicios que fueron
consecuencia inmediata o directa de no haberse
cumplido la obligacién o de haberse demorado su
cumplimiento.

La mora producida por fuerza mayor o caso fortuito
no da lugar a indemnizacién de perjuicios.

Las estipulaciones de los contratantes podran
modificar estas reglas.

13 El articulo citado dispone: La apreciacién del
dafio estd sujeta a reduccidn, si el que lo ha sufrido se
expuso a él imprudentemente.
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