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NOTAS SOBRE EL DEBER
DE MINIMIZAR EL DANO’

Ramén Dominguez Aguila™

ResuMEN

Un aspecto no tratado en la doctrina y jurisprudencia nacional, es el deber de
la victima de impedir el agravamiento del perjuicio, ya sea que el dafio tenga
su origen en un incumplimiento contractual o en un ilicito civil. El principio de
reparacién integral del dafio podria entenderse como un obsticulo al deber de
la victima de minimizar su propio dafio. Sin embargo, existen argumentos
econémicos, morales y légicos que justifican aceptar este deber. La revisién
del Derecho Comparado, del common law y continental muestra que existen
fundamentos plausibles para aceptar este principio en la responsabilidad civil.
Si bien el Codigo Civilno consagra una regla precisa que permita aceptarlo, lo
cierto es que la causalidad puede esgrimirse como el fundamento técnico de la
obligacién de minimizar el dafio a cargo de la victima.

ABSTRACT

An aspect not analysed in the national doctrine and jurisprudence is the duty of
the victim to avoid the aggravation of the damage, be it that it has its origin in
a contractual noncompliance or in a civil illicit. The principle of integral repa-
ration of the damage could be understood as an obstacle to the victim’s duty of
reducing to a minimum its own damage. Notwithstanding, exist economic,
moral and logical arguments that justify to accept this duty. The revision of
comparative law of the common law and continental shows that exist plausible
fundaments to accept this principle in civil responsibility. Even if the Civi/ Code
doesn’t consecrate a precise rule that allows its acceptance it is true that the
causality could be used as the technical fundament of the obligation to reduce
the damage in charge of the victim.

" El presente articulo forma parte de la investigacién que lleva a cabo el autor, junto con la
profesora Carmen Aida Dominguez Hidalgo, dentro del proyecto FONDECYT 1040351-04.
™ Doctor en Derecho, profesor titular de Derecho Civil, Universidad de Concepcién.
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1. INTRODUCCION

La norma general que rige el sistema indemnizatorio extracontractual es que la
victima debe recibir reparacién de todo el dafio que se le ha causado. Es el
denominado principio de reparaci6n integral o de equivalencia entre el dafio y la
reparacion: restitutio in integrum. Aunque tal principio no es absoluto y ha ve-nido
siendo discutido en Derecho Comparado'; lo cierto es que contintia siendo parte
esencial del sistema de responsabilidad y de acuerdo al cual la victima no debe
recibir més que el dafio sufrido; pero tampoco menos. No solamente se ve en é]
una razén de justicia que estd en la base del otro principio general de responsabi-
lidad, contenido entre nosotros en los arts. 2.314 y 2.329%, sino, ademas, se en-
tiende que es la consecuencia légica de la idea de causalidad: el autor responde
de todo el dafio causado por su hecho. Sin embargo, en numerosas oportunida-
des, luego de sufrirse el dafio, la victima puede estar en situacién de mitigarlo
mediante alguna actividad suya que resulta evidente y 16gica. Cuando asf suce-
de, la cuestion es la de saber si ese factor habra de tenerse en cuenta por el juez,
al iempo de apreciar el monto de la reparacién, de modo que el demandado no
deba pagar por todo el dafio causado primitivamente, sino sélo por aquél que la
victima no puede mitigar o evitar mediante su propia actividad.

La cuestién no sélo se plantea en la responsabilidad extracontractual sino,
también, en la contractual, porque si en ésta el principio de los arts. 1.556 y 1.558
del Codigo Civil, manda indemmnizar todo dafio emergente y lucro cesante directo
previsto, si s6lo hay culpa del deudor o, incluso, imprevisto en caso de dolo,
también hay lugar para imaginar que el acreedor pueda, en miiltiples ocasiones,
disminuir el dafio con una simple actividad o diligencia suya.

Los ejemplos son simples de imaginar: si por culpa del deudor que no
cumple cabalmente con su deber de construccién, el techo de una bodega cae,
resulta natural que las mercaderias allf existentes se dafien; pero tal vez el acree-
dor, producida la caida del techo, habria podido llevar parte de la mercaderia
atin no dafiada, a otro lugar para ponerla a salvo, de modo que el deudor no
tenga que indemnizar por aquéllas que resultaron averiadas por la lluvia una
vez que el techo cay6. Una persona es victima de un dafio corporal; pero una
intervencién quirdirgica sin riesgo mayor, permite reparar en mucho las dis-

* Se ha podido observar que existen numerosos casos en que la indemnizacién es efec-
tivamente lucrativa para la victima y otros en que no existe proporcionalidad entre el dafio y
la reparacién porque ni siquiera hay posibilidad de medicién econémica del dafio, como se da
en los variados casos de dafio moral.

? En lo que concierne al art. 2.329 es verdad que en él se fundamenta Alessandri para su
idea de presuncién de responsabilidad por el hecho propio; pero bastara leerlo en su inciso
primero y tener en cuenta la nota de Bello al art. 2.493 del Proyecto de 1853 para constatar que
en él lo que se consagra es precisamente el principio general de responsabilidad civil que viene
desde Grocio y luego de Domat en los derechos de influencia francesa.
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minuciones fisicas sufridas. Y podrian multiplicarse los ejemplos. Pothier, aun-
que tratando de los dafios indirectos y, por lo mismo, no reparables, aludia al
caso de aquel deudor que, obligado a entregar unos bueyes al acreedor, no lo
hacia. Si habfa dolo, ¢deberfa el deudor pagar por la falta de cultivo de las
tierras que sin los bueyes, el acreedor no podia arar? Responde Pothier:

“Tampoco debera cargar, segan opino, con el resarcimiento al menos
por entero de los perjuicios provenientes de haber quedado sin culFlvo
mis tierras, pues si bien estos perjuicios tienen un origen mds inmediato
en el dolo del vendedor, no eran sin embargo tan inevitables, que no
hubiese podido obviarlos buscando otros bueyes para arar y trabajar
mis tierras, o cediéndolas a un colono™,

Es lo cierto, sin embargo, que no existe regla alguna en el Codigo Civil que
exija a la victima tomar las medidas para minimizar o evitar su Slaﬁo; y es pot
ello, propio preguntarse si se esta obligado a minimizar el d.ano propio y si
debe el juez tener en consideracién la omisién del deudor al tiempo de fijar el
monto de la reparacién.

2. LA CUESTION EN EL COMMON LAW

Nunca ha existido dudas en el derecho del common /aw, al menos en el estado-
unidense, que el deudor no deba estar obligado a minimizar su dafio. La cues-
ti6n se plantea alli a propésito de la denominada regla de las consecuencias
evitables —avoidable consequences rule o mitigation of damages rule—cuando se trata
de fijar la extensién que debe darse a la reparacion. El principio es que

“al demandante que fue dafiado por una conducta del demandado que
puede ser objeto de accion, se le niega ordinariamente la recuperacién
de todo item de dafio especial que habria podido evitar con actos razo-
nables, incluyendo los gastos razonables en que ha incurrido después

que la conducta accionable tuvo lugar™.

Asi, entonces, el demandado no es responsable de los dafios que el demandan-
te pudo razonablemente evitar, como tampoco, y con mayor razén, de los que
efectivamente evitd.

¢ Pourer, Roberto, Obligations, Ouvres completes, M. Bugnet, 1861,t.2,n.167.

+Dosss, Dan B., Remedie the Law remedies-Damages, Equity and restitutions, St. Paul, Min.,n
1973, p. 186. Sobre las “avoidables consequences”, SpEisER, S.M.; Krausg, Ch. y Gans, AW., The
American law of torts, New York, Rochester, 1986, t. 3, cap. 8, par. 8.3.
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El origen de la regla parece ser antiguo en Estados Unidos, al punto que se
cita, incluso, una sentencia de 1677 que ya la aplicaba, a propésito de una per-
sona que perdié sus caballos por haber tenido que esperar al demandado a
quien debfa entregarle unas mercancias. Los caballos que estaban sudorosos
por el trayecto, se enfriaron con la lluvia durante la espera y por ello murieron.
Pero el demandado no fue condenado por la pérdida de esos animales, porque
el demandante pudo haberlos retirados del carro a otro lugar mientras espera-
ba al demandado, evitando su enfriamiento’. En la actualidad, la regla se ha
convertido en un principio muy general, indiscutido, al punto que un autor
hace ya mas de cincuenta afios escribié que “este principio esta tan bien reco-
nocido que la cita de casos serfa superflua”. Se aplica tanto en demandas por
dafios a la propiedad como a darios a la persona, en materia contractual’ y
tiene un aspecto negativo como uno positivo. Por el primero, el demandante
no puede obtener reparacién de los dafios que pudo razonablemente evitar Y,
por el segundo, puede obtener que se le restituyan los gastos que significé la
minimizacién de sus dafios, aunque no haya sido en ello exitoso®.

El art. 2-715 del UCC contiene el principio de la mitigacién del dafic en
forma expresa a propésito de la venta, pues por &l

“Los dafios subsecuentes que resultan del incumplimiento del vende-
dor, comprenden: a) Toda pérdida que resulta de necesidades generales
o particulares que el vendedor debfa conocer al momento de la celebra-
ci6n del contrato y que no podian ser razonablemente evitados ni por la
conclusién de un contrato de reemplazo, ni por otro medio...”

y otras disposiciones del mismo Codlgo, como los articulos 2-708, 2-713. Tam-
bién estd reconocido por el Restatement Second on Contracts. De conformidad
con el par. 350 la victima del incumplimiento contractual no puede obtener el
pago de dafios e intereses por las pérdidas que habria podido evitar sin incurrir
en cargas o gastos injustificados o sin que resulte para ella una cualquiera hu-
millacién. Y el Restatemt of Torts2d., par. 918 también lo contiene.

Se distingue claramente de la doctrina de la contributory negligente, es decir,
de lo que entre nosotros denominamos culpa de la victima, porque ésta inter-
viene al momento en que el dafio se origina, mientras que aquélla trata de la
conducta subsecuente de Ia victima. Mientras la primera, de acuerdo con la

* FARNSWORTH, A., On contracts, Boston, Little, Brown & Co.,1990, par. 12, 12.

® Seavey, Warren A., “Nuisance: contributory negligente and other mysteries”, 65 Harv. L.
Rev., 1952, p. 989.

” Sobre ello, Gotess, Ch. y Scout, R.E., “The mitigation principle: toward a general theory
of contractual abligation”, Virginia L. Rev., 1983, 967.

¢ Asi en Cardamon v. Iowa Lutheran Hospital, 256 Iowa 506, 128 N.W. 2d. 226 (1964).
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doctrina comn, cierra al demandante la posibilidad de accionar’pc.)r tododel
dafio sufrido, la segunda sélo impide recobrar los dafios que la victima pudo
HHPG(:II;- de los fandamentos del principio es econémico, porque debe evitarse
todo despilfarro, de forma que habra de considerarse el costo de 1:’11 sustlt.ucg)ti
del dafio en funcién con el valor de éste®. Ademas, aunque se diferencia de
principio de la contributory negligente’y que manda tener en cuentala cullia con-
causal de la victima, como acaba de sefialarse, obedece, sin 'embargo, a la mis-
ma idea de que el demandante debe tomar el cuidado debido para la protec-

- ci6n de sus intereses personales. Por ello se le aplica el standard del hombre

razonable bajo las mismas circunstancias’® Y es por lo mismo que se }Elab:-g
suelto, por ejemplo, que si una persona razon.ablemen,te pmde’rlte1§e. ;
sometido a una intervencién quiriirgica, los dafios que ésta habria aliviado no

i izables. .
sonEl,Irllc};rgrglthena, aunque la regla tiene antecedentes des.de el si.glo XVII, ];nam—
festaciones claras de él se encuentran en la junsp1.”ud.er.1c1a del siglo xix. Es en
tonces que se consagroé de modo muy claro el principio que

“los demandantes tienen derecho a ser indemnizados por €l monto intei
gro del perjuicio que han sufrido con ocasién del mcumphn.uento de
contrato; al mismo tiempo, el incumplidor no debe quedar sujeto a una
pérdida complementaria proveniente del hecho que los demi.gdantes
no han hecho lo que debian hacer como hombres razonables™*.

La regla es constante en casos posteriores, en que claramente se h?. r.esuel'iodqllle
“el demandante tiene el deber de actuar razonablemente y de' minimizar el dafio
tanto cuando pueda razonablemente hacerlo™. Pero, ademas, el pnncq;g agzi—
rece consagrado positivamente en la Sale of Goods Act de 1979 en los arts. 50y 51.

3. OTROS DERECHOS
La obligacién de minimizar el dafio también es acogida en otros derechos,

incluso, ajenos al common law. Asi, el Codigo Civilde Québec deﬂl 991, ensu a;t.
1.479 dispone que: “La persona que es obligada a reparar un dafio no responde

S Dosgss (n. 4), p- 188. ‘
10 PROSSEPE W)&?{EETON, W., Porosserand Keeton on the Law of Torts, 5% ed., St. Paul, Min, 1984,

. 158. .
P 1 Verrett v. McDonough Marine Service, 5* Cir. 1983, 705 F. 2d 1437, 1444,
2 James LJ. en Dunkirk Colliery Co. C. Lever (1879) 9 Ch. D.20.

18 1J. Sellers en Charter v. Sullivan (1957) 2. Q.B. 117,134.
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de la agravacién del perjuicio que la victima podia evitar”. Pero en verdad, ese
principio, general a toda responsabilidad, sea contractual o extracontractual, no
hace sino recoger lo que ya era una practica admitida por la jurisprudencia y la
doctrina.

En Alemania, el Cddigo Civilno contiene una afirmacién clara del princi-
pio; pero el art. 254, luego de establecer la necesidad de considerar el efecto de
la culpa de la victima en la fijacién de la cuantia de la indemnizacion, en el in-
ciso segundo, agrega que: “Esto vale, incluso, si la culpa del perjudicado se
limita a la circunstancia de que ha omitido llamar la atencién del deudor sobre
el riesgo de un dafio de consideracién no corriente, el cual - riesgo— no cono-
cia ni debfa conocer el deudor, o de que ha omitido evitar o aminorar el dafio”.
Asi, entonces, el hecho de no tomar medidas para aminorar el dafio constituye
culpa de la victima; porque la omisién de la diligencia del perjudicado puede
consistir no solamente en que él contribuya a causar el dafio en su nacimiento,
como también en cuidar su aminoracién'®; y la jurisprudencia hace uso de la
regla si, por ejemplo, la victima se niega a un tratamiento médico después del
dafio, 0 a aceptar un nuevo empleo, en casos muy semejantes a aquellos en que
en Inglaterra se aplicaria el principio de minimizacién del dafio'.

En Bélgica la cuestion es ain maés notable porque sin la existencia de una
regla legal que consagre el principio de la obligacién de la victima de mitigar
su dafio, la jurisprudencia, luego de los desarrollos doctrinarios, la ha acogido
y una obra cldsica en ese derecho, ha fundado la regla del modo que sigue:
“habiéndose producido el acto dafioso estd conforme al espiritu del derecho
que la parte lesionada acte como buen padre de familia, para limitar, en cuan-
to sea posible el dafio”?.

También el Cédigo italiano, en el art. 1.227, luego de regular el efecto de la
culpa concausal del acreedor en forma semejante a nuestro art. 2.330, agrega,
en el inciso segundo: “El resarcimiento no se debe por los dafios que el acree-
dor habria podido evitar usando la diligencia ordinaria” y el art. 2.056 ordena
tener en cuenta esa regla para la evaluacién del dafio en materia de hechos
ilicitos, con lo cual aquella norma rige tanto en materia contractual como en
materia extracontractual. Y esta disposicién del inciso segundo del art. 1.227,
segln la doctrina “no atiende al curso causal, sino a una conducta obligatoria
del dafiado, que debe activarse para evitar la agravacién del dafio, de acuerdo

TRV

¥ MicHaup, A., “Mitigation of damage in the context of remedies for breach of contract?,
en RDG, 1984, p. 293; L. FARIBAULT et al,, Traité du droit civil du Quebec, Québec, Wilson et Lafleur,
1948, t. 7 bis, p. 770.

' ENNECCERUS, L., Derecho de Obligaciones, Bosch, 1954, Barcelona, 1954, t. 1, p- 80.

16 Asi, MARKESINIS, Basilis S. y HuseratH, Hannes, The German Law of torts. A comparative trea-
tise, 4%, ed., Oxford, 2002, p. 110.
7 PirsoN, R. y DE VILLE, Traité de Jz responsabilité civile extra-contractuelle,t. 1, N° 220.
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a un criterio de diligencia ordinaria, segiin las circunstancias del caso”™® y que

determina la exclusién del dafio que no ha sido evitado por la victima no dili-
gente como, por ejemplo, si la parte lesionada se niega o impide la curacién
médica a tiempo o un andlisis tempestivo lo que determina la agravacién de las
consecuencias dafiosas'®. La jurisprudencia italiana hace frecuente y copiosa
aplicacion del principio®.

En Espafia, aunque no existe regla general sobre el punto, si hay normas
especiales, como el art. 17 de laley del Contrato de Seguro y alguna jurispruden-
cia ha hecho aplicacién de la obligacién de minimizar el dafio en otras mate-

_rias?.

Otras legislaciones menos conocidas contienen también el principio, como
ciertos c6digos de paises drabes y africanos e, incluso, la reciente legislacién so-
bre contratos en China.

Por dltimo, cabe destacar, por su importancia internacional, la convencién
de Viena, de 11 de abril de 1980, sobre venta internacional de mercaderias, cu-
yo art. 77 previene que:

“La parte que invoca la contravencién del contrato debe tomar las me-
didas razonables, vistas las circunstancias, para limitar la pérdida, com-
prendiéndose en ésta el lucro cesante que resulta de la convencién. Si
deja de hacerlo, la parte incumplidora puede demandar una reduccién
de la indemnizaci6én por los dafios y perjuicios igual al monto de la
pérdida que habria debido ser evitada”.

La regla suscita problemas interpretativos que no son del caso tratar aqui®. Pero
lo que interesa para nuestro propdsito es destacar que contiene el principio de
minimizar el propio dafio, aunque la doctrina ha entendido que no consagra

18 Perr1, G. Battista, /] risarcimento del danno patrimoniale e non patrimoniale della persona,
Torino, Utet, 1999, p. 412. En el mismo sentido, VISINTINI, G., Trattato breve della responsabilita
civile, 2* ed., Milano, Cedam, 1999, p. 600 y ss.; ROSSELLO, C., In danno evitabile. La misura della
responsabilité tra diligenza ed efficienza, Padua, Cedam,1990, en especial p. 63 y ss. y “Il danno evi-
tabile con Pordinaria diligenza”, en VisINTING G. { a cura di), Risarcimento del danno contrattuale ed
extracontrattuale, Milan, Giuffré, 1999, p. 53 y ss.

19 Perry, B. (n. 18).

 Para una referencia jurisprudencial, VisiNtint (n. 18}, p. 605 y ss. También, Criscuolt, G.,
“Il dovere di mitigare il danno subito”, en Riv. Dir. Civ., 1972, p. 553 y ss.

2! Por ejemplo, sentencias del Tribunal Supremo de 15 de noviembre 1994; 19 de junio
1981, sala sexta; 15 de julio de 1987, referidas por YzQuierDo ToLsaDA, M., Sisterna de responsabilidad
aivil contractual y extracontractual, Madrid, Dykinson, 2001, p. 498 y ss. Alude también a este
deber, DE ANGEL YAGUEZ, R., Tratado de responsabilidad civil, Madrid, Civitas, 1993, p. 845.

2 Sobre ello, Wiz, C., “L’obligation de minimiser son propre dommage dans les conventions
intrernationales: exemple de la Convention de Vienne sur la vente internationale”, Petites
Affiches, N° 323, 20 de noviembre de 2002, p. 50 y ss.
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propiamente una obligacién en tal sentido que dé lugar ni a responsabilidad con-
tractual ni a una accién de cumplimiento en especie, sino, mas bien, una carga
que pesa sobre el acreedor, cuya violacién permite al deudor solicitar,una redugc-
cién dg la indemnizacién por el dafio causado®. Por otra parte, como se sabe, los
textos internacionales son frecuentemente considerados fue;tes de rinci, io
generales en e} comercio internacional y de alli que el alcance de aqfella rFeJ I:L
es, en la prachca., mayor que el proporcionado por su solo texto. Desde luego
en los usos y principios generales del Derecho Internacional y que forman la:
denominada Jex mercatoria el deber de mitigar el dafio es cuestién admitida.

4. DERECHO FRANCES

En Francia, la situacion es distinta: no existe hasta la fecha sentencia alguna
que haya recogi'do expresamente la obligacién de la victim;. de Iru‘nirnizir.rLl el
S@o. Y'la doctrina reconoce que si ella tiene amplia acogida en otros derechos
sigue siendo ampliamente desconocida por el derecho francés”®. Incluso, la
qute de Casacién, en dos sentencias recientes, ha negado exprésamente’ 1
existencia de tal obligacién en el Derecho francés®. En la primera, la Cort:
1nvah§a una sentencia de una Corte de Apelaciones que habia reducid(; el monto
d? la indemnizacién a la victima de un accidente de la circulacién, que no ha-
bia aceptado la invitacién de sus médicos, de someterse a un trata,.rgiento u
sanaria los defectos fisicos con que habia quedado luego del accidente; utiliz?a.n?
do, para ello, la nocién de culpa de la victima. El tribunal supremé) francés
decide claramente: “Considerando que el autor de un accidente est4 obligado a
reparar todas sus consecuencias dafiosas; que la victima no ests obligada a
hmlta{ su dafio en interés del responsable” y en razén de ello, casa la ser%tencia
recurrida. Y deber4 advertirse, como lo hace un comentarist,a de la sentencia,
que pudiendo haber recurrido al argumento usado otras veces?, de que ei

B Asi, Auprr, B., La vente internationale de i 7 { 7

198000 179, T Ton 1900 onale de marchandises, Convention des Nations Unies du 11 aviil
24 720 - OS . . 1.

dommigfjailslci HANCCI)TIAL.I, B., “Régime juridique et portée de I'obligation de modérer le

. 3 . .

DT 393.5 ordres juridiques nationaux et le droit du commerce international”, en
% P. Jourpam, P., “Ra i if” 7 1

,P., pport introductif”, en Faut-il moraliser le droit francai; g {

. . tintrod , cais de Ja réparation di
rclz’gzr‘zmaére, c‘olfxﬁno bajo_I_a direccién de Martine Behar-Touchais, en Pettites Afﬁgrej ;(;1 dlel
ne ;/1222?;;% 21:?0)2, p. 3. t.;n el mismo sentido, PRaDEL, X., Le préjudice dans le droit cj;f_i_/ de Ia
Stéph Pu &, 72., Péns, LGDJ, 2004 y mis extensamente sobre la materia, REIFEGERSTE

stag’» oz:rune ol.zlzgz.ztzon de mirumiser le dommage, Aix-Maiseille, Paris, 2002. ,

> le.. 219 de junio de 2008, Dibaoui ¢/ Flaand y otros, Rev. Trim dr. Civ., 2003, 3. 716, obs
.Jo;néa.mQay Consorts Llalemand ¢/ Decrept y otros, D. 2003.2326, nota J.P. Cha;al. T
o Bl 1v. 2%, 19 de marzo de 1997, Bull. Civ.1I, N° 86, Rev. Trim. Dr. Civ.,1997,. 676 obs. ]. Mes-
- Elnuevo art. 16.1 agregado al Codigo Civil francés por ley de 29 de julio de 1994 incorpora
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cuerpo humano es inviolable y que, por lo mismo, nadie esta obligado a someter-
se a tratamientos médicos que impliquen intervenciones en él, la Corte simple-
mente prefiere plantear la existencia de una regla general: nadie estd obligado
a minimizar su propio dafio. En el segundo caso, una mujer, victima de un
accidente del transito, demandaba la reparacién del dafio consistente en la pér-
dida de su establecimiento de panaderia, al no poder asegurar su explotacion
por el hecho del accidente. La Corte de Apelaciones no acogi6 la demanda por
ese concepto, pues entendié que ella habria podido entregar, mientras tanto, la
explotacién a una tercera persona, de tal modo que no habfa relacién causal
entre el accidente del transito y la pérdida del establecimiento comercial. La
Corte de Casacién censura esa decisi6n y la invalida, de nuevo bajo el argumento
que la victima no tiene obligacién de minimizar su dafio en provecho del au-
tor, de modo que si, a consecuencia del hecho causal, quedé aquejada de una
incapacidad permanente, habia una relacién causal entre la pérdida de su estable-
cimiento y el accidente. Mas atin, siendo duefia de ese establecimiento, nadie
puede imponerle su entrega para ser explotado por un tercero.

Es verdad que algunos autores han querido encontrar en determinadas sen-
tencias la aplicacién del principio a que venimos refiriéndonos; pero se frata,
mis bien, de fallos que persiguen la moderacién del dafio®, sin aludir ni consa-
grar el principio en cuestién. En otras situaciones se ha resuelto que la victima
que luego de un accidente se niega a someterse a tratamientos que no son ni
peligrosos ni dolorosos, incurre en culpa y, por lo mismo, debe ser reducida la
indemnizacién del dafio sufrido por aplicacién del principio exonerador par-
cial de la culpa concurrente®.

Por otra parte, en las situaciones aludidas, interviene no la obligacién de
minimizar el dafio, sino el sistena francés de reparacién que manda al juez apre-
ciar el dafio al momento de la sentencia y no al tiempo en que ocurrieron los
hechos dafiosos, con lo cual el sentenciador estd obligado a examinar lo que
haya ocurrido entre esos dos momentos y, por lo mismo, la conducta mantenida
por la victima no sélo al producirse el dafio sino, también, con posterioridad a su
ocurrencia®. Es verdad que, en definitiva, por este procedimiento técnico, el
deber de mitigar el propio dafio penetra en el Derecho francés.

expresamente ese principio: “Cada uno tiene derecho al respeto de su cuerpo. El cuerpo
humano es inviolable. El cuerpo humano, sus elementos y sus productos no pueden ser
objeto de un derecho patrimonial”.

8 Asi, las sentencias citadas por LAUDE, Anne, “Lobligation de minimiser son propre dommage
existe-t-elle en droit privé frangais?”, en Petites Affiches, 30 de noviembre de 2002, p. 56

9 Asf, Crim. 30 de octubre de 1974, D. 1975.178, nota R. Savatier; J.C.P. 1975 II. 18038, obs. L.
Mougeon; Rev. Trim. Dr. Civ. 1975, 713, obs. G. Durry. Otros casos en REFEGERSTE (n. 25), N° 24 1.

® El principio segin el cual el juez, para evaluar el dafio, ha de colocarse al momento de
la sentencia, es antiguo en Francia y se aplica tanto en materia contractual como en materia
extracontractual. En verdad naci6 en esta dltima; pero luego se extendi6 a la responsabilidad
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En general, aunque algunos autores se manifiestan mads bien proclives a
admitir la consagracién del principio sobre la minimizacién del dafio®, la aco-
gida es tibia, porque la tradicién del principio de la reparacién integral pesa en
el derecho francés, por mucho que éste sea, segiin los doctrinadores francos,
mas un ideal que una realidad®. Para la doctrina tradicional, el principio de la
reparacién integral se verfa afectado por la obligacién de mitigar el dafio. Léon
Mazeaud escribia hace sesenta afios, a ese respecto que “se objeta que corres-
pondia a la victima reparar ella misma el dafio desde su realizacién. Pero de
ese modo se hace pesar sobre la victima la obligacién de reparar” y ésta segan
el ilustre autor, estaba en su derecho al esperar simplemente que el autor eje-
cutara su obligacion de indemnizar®.

5. E1. DERECHO CHILENO

Desde luego, tal como ocurre en el Derecho francés, no existe regla alguna
que contenga el principio de mitigacién del dafio con alcance general.

5.1
Sin embargo, en materia de seguros y tal como ocurre en la mayorfa de los

derechos extranjeros, la obligacién de mitigar el dafio es antigua. Aunque el
Codjgo de Comerciono contiene una regla clara, el art. 556 N° 4 impone al ase-

contractual, desde la sentencia de la Cass. Com., 16 de febrero de 1954, D. 1954, 534, nota Ro-
diére. Aunque alguna doctrina entendia que el momento para evaluar el dafio debia ser el del
nacimiento de la accién, es decir, al producirse el dafio, la Corte de Casacién en sentencia de
23 de marzo de 1942, D. 1942. 118; Gaz. Pal 1942.1.224; Rev. Trim. Dr. Civ., 1942, p. 289, sent6 el
principio que la fecha es la de la sentencia. Sobre ello, L TOURNEAU, Ph. y CapiET, L., Droit de
la responsabilité et des contrats, N® 2652 y ss, Paris, Dalloz Actino, 2002; VINEY, G. y JOURDAIN, P,
“Les effets de la responsabilité”, en Traité de droit civil, bajo la direccién de J. Ghestin, N° 66 y
ss.,, 2* ed. Paris, LDG]J, 2001. De alli que haya que tener en cuenta, por ejemplo, la evolucién
del estado de la victima desde el accidente, es decir, tanto su mejora, como su agravacion.

3 Durry, G., “Est-on obligé de minimiser son propre dommage”, en Risques, N° 57, marzo
2004, p. 111 y ss.; JOURDAIN (n. 25), N° 232, p. 3y ss. y el mismo autor en obs. Rev. Trim. Dr. Civ.,
2003, j. 716 y ss., quien prefiere “no oficializar el principio”, VINEY, G., “Rapport de synthese”,
en Petites Affiches, N° 232, cit. p. 66 y ss.

%2 Sobre ello, VINEY y JOURDAIN (n. 30), N© 57 y ss.; JOURDAIN. P., “Les dommages-intéréts
alloués par le juge”, en Les sanciions de f'inéxécution des obligations coniractuelles, p. 263, direccién
de M. Fontaine y G. Viney, Bruxelas, Bruy lant-LGDJ, 2001; Starck, B., RoLanp, H. y BOYER,
L., Obligations. Responsabilité délictuelle, N° 1.456 y ss. 4% ed., Paris, LITEC, 1991.

¥ MaZzEAUD, Léon, “L’évaluation du préjudice et la hausse des prix en cours d'instance”, en

JCP., 1942, 1, 275. Los mismos conceptos son mds tarde reproducidos en Mazeaup, HL. y J.,

Traité théorique et pratique de la responsabilité civile, 6® ed., por F. Chabas, Paris, Méntchrestien,
1978, t. 3, N© 2420-12.
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gurado la obligacién de “tomar todas las providencias necesarias para salvar o
recobrar la cosa asegurada, o para conservar sus restos”.

De acuerdo con esa norma, una vez ocurrido el siniestro, el asegurado tie-
ne la obligacién de limitar las consecuencias que él ha producido y, por lo
mismo, de limitar los dafios hasta donde sea posible®. Entre esas medidas,
debera cuidar que los restos de la cosa asegurada queden debidamente res-
guardados desde que, en la mayoria de los casos, serd posible obtener de ellos
algin valor que pueda imputarse a la indemnizacién y, ademads, conservando
los restos del bien dafiado es posible reconstruirla o repararla. Es evidente que

_serd el asegurador el beneficiado con el cumplimiento de esos deberes por

parte del asegurado y, por lo mismo, es aquél quien debe rembolsar los gastos
que la mitigacién del dafio ocasione (art. 556 inc. final). Y se recordard que
esas reglas son aplicables también al seguro maritimo de acuerdo con el art.
1.158 del Codigo de Comercioy de alli que el art. 1.180 N° 2 imponga al asegura-
dor el pago de los gastos en que el asegurado haya incurrido para evitar que el
objeto asegurado sufra un dafio “o para disminuir sus efectos”, siempre que el
dafio evitado o disminuido esté cubierto por la péliza.

Este deber de mitigar el dafio en el seguro estd comunmente impuesto en la
mayoria de las pélizas usadas en Chile y registradas en la Superintendencia de
Valores y Seguros. Por ejemplo, la de incendio (Pol. 1 90 006), clausula decimo-
séptima, dice:

“2) Salvataje de los objetos asegurados.

Tan pronto se declare un incendio, el asegurado debe emplear todos
los medios que estén a su alcance para evitar su propagacién o exten-
si6n y salvar los objetos asegurados.

Si con este motivo hubiera necesidad de trasladar los objetos asegu-
rados de un lugar a otro, la compaiiia indemnizara en conformidad a lo
sefialado en la letra c) de la cldusula primera de las condiciones genera-
les de esta poliza.

El asegurado, sin la autorizaci6n escrita de la compaiifa o del liquida-
dor que se designe, no podra remover u ordenar la remoci6n de los es-
combros que haya dejado el siniestro”.

La péliza de robo con fuerza en las cosas (Pol. 1 94 021), clausula deci-
moséptima tiene una clausula semejante y lo mismo la péliza de seguro para
todo riesgo de construccién (Pol. 1 92 140), articulo decimosexto.

% Asi, Bagza Pinto, S., El seguro, ed. actualizada por J. Achurra, Santiago, Juridica, 1994,
N° 67.
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5.2

Pero esas normas responden a las particularidades del seguro y existen en la
generalidad de los derechos comparados. No parece posible extraer de ellas
un principio general que imponga el deber de minimizar el dafio a la victima,
de modo que éste, de existir, habra de encontrar su fundamento en principios
generales de la responsabilidad.

5.3

La doctrina no ha examinado, entre nosotros, la obligacién de minimizar el dafio
y el principio no aparece en las obras clasicas sobre la responsabilidad civil. Sin
embargo, casi al pasar y sin mayor fundamentacién, a propésito de la influencia
de la culpa de la victima en la determinacién del dafio reparable, se ha podido
afirmar que: “La hay asimismo si la victima omite hacer lo necesario para preca-
verse del dafio 0 para aminorar sus consecuencias pudiendo hacerlo”. El deca-
no Alessandri, que es el autor de esa afirmacion, cita en su apoyo a los autores
belgas Pirson y de Villé, asi como a Demogue y a Planiol y Ripert. En cuanto a
los primeros, ya hemos dicho que en Bélgica desde antiguo, la doctrina ha sido
favorable ala aceptacion del principio de la obligacién de mitigar el propio dafic.
En cuanto a Demogue, es una excepcién en la doctrina francesa, pues es, seglin
quienes han estudiado el principio, el primero en haberse interesado en &1*. En
efecto, el ilustre autor trata directamente de esta obligacién en materia contrac-
tual en su tratado de las obligaciones” y es fundéndose en su opinién que se hace
la misma afirmacién en Planiol y Ripert®.

Otro autor, frente a la cuestién de saber si debe considerarse la conducta de
la victima que se niega a someterse a un tratamiento médico para aminorar el
dafio, se limita a reproducir los términos en que se resuelve la cuestién en la obra
de Mazeaud y Tunc; es decir, a distinguir entre el caso en que ese tratamiento le
sujeta a riesgos o si no le impone mayores consecuencias, admitiéndose en este
ltimo evento, que si la victima no se sujeta a ellos, incurrirfa en culpa que debe
considerarse al apreciar el dafio®.

En suma, la obligacién de minimizar el dafio aparece a propésito del efecto
que tiene, en la apreciacion del dafio, la culpa concurrente de la victima. Pero

% Arrssanprt RODRIGUEZ, A., Responsabilidad Extracontractual Santiago, Universitaria, 1043, N°© 479,

% Asi, REIFEGERSTE (n. 25), N° 142.

¥ DEMOGUE, R., Traité des obligations en général, Paris, Arthur Rousseau, 1931, t. 6, N° 3 y ss.

% PraNtOL, M. y RiPERT, G., Tratado préctico de Derecho Civil francés, edicién en espaiiol, La
Habana, Cultural, 1940, t. 6, N° 569.

® RopriGUEZ GREZ, Pablo, Responsabilidad extracontractual, Santiago, Juridica, 1999, p. 412,

que cita a Mazeaup, H, L.y Tunc A, t. 2, vol. 2, pp. 72 y 73, es decir, la versién en castellano de
la obra en su 52 ed. .

NOTAS SOBRE EL DEBER DE MINIMIZAR EL DANO

es evidente que tal conclusion, extraida al pasar de la doctrina francesa, tiene
una objecién en que los autores no han reparado: la culpa de la victima tiene
influencia causal, l16gicamente, en la medida en que haya intervenido como
hecho que concurre a causar el dafio, es decir, antes que éste se produzca, pues
ésa es la regla que resulta de nuestro art. 2.330; pero la obligacion de mitigar el
dafio nace una vez que éste ya se produjo, de tal forma que la culpa de la vic-
tima no interviene aqui en su causacion inicial, sino una vez producido el dafio.
Si algunos autores franceses han podido entender que la culpa de la victima ha
de considerarse, no obstante, para apreciar el dafio, es porque en su derecho,

- como ya se dijo, el principio aceptado es que el juez, para apreciar el dafio, ha

de situarse al momento en que el juez dicta su sentencia. Pero entre nosotros,
la doctrina y la jurisprudencia, siguiendo la doctrina antigua francesa, hoy aban-
donada, entienden que el juez ha de situarse al momento en que se produce el
hecho ilicito o en que el dafio se produce o consuma, aunque tratindose del
dafio moral, fije la reparacién al momento de la sentencia®.

Tan s6lo H. Corral Talciani, alude directamente al deber de mitigar el dafio
y lo funda, siguiendo a Diez Picazo, en el deber de obrar de buena fet!,

6. L.OS OBSTACULOS A LA ADMISION DEL DEBER
DE MINIMIZAR EL DARNO

El principio en estudio nos parece evidente desde un punto de vista l6gico, mo-
ral y econémico. Logico, porque no se comprenderia la razén de permitir que la
victima permanezca pasiva frente al dafio que se le causa, bajo el pretexto que, en
definitiva, el autor debera compensarle. Moral, porque todos tenemos también
la obligacién de cautelar por nuestros propios intereses, sean ellos patrimoniales
o extramatrimoniales, es decir, tenemos un deber de cuidado propio para actuar
en sociedad. Y econdmico, porque es evidente que la utilidad general manda que se
eviten los dafios y si ello no es posible, que al menos se reduzcan en su dimensién.

Pero si la imposicion a la victima de un deber de mitigar el dafio parece asi
natural, aunque no aparezca impuesto por normas positivas generales, es pre-
ciso examinar su fundamento para poder determinar si efectivamente es exigi-
ble en nuestro derecho.

9 Asf, ALESSANDRI (n. 35), N© 475, que se basa en la doctrina francesa de su época, sostiene
que es el momento en que se produce el hecho ilicito. Siguiéndolo a él, la doctrina posterior
aplica la misma conclusién: RODRIGUEZ GREZ (n. 40), p. 344 y ss. que precisa, sin embargo, que
el momento debe ser aquél en que se consuma el ilicito; J.L. Diez Schwerter entiende que es
al momento en que los dafios se produjeron, en E/ dafo extracontractual, Santiago, Juridica,
1997, p. 184 y ss. con abundante jurisprudencia sobre el punto.

4 CorraL Tavciany, Hernan, Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, Santiago,
Juridica, 2003, p. 340. -
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Ahora bien, tradicionalmente, en aquellos derechos que no lo admiten como
deber constante y general, se han esgrimido algunas razones que impedirfan
su adopcidn y que son plenamente aplicables entre nosotros.

6.1

Desde luego, el principio general de la reparacién integral del dafio aparece
como opuesto a la obligacién de minimizar el dafio. Ese principio es aceptado
en nuestro Derecho sin mayor examen y como dogma absoluto por la doctri-
na. Siguiendo al Derecho francés, se entiende que: “debe indemnizarse todo el
dafio que sea consecuencia directa del hecho ilicito”®. Y si es asi, resulta que
una vez producido el dafio la carga de su reparacion integral debe pesar sobre
el autor y no deberfa la victima tener obligacién alguna de aliviar la carga del
hechor®. Si ademds de soportar el dafio, tuviese que hacer lo necesario para
mitigarlo, resultarfa que contrariamente al principio de la reparacion integral,
se harfa pesar sobre ella un deber hacia el responsable.

Pero ademds de los limites que tiene este principio*; en verdad, sostener
que el principio de la reparaci6n integral se opone a la obligacién de mitigar el
dafio resulta, en buena medida, una peticién de principios, desde que el obsta-
culo proviene no tanto de aquél, sino del hecho que se entienda que el dafio
reparable es el existente al momento en que se produce, puesto que si ha de
considerarse el dafio al momento en que se aprecia por el juez al sentenciar, la
intervencién de la victima resulta siendo impuesta por la consideracién que ha
de darse a su conducta en la produccién del dafio. El principio de la reparacién
integral parece, en términos generales, aceptable; pero queda atn precisar a
qué dafio se refiere y si deben considerarse las posibles variaciones del dafio
posteriores a su produccién; con lo cual el obstaculono proviene sino de una
mera afirmacién, que es perfectamente discutible, como es la de que el juez

22 CoRRAL TALCIANI (n. 41), p. 336; ALESSANDRI (n. 35), N 460; Ropricuez Grez (n. 39); DiEz
ScHWERTER (1. 40), p. 159y ss. y es enunciado por la jurisprudencia, por ejemplo, Corte Suprema,
10 de enero de 1985, Rev. de Der., 1. 83, sec. 4%, p. 4; 27 de octubre de 1983, Rev. de Der, t. 80, sec.
4%, p. 121. Por nuestra parte, hemos sefialado que ese principio es mis bien el enunciado de un
cierto propésito; pero no la constatacién de lo que sucede en la realidad: DoMiNGUEZ, A.,
“Consideraciones en torno al dafio en la responsabilidad”, en Revista de Derecho de Ia Universidad
de Concepcicn, N° 188, 1990, p. 135.

# El principio de reparacién integral se ha visto como obsticulo a la admisién de la
obligaci6n general de minimizar e] dafio en la doctrina y jurisprudencia francesa, segiin ya se
dijo: VINEY y JOURDAIN (n. 30), N© 59; DURRY (n. 31), p. 111.

“ Hasta el punto que, tratindose del dafio moral, la fijacién de beremos y aun limites de
la reparacion es cada vez mas frecuente en el Derecho Comparado. Asi, recientemente la re-
forma austriaca del Derecho de Torts contiene importantes limites al monto de las indemni-
zaciones por “non economic loss”. Sobre ello, GOLDRING, ., “Civil liabality Law Reform in
Australia: the ‘King of Torts’ is Dead”, en Uniform Law Review, N° 3, 2005, p. 447 y ss.
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haya de situarse para determinar la indemnizacién, al momento en que el dafio
se ha producido.

6.2

Justamente, el segundo obstdculo que pudiera presentarse en nuestro sisterna
de responsabilidad, se relaciona con el momento en que debe situarse el juez
para apreciar el dafio. Ya hemos sefialado que, con variantes, la doctrina gene-
ral de los autores y la jurisprudencia, es que esa apreciacién se hace al momen-

- to de la produccion del dafio. Pero curiosamente, tratandose del dafio moral, la

solucién es diversa puesto que, entonces, la doctrina jurisprudencial constante
es que la apreciacion la hace el juez al momento de la sentencia®. La justifica-
cién de la diferencia es pobre: se dice que tratandose del dafio patrimonial hay
elementos materiales que permiten establecer el dafio, mientras que en mate-
ria de dafio moral se trata de una apreciacién subjetiva y entregada al criterio
razonable del juez.

Claro esta que si para la apreciacion del dafio material el juez ha de estarse
al tiempo de la produccién del dafio, resulta dificil justificar que aquél pudiera
tener en consideracién lo ocurrido entre ese momento y el de la dictacién de la
sentencia; y, por lo mismo, reducir la reparacién porque la victima no ha usa-
do de su diligencia para impedir su agravacién o disminuir sus efectos luego
de producido el perjuicio, con lo cual lo que ocurra con el dafio después de su
produccién sé6lo podria ser materia de un juicio diverso.

En verdad, la distincién no tiene justificacion alguna. El hecho que para el
dafio material haya elementos objetivos que permiten establecer su entidad, Io
que no sucede para el dafio moral, no es fundamento para la distincién sobre el
momento en que haya de situarse el juez para apreciar la indemnizacién del
dafio. Desde luego, una cosa es el establecimiento del dafio y otra diversa es
determinar su reparacién. Por tanto, el hecho que para el dafio material existan
elementos objetivos para establecer y medir su entidad no determina que por
ello, para establecer su reparacién y la medida de la indemnizacién, no haya el
juez de considerar lo que ocurra a aquel dafio entre el momento de su produc-
cién y el de la sentencia que ordena su reparacion. Por lo demas, la tal diferen-
cia entre el dafio patrimonial y el no patrimonial o0 moral no es evidente. En
efecto, existen numerosas categorias de dafios no patrimoniales cuyo estableci-
miento es también objetivo, o al menos deberia serlo, como ocurre con el dafio
puramente corporal y, sin embargo, jamas nuestros tribunales han dudado de
hacer su apreciacién al momento de la sentencia.

* Sobre esa jurisprudencia constante, D1rz SCHWERTER (n. 41), p- 258 y ss. y también, DomiNGUEz
A., Ry DoMiNGUEz B., R., “Comentario de jurisprudencia, en Revista de Derecho de la Universidad
de Concepeidn, N° 191, 1992, p-173.
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han de tenerse en cuenta las consideraciones de eficiencia y de minimizar los
costos de los intercambios.

Si el acreedor se enfrenta a un incumplimiento contractual, no resulta social-
mente aceptable, porque es contrario al uso racional de los recursos, que pudien-
do reducir los efectos del incumplimiento, sea por medio de una sustitucién, sea
empleando recursos mitigadores, no lo haga, bajo el pretexto que el deudor le
debe los perjuicios. Si ello requiere gastos especiales, l6gico serd que se conside-
ren en Ja liquidaci6n de los dafios, hasta el punto que puedan sumarse a la indem-
nizacién debida, porque favorecen al deudor que, en razén de los mismos, no
estard obligado al pago de dafios mayores. Esa razén es la que estd detrds de las
normas legales que determinan el deber de minimizar los dafios en materia de
seguros y ese mismo fundamento econémico puede generalizarse.

Pero si ello parece casi 16gico en materia contractual, fuera del contrato el

anélisis es mds delicado y discutible, aunque atn alli, ha de estar presente la
idea de evitar gastos indtiles.

7.2 Razones morales

Para fundar el principio de minimizar el dafio se han esgrimido variados prin-
cipios que tienen en comin, la apelacién a ciertos deberes morales impuestos
particularmente en materia contractual. Asi, es posible retener la exigencia de
una conducta coherente impuesta en la actual concepcién del contrato, que lo
concibe mds como un medio de colaboracién que de enfrentamiento de intere-
ses opuestos. Ese deber de coherencia, sobre el cual se ha escrito profusamente,
en particular a propésito de su manifestacién en la doctrina del acto propio
(venire contra factum proprium)¥’ y que exige que las partes mantengan un compor-
tamiento razonable que no implique contradicciones que se opongan al deber
de colaboracién o cooperacién®®, aunque no contenido en regla general alguna
en nuestro Derecho, ha sido, sin embargo, ampliamente acogido por la juris-
prudencia nacional, incluso, fuera de las esfera contractual®. Pues bien, seria

7 Asi, entre otros, y para limitarnos a escritos en espafiol, BORDA, A., La teoria de los actos
propios, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000; CoLERIO, J., “La doctrina de los propios actos, la
prueba conducente y el principio de congruencia”, en Derecho procesal en visperas del s. xxi, Bue-
nos Aires, 1997; AMADEO, J.L., Doctrina de los actos propios, Buenos Aires, La Ley, 1986; Diez-
Picazo, L., La doctrina de los propios actos, Barcelona, Bosch, 1963; Puic Brutau, J., Estudios de de-
recho comparado, Ia doctrina de fos actos propios, Barcelona, 1951 y en Chile, Expatr Escosar, MLF,
La doctrina de los actos propios, Santiago, Juridica, 1989.

 Que la doctrina viene anotando desde hace afios. Por ejemplo, BETTy, E., Teoria generale
delle obligacion, Milan, Giufré, 1953,t. 1, p. 1y ss.

* Por ejemplo, Corte Suprema, 20 de septiembre de 2004, Gaceta Juridica, 291, sent. 6, p.

116; 9 de mayo 2001, Rev. de Der, t. 98, sec. 12, p. 99; Corte de Valparaiso, 29 de septiembre de
2004, La Semana Juridica,N° 219, p. 8.
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inaceptable que el acreedor que omite actos que permitan reducir su dafio o
agravarlo, pretendiera, luego, indemnizacién por la totalidad del perjuicio su-
frido. Y parecidas razones pudieran invocarse para la responsabilidad extracon-
tractual®.

Pero mas generalmente es posible aludir a todos los deberes de lealtad
derivados del principio de la ejecucién del contrato de buena fe previsto en el
art. 1.546"', desde que, como lo sefiala un autor, “una nueva cultura contrac-
tual gana terreno desde hace algunos afios™2. Y desde esta misma perspectiva,
la equidad y el principio de buena fe también son soportes de la obligacién de
minimizar el dafio, particularmente esta ultima, que, de acuerdo con el art.
1.546 tiene el papel de complementar la obligacién contractual®®, de forma que
el acreedor, no obstante, haber sido objeto de un incumplimiento por su contra
parte, sigue estando obligado a comportarse de buena fe y, por lo mismo, a
observar una conducta diligente que minimice el dafio sufrido.

73

Pero es indudablemente en el plano de la causalidad y dentro de ella en el papel
de la culpa de la victima que puede encontrarse mas exactamente un funda-
mento técnico y general de la obligacién de minimizar el dafio. En nuestro
Derecho, con una norma original para su época, el Codigo Civil contiene la
regla del art. 2.330, que impone al juez la obligacién de reducir la apreciacién
del daifio si la victima se expuso imprudentemente a él. Se consagra alli, lo que
la doctrina mas actual denomina “principio de la autorresponsabilidad”*. La
doctrina, al tratar de la culpa de la victima® lo hace cominmente en su papel
de causa exclusiva o concausa del dafio, es decir, interviniendo antes o al mo-

% Se ha sostenido, por ejemplo, que el venire contra contra factum proprium es el fundamento
de la obligacién del asegurado de mitigar el dafio: Asi, en SANCHEZ CaLERO, Fernando (dir.), Ley
de contrato de seguro, 2. ed., Madrid, 2000.

*! Sobre ellos, entre otros estudios, MazrauD, D., “Loyauté, solidarité, fraternité: la nouvelle
devise contractuelle?”, en Mélanges Terré, Paris, Dalloz, 1999; Picor, Y., Le devoir de loyauté dans
l'exécution du contrat, Paris, LDGJ, 1989. Mas recientemente, MONATERI S., D’Angelo, Buona fede
e giustizia contrattuale modelli cooperativi e modelli conflittuali a confronto, Milan, 2005.

2 Mazeaup, D., “Les nouveaux instruments de ’équilibre contractuel. Ne risque-t-on pas
d’aller trop loin”, en JamiN, Ch. y. Mazeaup, D. (dir.), La nouvelle crise du contrat, Paris, 2003, p. 135
y ss.

% Sobre este papel, DEMOGUE, R., Traité des obligations en général, Paris, Arthur Rousseau,
1924,t. 4,p.8yss.

% Usado en especial por los autores italianos, por ejemplo, PuGLIATTL S., Responsabilita
civile, Milan, 1968, t. 2, p. 9y s.; BETTI (n. 18), p. 149y ss.; o también “Responsabilidad negativa”,
N.p1rPrisco, Concorso di colpa e responsabilita civile, Napoles, Jovene, 1973, p. 235.

% Por ejemplo, y recientemente, MEDINA ALCOZ, M., La culpa de /a victima en Ia produccion del
dafio extracontractual, Madrid, Dykinson, 2003.
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mento de la produccién del dafio. Pero aqui se trata de examinar el papel de
ella una vez producido el dafio y como causa de su agravacién o produccion
total. En otros términos, si bien la victima no interviene en la causalidad inicial
del dafio, su conducta omisiva, al no hacer lo necesario para minimizarlo,
interviene en el dafio final y esa conducta es claramente culpable, desde que no
hace lo que un hombre prudente harfa. Se trata de un novas actus interviens, que
rompe la relacién causal entre el hecho del demandado que inicialmente causa
todo el dafio y el dafio final. Si el demandado debe estar obligado a reparar un
daiio, s6lo debe serlo de aquél que es la consecuencia necesaria de su conducta

. activa o de su omisién; pero al intervenir la conducta de la propia victima, que

habrifa podido impedir sea la agravacion, sea todo el dafio final, ésta dirime en
parte el nexo causal. Esta es, entre otras, la doctrina seguida en la jurispruden-
cia y en los autores belgas®, como también por alguna doctrina en Espafia®” y
en buena medida, la justificacién de la doctrina de las avoidables consequences del
Derecho estadounidense ya aludida.

No existen en nuestro Derecho los argumentos que en otros se han pro-
puesto para no dar a la culpa de la victima el cardcter de eximente parcial de
responsabilidad por no ser la causa de todo el dafio, desde que el art. 2.330, de
modo expreso, abandona al respecto las consecuencias de una aplicacion total
de la equivalencia de las condiciones. Existe, entonces, argumento de texto
que libera a nuestro Derecho de aquella dificultad atin existente en otros me-
dios. Pero, ademds, el hecho de no minimizar el dafio es un acto culpable en
contra del autor, porque obliga a éste a una reparacién que pudo ser menor. Ya
en obra clasica de los hermanos Mazeaud, se decia que la culpa de la victima
es “sin duda una culpa contra ella misma; pero es también una culpa frente al
demandado, puesto que participando a la realizacién del dafio, ella perjudica a
éste, obligado a reparar™®,

Tales son, en sintesis, algunos de los més serios fundamentos para aceptar
la existencia de un deber de minimizar el dafio impuesto a la victima, sea en la
responsabilidad contractual, sea en la responsabilidad extracontractual, sin
perjuicio que se haya podido aducir otros, relativos al abuso de derecho, por
ejemplo.

% Sobre esa doctrina y jurisprudencia REIFEGERSTE (n. 18), N° 315 y 316. El procurador
general Hayoit de Termicourt ha indicado justamente que cuando la victima no minimiza el
dafio, la agravacion “es debida en todo o parte a la negligencia o a la inercia de la victima y no
tiene por causa el hecho ilicito”: conclusiones en Cass. Belga, 8 de mayo de 1952, L. 570, en
especial p. 575.

57 Asi, Diez-Picazo, L., Fundamentos de derecfio civil patrimonial, 4* ed., Madrid, Civitas, 1993,
t. 2, p. 689.

E" Mazeaun, H, L.y J., Traité théorique et pratique de la responsabilité civile, 6* ed., Paris, 1970, t.
2,N° 1677-2.
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8. LLOS DEBERES IMPUESTOS A LA VICTIMA

Los autores han discutido si se trata de una real obligacién o, mas bien, de un
deber de mitigar el dafio. En verdad, los excesos en que a veces se incurre en
la doctrina de precisién terminolégica no terminan por llevar a buen puerto
pues de lo que se trata en este caso, es saber qué es lo que se impone, en deﬁi
nitiva a la victima al hablarse de una “obligacién” o de un “deber “ de mitigar
el dafio. Y, desde este punto de vista, el contenido de este deber —término, que
preferimos para evitar las objeciones que el empleo de la nocién técnica de
obligaci6n acarrea— debe ser apreciado desde varios aspectos, puesto que, tratan-
dose de un deber de obrar diligentemente, la conducta que se impone a la vic-
tima dependerd de las circunstancias del dafio producido y, aun, si hay o no
contrato.

Asf, la victima puede estar obligada a tomar medidas conservativas, medi-
das de reparaci6n y, aun, medidas de sustitucién, como resulta, por lo demas,
d'e las diversas reglas que, en materia de seguros, donde existe ya una tradi-
cién en la materia, de ventas internacionales y en textos civiles ya han sido
citadas a propésito de la admisién de este deber en el Derecho Comparado.

8.1 Medidas conservativas

A veces, medidas de conservacién de una cosa ya dafiada pueden ser necesa-
rias para no agravar el dafio y, aun, para mitigarlo. La convencién de Viena de
11 de abril de 1980, en sus articulos 85, 86, 87 y 38 se refieren a ellas. En
materia de seguros es comun que el asegurado, una vez producido el siniestro,
por ejemplo, el incendio de mercaderias, deba ordenar la vigilancia de lo que
queda para evitar hurtos, o deba adoptar medidas para impedir que los bienes
dafiados sean deteriorados por el agua, o deba transportar los bienes a, otro
lugar, etc. ...%% como se ha visto, incluso, en el texto de las polizas cornur;es. Y
en materia extracontractual también es posible imaginar situaciones en que la
victima diligente deba tomar medidas parecidas®.

8.2 Medidas de reparacion

Son también obvias en numerosas situaciones, tanto contractuales como extra-
contractuales. Por ejemplo, en un contrato de construccién la ley, en el art. 2.003

% Asf, los casos de jurisprudencia espafiola citados en SinchEz CALERO (n. 50), p. 305.

* Del mismo modo, situaciones tomadas de la experiencia belga, DaLcg, R.O., “L’obligation
de minimiser le dommage dans la responsabilité quasi-délictuelle”, en RDAL N° 6, 1987, p. 363:
tomar cuidado de mercaderias perecibles luego de un accidente del vehiculo que las tra;lspona'
sefializacién de los vehiculos dafiados para evitar en la noche nuevo accidente, etcétera. ,
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N° 3 impone al constructor el deber de reparar los vicios de construccién; pe-
ro serfa propio de la diligencia razonable que el duefio de la obra, ante proble-
mas surgidos por esos vicios, tome ella misma medidas para mitigar su dafio,
sin esperar que intervenga el constructor con riesgo de agravar el dafio en el
intermedio.

Pero es tratdndose de dafios corporales que las medidas de reparacién han
sido més tratadas, por ser un &mbito en que ellas pueden, efectivamente, atenuar
el dafio producido y, aun, repararlo integramente; pero a la vez ellas recaen
sobre intervenciones en el cuerpo humano, cuya inviolabilidad es reconocida y
garantizada por la Constitucion (art. 19 N° 1). En algunos derechos, como ocu-
rre en Francia, la inviolabilidad del cuerpo humano aparece consagrada expre-
samente en el Cédigo Civil El art. 16.1, luego de la reforma del 1994 (ley N° 94-
653 de 29 de julio de 1994) lo dice expresamente. El art. 15 de Codigo Civil de
Brasil de 2002 prescribe que: “Nadie puede ser constrefiido a someterse, con
riesgo de la vida, a tratamiento médico o intervenci6n quirdrgica”.

Resulta, entonces, discutible la aplicacién del principio de mitigacién del
dafio en esta materia; desde que la victima bien podria invocar aquellos princi-
pios de inviolabilidad del cuerpo humano para negarse fundadamente a seguir
tratamientos médicos o intervenciones quirtrgicas.

En esa eventualidad, como se dijo, alguna jurisprudencia en Francia habia
venido resolviendo que si nadie puede ser obligado a someterse a una inter-
vencién quirdrgica, la negativa infundada de la victima que comprometa sus
chances de curacién o de mitigacién del dafio, deberfa ser considerada al mo-
mento de la evaluacién del dafio. De este modo, debia distinguirse entre sim-
ples tratamientos médicos sin riesgo mayor y no invasivos y aquellos otros de
caricter quirtirgico. Entre éstos, aquellos que implicarian un riesgo serio y
aquellos que no ofrecen, de acuerdo con la experiencia comn, tal riesgo. En
suma, habria que distinguir entre una negativa abusiva y una con fundamen-
tos®!, Como escribia el ilustre decano R. Savatier: “no nos parece posible, bajo
pretexto que los jueces estan en la imposibilidad de constrefiir a un enfermo

que se resiste a someterse a cuidados que le sanarian —punto, en general exac-
to— de deducir de alli que se encuentran en la imposibilidad de reconocer una
culpa de su parte, para negarse a sancionar esta culpa frente al tercero a quien
ella perjudica” El juez no puede obligar a la victima a realizar un acto que

8 Por ejemplo, Cass. Crim., 3 de julio de 1965, JCP, 1970, I1, 16447, nota Savaties desestima
recurso en contra de sentencia de Corte de Grenoble que estim6 fundada la negativa de la vic-
tima por los riesgos que implicaba una operacién que disminuirfa su invalidez. Y el criterio cons-
tante de la Corte de Casacion habia sido ese sentido (sentencias citadas por R. Savatier en la no-
ta precedente).

52 SAvaTIER (n. 61). En el mismo sentido, VINEY y JOURDAIN (n. 30), N° 123; CHARTIER, Y., La
réparation du préjudice dans Ja responsabilité civile, Paris, Dalloz, 1983, N°5l.
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ella se niega a hacer; pero eso no lo deja sin armas frente a tal comportamiento
y de él puede deducir que si la negativa es abusiva, debe ser considerada al
momento de avaluar el dafio y el caracter abusivo en esta materia, depende de
la naturaleza del tratamiento o de la intervencion a que ella debe someterse. Si
bien esa doctrina no era uniforme, pues habia sentencias y autores que se man-
tenian en el principio de imposibilidad de vulnerar el cuerpo humano y de
deducir de ello consecuencias en contra de la victima®, la mayoria acogia el
anterior predicamento. Ya hemos sefialado que jurisprudencia reciente opta
por no considerar la obligacién de mitigar el dafio; pero por nuestra parte,
aceptando la existencia de este deber, nos parece que el criterio precedente
resuelve adecuadamente la cuestién de las medidas que debe adoptar la victi-
ma para disminuir o superar su dafio en caso de perjuicios corporales.

También en Estados Unidos, como ya se dijo, se opta por considerar si el
tratamiento que reducirfa el dafio es uno que una persona razonable y pruden-
te aceptaria y segtn ello, reducir la indemnizacién si la victima se niega a €]*
y si la intervencién quirtrgica es importante y si tiene o chances de éxito® o,
aun, si es o0 no muy dolorosa®.

Esas soluciones son plenamente aceptables para nuestro Derecho, desde
que, en el fondo, no hacen sino aplicar el juicio objetivo de acto culpable a la
conducta omisiva de la victima. Desde luego, que si ésta se niega a seguir los
consejos médicos o los contraviene y con ello agrava su dafio, con mayor ra-
z6n su indemnizacién serd reducida.

8.3 Medidas sustitutivas

Es particularmente en el caso de la responsabilidad contractual en que es posi-
ble concebir medidas de sustitucién que mitiguen el dafio causado por el incum-
plimiento del deudor como, por ejemplo, la celebracién de otro contrato que
cumpla el fin econémico perseguido. Serfa el caso del arrendador que, frente a
la ruptura unilateral del contrato por el arrendatario antes de la llegada del
plazo, pudiendo convenir otro arrendamiento rapidamente y sin mayores dificul-
tades, se mantiene en el derecho que le acuerda el art. 1.955. No haber tomado
la medida sustitutiva implica una infraccién del deber de mitigar el dafio. O en
un contrato de construccién, no porque el art. 2.003 N° 3 imponga al construc-

8 Asf, CARBONNIER, J., nota bajo Trib. Civ. Lille, 18 de marzo de 1947, D. 1947, 507 y las
sentencias citadas por DoLL, PJ., “Des conséquences pécuniaires du réfus par la victime de se
soumettre & une opération chirurgicale améliorante aprés consolidation des bléssures”, en
JCF1970,1,2351.

8 Verret v. MacDonough Marine Service, 5th. Circ. 1983, 705 F. 2d 1437, 1444.

8 Stara v. Shell Oil Co. 5%. Circ. 1971, 450 F. 2d. 994.

% Medina v. Robinson, Del Super. 1959, 157, A. 2d. 254.
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tor la responsabilidad por los dafios causados por la ruina de un edificio, el
duefio de la obra podra permanecer pasivo frente a deterioros que una medida
suya de sustitucion disminuya el dafio. Los ejemplos pueden multiplicarse. Por
lo demés, la idea de un contrato de sustitucién aparece en el art. 75 de la con-
vencién de Viena ya citada. Y la posibilidad de un contrato de sustitucién apa-
rece evocada en el art. 1.553 N° 2 del Cédigo Civii

9. EL COSTO DEL CUMPLIMIENTO DEL DEBER
DE MITIGAR EL DANO

Si el deudor o el causante del dafio debe repararlo en su integridad y esa obli-
gacién resulta aliviada por la victima que adopta las medidas para mitigar el
perjuicio que sufre, la reparacién sera, en definitiva, menor con provecho para
aquél. Resulta, entonces, 16gico que el mayor costo que implican las medidas
sea de conservacion, de reparacién o de sustitucién sean puestos de cargo de
quien es beneficiado. De alli que, por ejemplo, en materia de seguros, como ya
se observo, €l sea impuesto al asegurador y el mismo principio debe extender-
se a otros contratos y, aun, fuera del &mbito contractual. Esos gastos, en defini-
tiva, implican un aumento del dafio sufrido y, por ende, han de ser soportados
por quien causé inicialmente el perjuicio.
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