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RESUMEN

Este trabajo, a la luz de la normativa, jurisprudencia y doctrina pertinentes, aborda el
contrato de corretaje o mediacién como contrato de servicios y las consecuencias
juridicas que derivarian de aquel razonamiento. Para cumplir con dicho cometido, se
centra en el estudio del contrato de corretaje como categoria contractual y analiza las
caracteristicas del deber de intermediacién a que se obliga el corredor, refiriéndose, en
particular, al caso de los corredores de seguros, de bolsa y propiedades. El resultado
del andlisis propone que el contrato de corretaje o mediacién puede ser entendido
como un contrato de servicios y, por tanto, como un contrato de confianza. De lo
anterior, se plantea, es posible desprender que el corredor no s6lo debe responder
acorde a un estandar de diligencia asimilable al de culpa leve, sino también, en casos
especificos, debe observar deberes fiduciarios que intensificarian el estandar de

diligencia exigible al corredor.



INTRODUCCION

El contrato de corretaje o mediacién, sin perjuicio de lo coman y corriente que es en el
escenario civil y comercial actual, es, probablemente, uno de los contratos con menor

desarrollo doctrinal y jurisprudencial en nuestro pais.

Con el fin de analizar sus particularidades y, en especifico, acercarnos a nociones
basicas, este trabajo se adentra, como paso previo, en la idea de contrato de servicios
como categoria contractual atipica, estudiando, desde una perspectiva histdrica, sus
principales caracteristicas, y definiendo las normas de nuestro ordenamiento juridico

que debieran aplicarsele de forma supletoria.

Acto seguido, se analiza la situacion normativa actual en nuestro pais del contrato de
corretaje o mediacién, definiéndolo y caracterizdndolo tanto legal como
doctrinariamente sobre la base de un estudio de la jurisprudencia y doctrina nacionales
atingentes. Lo anterior, centrandonos en el estudio de los efectos del contrato de
corretaje, en particular, en la descripcién de las obligaciones a que se halla sujeto tanto
el corredor como su cliente. Todo ello, incluyendo referencias especificas a tres tipos
de corretaje muy usuales en la practica comercial: el corretaje de seguros, de bolsa y de

propiedades.

Partiendo sobre dicha base, se explora la posibilidad de calificar al contrato de corretaje
o mediacion como un contrato de servicios, para finalizar exponiendo las
consecuencias juridicas que derivarian, a nuestro juicio, de sostener dicha propuesta,
con especial énfasis en el entendimiento del contrato de corretaje como un contrato de

confianza.



§1. EL CONTRATO DE SERVICIOS

1.1. El origen del contrato de servicios: la locatio conductio.

Si observamos la naturaleza de los vinculos juridicos que forjamos dia a dia, notaremos

que éstos en su mayoria constituyen lo que hoy denominamos contratos de servicios.!

Ast lo reflejan los datos del Banco Central. Estos indican que los servicios -entendidos
en su concepto econémico mas amplio- corresponden a cerca de un 70% del Producto
Geogréfico Bruto promedio mundial, incluso en paises que tradicionalmente han
centrado su economia en el intercambio de bienes, como es el caso de Chile, donde la

cifra asciende a un 50% .2

Estos datos muestran la actual importancia econémica de los servicios, lo que contrasta
con el hecho que, desde un punto de vista juridico, tradicionalmente los contratos de
servicios ocupen un rol secundario ante la prominente compraventa como el principal
contrato de intercambio de bienes. Observamos, entonces, que la relevancia histdrica
de los contratos de intercambio ha cedido protagonismo para dar lugar a los contratos

que crean obligaciones que envuelven la prestaciéon de un servicio.3

1 En este sentido, las autoras Brantt y Mejias sefialan que: “[a] partir del desarrollo economico experimentado
en las 1iltimas décadas, han proliferado necesidades de la mds diversa naturaleza, las que son satisfechas a través de
la prestacion de miiltiples servicios, inexistentes o escasamente relevantes con antelacion y que van mds alld de los
tradicionales servicios profesionales que pueda prestar un médico, abogado o arquitecto (...). Asimismo, el avance
en el dmbito industrial y en los procesos productivos ha conducido a que muchas actividades que tradicionalmente
se realizaban en el interior de cada empresa pasen a ser ejecutadas por terceros, en el contexto del fendmeno
denominado externalizacion, que precisamente se ha desarrollado con ocasion de los servicios. Brantt, M. G,
Mejtas, C. (2016). El derecho supletorio del contrato de servicios en el Cédigo Civil Chileno. Insuficiencia
de las reglas del mandato y del arrendamiento. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso, XLVI, pp. 72-73.

2 Ver:

https:/ /datos.bancomundial.org/indicador/NV.SRV.TOTL.ZS?end=2017&start=1960&view=chart
[consultado con fecha 16 de marzo de 2021].

3 BARROS, E. (2011). Los contratos de servicios ante la doctrina general del contrato: La virtualidad
analégica de las reglas sobre el mandato. En ELORRIAGA, F. (Eds.). Estudios de Derecho Civil VII.
Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Universidad Adolfo Ibafiez, Vina del Mar, 2012, p. 326.

4 A propésito, las autoras Brantt y Mejias explican que “a la época de entrada en vigencia de nuestro Codigo
Civil la economia se caracterizaba por intercambios sencillos que permitian el desarrollo de una sociedad

3



En la Roma antigua, la prestacion de servicios ostentaba una baja consideracion social.
Los servicios materiales, que conllevaban una remuneracién como contrapartida, eran
mal mirados por la sociedad, a diferencia de aquellos inmateriales o intelectuales,
servicios que se prestaban por honor. Lo anterior se debia a que esta tltima clase de
servicios s6lo podian ser prestados por hombres libres, quienes por la consideraciéon

social que merecian, no podian ser remunerados.’

El mandato romano, en particular, tenia su propia légica como un contrato gratuito,
mientras que los contratos de servicios personales y de construccion de obra, servicios
comtunmente remunerados, estaban subsumidos en el tipo genérico de la locatio

conductio,® también conocido como el arrendamiento del derecho romano.”

En el derecho romano, la locatio conductio, como contrato consensual, abarcaba una
pluralidad de posibles objetos que, vistos desde una perspectiva moderna, responden

a finalidades econémicas muy disimiles entre si.8

Ejemplo de lo anterior, es la forma en la que el Digesto identifica el objeto de la locatio

conductio:

predominantemente agricola. Ello se refleja en la regulacion del Codigo Civil en materia de obligaciones, en la que
prevalece notoriamente el interés del legislador por las obligaciones de dar, en particular, especies o cuerpos ciertos
Yy, en menor medida, géneros, fundamentalmente dineros”. BRANTT y MEJIAS, 2016, p. 73.

5 SEVERIN, G. (2014). Los contratos de servicio: su construccién como categoria contractual, y el derecho
del cliente al cumplimiento especifico. Tesis para optar al grado de doctor en Derecho. Madrid:
Universidad Auténoma de Madrid, p. 12.

6 BARROS, 2011, p. 327.

7 SEVERIN, 2014, pp. xi-xii.

8 SEVERIN, 2014, p. 3. El profesor Barros, en relacién con este punto, precisa que en la locatio conductio el
derecho s6lo reconocia un tipo contractual para relaciones muy diferentes entre si (BARROS, 2011, p. 327).
Agrega, a su vez, que para los juristas de la modernidad no fue facil comprender cudl era el elemento
comun que explicaba la unidad en la locatio conductio, en consideracién de la multiplicidad y diversidad
de actividades que abarcaba esta categoria contractual. Este tema serd desarrollado en el capitulo
venidero.



“En las fuentes se califica como locatio conductio la entrega de una cosa con cargo a
restituirla, finalizando su uso, sea que deba devolverse la misma cosa o solo el mismo
género (D.19.2.31). Asi, por ejemplo, la entrega de un fundo (D.19.2.3), de una vivienda
(D.19.2.5), de una habitacion (D.19.2.25) o de un esclavo (D.19.2.43).

Pero también se califican como locatio conductio ciertas tareas o actividades, por
ejemplo, confeccionar vasos de plata o anillos de oro (D.19.2.31), lavar vestidos
(D.19.2.31), apacentar terneros (D.19.2.9), remendar o limpiar alguna cosa (D.19.2.9),
transportar alguna cosa (D.19.2.10), enseriar a un esclavo o a un aprendiz (D.19.2.13),
engastar o esculpir una piedra preciosa (D.19.2.13), dar alojamiento (D.19.2.13),
custodiar alguna cosa (D.19.2.40), o construir alguna cosa, como una casa (D.19.2.30;

D.19.2.59) o un canal (D.19.2.62).”°

Ahora bien, los motivos que llevaron a la doctrina romana a reunir estos diferentes
propositos econdmicos bajo un mismo y anico tipo contractual, no es un punto claro.!®
Es precisamente por aquella razén, que ha despertado un gran interés en los juristas de
esta época dilucidar dos importantes asuntos en torno a este contrato: primero, la
delimitacion externa de la locatio conductio frente a otros tipos contractuales presentes
en la era romana, tales como la compraventa, el mandato y el depésito; y, segundo,
determinar si es posible distinguir modalidades o sub tipos de locatio conductio,

cuestion que nos conduce a preguntarnos por la triparticion de este antiguo contrato.

A muy grandes rasgos, la l6gica detras de esa unidad era que una parte (locator) pusiera
o colocara (locare, y de ahi la denominacién locator) algo suyo, en manos de la otra parte
(conductor), quien la lleva (conducere, de ahi que se le titule conductor), a fin de hacer
algo con ella (usarla, transportarla, transformarla, entre otros) debiendo restituirla

luego al locator.

9 Citas del Digesto tomadas de Garcia del Corral, I. (1889). Cuerpo de Derecho Civil Romano, Barcelona.
Citadas por SEVERIN, 2014, p. 4.
10 SEVERIN, 2014, p. 4.



Como veremos, el razonamiento de la locatio conductio no se limitaba al arrendamiento
de cosas. En efecto, existian determinados casos donde lo “colocado” a disposicién del

conductor, era la propia persona, es decir, el locator:

“Esta logica (una parte “coloca’ algo en manos de otra) permite dar cabida a la prestacion
de actividades o servicios incluso cuando no hay propiamente “colocacion” de un objeto
material sobre el que deba trabajarse, en la medida que se considere que ‘lo que se coloca’

es la propia persona, a disposicion de las ordenes de otro.” 1t

Observamos, en dicho caso, una objetivizacién que el deudor hace de su propio trabajo
fisico y/o intelectual, tal cual como lo hace con las cosas de su propiedad.'?> Dicha

interesante l16gica econémica, veremos, es sintomética del arrendamiento de servicios.

La locatio conductio era un contrato que se caracterizaba por dos marcados elementos:
era esencialmente oneroso y, en él, predominaba la necesidad de que se hiciera entrega

de una cosa.

De su onerosidad surge el criterio de diferenciacién més esencial con el mandato y el
deposito romanos. Tanto el mandato como el depdsito eran concebidos por los
romanos como contratos esencialmente gratuitos. Por eso, si el agente al que se le
confiaba la gestion de un encargo recibia una remuneracion, el contrato dejaba de ser

considerado mandato y pasaba a ser calificado como locatio conductio.® Asi las cosas,

11 SEVERIN, 2014, p. 5. El mismo autor agrega que esta idea no seria romana, sino es posible remontarla
al periodo neo-babilonio en Mesopotamia (s. VIIy VI A.C.).

12 BARROS, 2011, p. 328.

13 BARROS, 2011, p. 328, basdndose en Paulo (D.17.1.1.4). El profesor Barros agrega que “en las Instituciones
de Justiniano se recogié un antiguo dictamen de Paulo que sefialaba que si alguien encargaba al tintorero limpiar
o arreglar los vestidos o al sastre arreglarlos, habia accion de mandato si se hacia gratuitamente y accion de
arrendamiento si era remunerado”. (Institutas, 11, 26, 13). En el mismo sentido Pothier, quien afirmaba que
“el contrato que media entre un abogado y su cliente que le encarga la defensa de sus derechos en un litigio, no es
una locacion conduccion, sino un mandato; y el dinero que este da d aquel, no es el precio del servicio prestado, el
cual no admite precio, sino una muestra de agradecimiento que dicho cliente di d su patrono, y esto no es

6



dichos contratos no se diferenciaban por el contenido de la obligacién, sino por la
gratuidad u onerosidad de la relacion.'* Misma situacién ocurria en el caso del
depésito: si la obligacién de cuidado y vigilancia de una cosa por un tiempo era una

obligacion remunerada, habia locatio conductio y no depésito.1>

Como se sefialo, la onerosidad de la locatio conductio no era el inico elemento relevante
a la hora de examinar su delimitacion externa. En efecto, la locatio conductio también
exigia como base la “colocaciéon” de una cosa en manos del conductor, quién,
dependiendo del objeto del contrato, o asumira la obligacién de pagar el precio, o de
manipular la cosa (esto es, transformarla, modificarla, procesarla, entre otros) a cambio

de uno.

Por otro lado, la referida multiplicidad de propésitos econémicos encuadrados bajo
este mismo contrato no sélo dificult6 la delimitaciéon externa de la locatio conductio, sino
también dio lugar a discusiones académicas en torno a la triparticién de esta figura

contractual.

Los juristas de la modernidad desarrollaron tres subtipos contractuales a partir del tipo
comprensivo de la locatio conductio romana,!® cuestion que nos conduce al problema de

la divisién interna de este tipo contractual.

incompatible con el contrato de mandato, por mds que gratuito por su naturaleza”. En Roger, J. (1941). Tratado
de la locacién-conduccién por Pothier. Barcelona: Imprenta y Litografia, p. 12.

14 BARROS, 2011, p. 328.

15 SEVERIN, 2014, p. 9.

16 BARROS, 2011, p. 327. Por su parte, Severin sefiala que el problema de si los romanos entendian la locatio
conductio como unidad o bien, de forma tripartita, es un asunto, atn, de discusién abierta en los
estudiosos del derecho. En efecto, en su tesis da cuenta tanto de posturas inclinadas por la tesis unitaria
de la locatio (donde destaca autores como Arangio-Ruiz, Oliver-Martin, Amirante y Fiori), como
estudiosos que apuestan por el hecho de que los romanos reconocian los tres subtipos de la locatio (como
es el caso del autor Alzon). A partir de lo anterior, concluye que suele afirmarse que la divisién tripartita
no es una divisién propiamente romana. (SEVERIN, 2014, pp. 16-26). Para efectos de este trabajo, no se
ahondarad en la significacién de la teoria unitaria o tripartita para los romanos, sino que se partird desde
la base tripartita para efectos de estudiar su importancia en la construccién de la nocién actual del
contrato de servicios.



Como ya se indic6, la 16gica detrds de la locatio conductio yace en el hecho de que el
locator pone a disposicion del conductor algo suyo, ya sea el uso de una cosa que le
pertenece -como en el arrendamiento de cosas o locatio conductio rei-; sea un objeto o
material para que éste construya o fabrique una obra, como en el arrendamiento de
obra material o locatio conductio operis; o, finalmente, su propia actividad personal para
prestar un servicio que busca un beneficio del acreedor, como el arrendamiento de

servicios o locatio conductio operarum.17-18

En el caso de la locatio conductio rei observamos que el conductor adquiere el derecho de
que el locator le haga entrega de una cosa para que el primero la use y la disfrute,
debiendo restituirla al terminar el contrato, y dando a cambio una renta o merces. En la
locatio conductio operis, el locator entrega una determinada cosa al conductor para que
éste realice algo con o en ella, debiendo el resultado de dicha actividad. Por su parte,
el locator pagard al conductor una renta en razén de la confeccién de esa obra.
Finalmente, en la locatio conductio operarum, la cosa que se entrega consiste en el servicio
del mismo locator, “colocandose” la propia persona y debiendo el conductor, en forma

correlativa, pagar por dicho servicio.?

A partir de la reelaboracion de la locacién efectuada en la obra de Pothier, el Cédigo
Napoléonico regul6 la locacién de cosas y de obras, admitiendo subdistinciones en esta
altima, dentro de la cual comprendi6é a los servicios. Se reguld, de tal forma, el
intercambio de trabajo auténomo, esto es, el producto del trabajo o el trabajo en si
mismo, a cambio de un precio.?’ Como veremos, aquello, sin embargo, aparentemente
no fue del todo comprendido en la regulacién que nuestro legislador otorgé a la

prestacion de servicios.

17 BARROS, 2011, p. 328.

18 LORENZETTI, R. (1999). Tratado de los contratos. Buenos Aires: Bubizal-Culzoni Editores, p. 569.
19 SEVERIN, Gonzalo. op. cit., 2014, p. 27.

20 LORENZETTI, 1999, p. 569.



1.2.  El contrato de servicios en la legislacién chilena.

A pesar de que al momento de promulgarse nuestro Cédigo Civil el trabajo agricola,
minero e industrial detentaban gran importancia;*' atendida la relevancia histérica del
intercambio de cosas, predominé en él el interés del legislador por las obligaciones de
dar, y en particular, por las obligaciones de dar especies o cuerpos ciertos,
constituyendo asi la compraventa el modelo sobre el cual se construy6 la doctrina del

contrato en general.

Aquella l6gica, sin embargo, demostro¢ ser insuficiente ante la dindmica econémica de
principios del siglo XX, en la que la prestaciéon de servicios materiales habia adquirido
un especial protagonismo a raiz de la revoluciéon industrial. En efecto, la imposibilidad
del derecho comun para dar respuesta a la llamada “cuestion social” se presenta como
la causa principal del surgimiento de un contrato de trabajo diferenciado del clasico

arrendamiento de servicios.2?

Asi, en lugar de generar una mejor y mas profunda regulacién civil de la locatio
conductio operarum, se dio origen al derecho laboral, dejando de tal forma dicho ambito

de los servicios regido por el derecho comun solo de forma supletoria.?

21 TAPIA, M. (2005). Cédigo Civil 1855-2005. Evolucién y perspectivas. Santiago: Editorial Juridica del
Chile, p. 237. No obstante, observamos que algunas de sus normas se refieren a contratos de trabajo,
como es el caso del mencionado contrato de arrendamiento de obra material cuando el duefio aporta los
materiales, arrendamiento de servicios inmateriales aislados o que consisten en una larga serie de actos,
y los relativos a profesiones que suponen largos estudios o representacion de terceros. (TAPIA, 2005, p.
238).

22 RODRIGUEZ, L. (2009). El singular renacimiento de la autonomia de la voluntad y la locatio conductio
operarum et operis como consecuencia de la presente depresién econémica. Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 32, p. 193. Al respecto, RADBRUCH sefiala que: “El Derecho
obrero constituye una reaccion contra el espiritu del Derecho Civil. Este reconoce sélo personas, sujetos juridicos
iguales por ambas partes; y nada sabe del trabajador situado en inferioridad frente al empresario. Nada sabe tampoco
de la solidaridad del proletariado que compensa o nivela esta inferioridad del poder del empresario individual frente
al patrono, ni de las grandes asociaciones profesionales”. RADBRUCH, G. (1925). Einfuiung in die
Rechtwissenschaft. Leipzig, pp. 153-154. Citado por RODRIGUEZ, 2009, p. 194.

23 TAPIA, 2005, p. 239.



Por lo anterior, a pesar de la importancia que ostentan en la actualidad, los contratos
de servicios no gozan de una regulacién de igual intensidad, al punto que se ha

sefialado que serian “el pariente pobre” del derecho de obligaciones y contratos.?*

Como se sefial9, siguiendo la tradiciéon romana, la nocién de servicios fue recogida por
nuestro legislador en el contrato de arrendamiento,® distinguiéndose tres tipos
contractuales posiblemente aplicables?®: la confeccion de una obra material, el
arrendamiento de servicios inmateriales y el arrendamiento de transporte,?” todos de

escaso desarrollo normativo.

Las reglas del Cédigo Civil sobre la construccion de obra material lo distinguen de la
compraventa atendiendo exclusivamente a quién proporciona la materia prima,
repitiendo asi el criterio de diferenciacion de la locatio conductio®: si el artifice es quien
suministra el material usado para confeccionar el objeto, debemos entender que
estamos ante una compraventa, por tanto, el artifice no es conductor sino vendedor. Al
contrario, si la parte que encarga la confeccién del bien es quien suministra el material,
el contrato corresponde a una confecciéon de obra material o locatio conductio operis.

Dicha légica se ve reflejada en los articulos 1.996 a 2.005 de nuestro Cédigo Civil.?

24 BARROS, 2011, p. 326.

25 A diferencia de las legislaciones inspiradas en la tradicién romana y el Code Civil francés, en el derecho
civil alemdn, se contempla como categoria contractual reglada los contratos de servicios. En efecto, los
§§ 611 - 630 del BGB regulan el contrato de prestacion de servicios contra retribucién. En él, al acreedor
de la prestaciéon se le denomina arrendatario y al deudor de la misma, arrendador. La prestaciéon de
servicios se diferencia de las demds categorias contractuales por presuponer siempre una obligacion de
medios (a diferencia del contrato de obra) que sera remunerada (no como el mandato, el cual es gratuito
por esencia). MEDICUS, D. (1995). Tratado de las relaciones obligacionales. Volumen 1. Barcelona: Bosch,
Casa Editorial S.A., pp. 520 a 530.

26 BRANTT y MEJiAs, 2016, p. 75.

27 No se tratard, por estar normado por el Cédigo de Comercio y escapar del alcance de este trabajo.

28 SEVERIN, 2014, p. 13.

2 A proposito, Severin nota que la légica de que deba “colocarse” algo en las manos del conductor
permite comprender por qué un contrato de construccién de inmueble donde el constructor pone todos
los materiales necesarios para la ejecucién sea considerado siempre locatio conductio. Esto, pues el suelo
sobre el que se construye -que es mirado como la materia principal- es de propiedad del locator.
(SEVERIN, 2014, pp. 14-15).
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Se resume la diferencia entre ambos contratos, entonces, a una cuestion de riesgos de
pérdida, sin ser relevante la obligacion del artifice, puesto que ésta siempre resulta

analoga a la del vendedor: entregar una cosa de las caracteristicas convenidas.3°

A su turno, el Coédigo Civil entiende por servicios inmateriales susceptibles de arriendo
aquellos en los que “predomina la inteligencia sobre la obra de mano, como una composicion
literaria, o la correccion tipogrifica de un impreso” (articulo 2.006), y que “consisten en una
larga serie de actos, como los de los escritores asalariados para la prensa, secretarios de personas
privadas, preceptores, ayas, histriones y cantores” (articulo 2.007).31 En este sentido,
podemos entender por arrendamiento de servicios inmateriales un contrato en que las
dos partes se obligan reciprocamente, una a ejecutar una obra inmaterial o en la que
predomina la inteligencia por sobre la mano de obra (como una composicién literaria),

y la otra a pagar un precio determinado por ese servicio.3?

Ademas, se encuentra la regulaciéon del mandato, en la que merece especial atencion el
articulo 2.118 que ordena aplicar sus normas a relaciones contractuales que pueden
encasillarse en la idea de servicio -las profesiones o carreras que suponen largos
estudios- incorporando otro grupo de reglas que resulta posible aplicar a los servicios.3
Asimismo, se considera como norma supletoria aquellos articulos relativos al depdsito
remunerado, en virtud de que segin el articulo 2.219, éste es un arrendamiento de

servicios de custodia.34

30 BARROS, 2011, p. 330.

31 Nuestro legislador se remite a sujetar la prestacion de estos servicios a determinadas normas de la
confeccién de obra (articulo 2006 en relacién a los articulos 1997, 1998, 1999 y 2000), regulando en forma
referencial la determinacién del precio en silencio de las partes, el derecho a poner término al contrato y
la decisién por peritos para comprobar la adecuada ejecucion del encargo. En consecuencia, como
destaca el profesor Barros, el parrafo sobre arrendamiento de servicios deja sin normar la mayoria de las
preguntas relativas a las obligaciones reciprocas de las partes en un contrato de servicios que no pueda
ser calificado como uno de construcciéon de obra material (BARROS, 2011, p. 330).

32 STITCHKIN, D. (2009). El mandato civil. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 75.

33 BRANTT y MEJiAS, 2016, p. 75. Igual relevancia ostenta el articulo 2012, que declara aplicables las reglas
de los servicios inmateriales, en forma supletoria, a aquellos servicios que -conforme al articulo 2118-
son regulados por el mandato.

34 Otros autores consideran también posible de aplicar a los servicios las normas contenidas en la Ley
N°19.496 sobre proteccion de los derechos de consumidores, en virtud de que ésta reconoce
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En vista de lo anterior, y considerando los articulos 2.007 y 2.012, la doctrina ha
estimado que el Codigo Civil distingue tres clases de contrato de arrendamiento de
servicios inmateriales: (i) aquel en que predomina la inteligencia por sobre la mano de
obra; (ii) aquel que consiste en una larga serie de actos; y, (iii) los servicios prestados

por profesionales.3

Asi las cosas, y a partir del escenario descrito, compartimos la opinién de Brantt y
Mejias, en el sentido de que el contrato de prestacion de servicios es, en nuestro derecho,
atipico, en tanto carece de una reglamentacion sistemética destinada especialmente a
fijar su orden supletorio.3¢ Tal circunstancia ha llevado a distintos estudiosos del
derecho nacional a plantear diversas respuestas sobre cudl es la regulaciéon supletoria

del atipico contrato de servicios.

En una primera corriente, encontramos a la profesora Maria Sara Rodriguez, quien
afirma que la disciplina normativa de este contrato debe reconstruirse a partir de
normas dispersas del Libro IV del Cédigo Civil, tales como las relativas al contrato de
confeccion de obra, arrendamiento de servicios inmateriales, arrendamiento de
transporte, el mandato y el depdsito remunerado.3” La autora también precisa que, si
bien en Chile el contrato de prestacion de servicios es calificado como un contrato

atipico, si podria ser considerado como uno nominado, pues posee un nombre por el

expresamente la existencia de los contratos de prestacién de servicios (Titulo 11, Parrafo 4°, sobre Normas
especiales en materia de prestacion de servicios). RODRIGUEZ, M. S. (2014). Responsabilidad por
incumplimiento de contratos de servicios. La proteccién del consumidor y del cliente por prestaciones
defectuosas. Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N° 3, p. 794. Rodriguez agrega que es importante
destacar que el derecho chileno de consumidores no tipifica ni sistematiza estos contratos, sino que se
limita a regular ciertos aspectos, tales como los deberes de informacién, las cldusulas abusivas en
contratos de adhesién, los mecanismos de solucién de controversias y las consecuencias de su
incumplimiento. (RODRIGUEZ, 2014, pp. 794 y 795).

35 BRANTT y MEJiAs, 2016, p. 81.

3 BRANTT y MEJiAs, 2016, p. 75.

37 RODRIGUEZ M. S., 2014, p. 794.

12



que es conocido y usado. En virtud de lo anterior, desarrolla el concepto de la tipicidad

social o de trdfico del contrato de prestacion de servicios.38

En un segundo grupo estan las profesoras Maria Graciela Brantt y Claudia Mejias,
quienes sostienen que el régimen juridico de los contratos de servicios se concreta a
partir de diversas disposiciones generales y especiales contenidas a lo largo de todo el
Libro IV del Cédigo Civil, puesto que la aplicaciéon de un tinico conjunto de reglas -
como las del mandato o del arrendamiento de servicios inmateriales- es insuficiente.
En particular, ambas autoras son de la idea de que en esta materia es posible acudir a
un derecho comiin que nos permita integrar el vacio que se advierte en la reglamentacion
de los contratos de servicios. Por lo anterior, sostienen que discrepan del planteamiento
de que las normas generales de nuestro C6digo no serian aplicables a los servicios por
responder tinicamente al modelo tradicional de la compraventa; al contrario, advierten
que las reglas generales son reiteradas por la regulacion particular de cada modelo

posible de convencion.?

Por su parte, el profesor Barros arguye que, a falta de regulaciéon de los servicios
especializados, las reglas del mandato constituyen una poderosa base normativa, sea
que éstas se apliquen directamente o por analogia, esto es, que sean usadas como
tertium comparationis para inferir las normas aplicables a relaciones contractuales

innominadas que dia a dia surgen en la economia moderna.*

Lo anterior -segtin afirma el profesor Barros- en razén de que el Cédigo Civil, a la hora
de regular el contrato de arrendamiento de servicios inmateriales, tuvo a la vista
relaciones permanentes asalariadas, hoy reguladas -en forma indisponible- por el
Codigo del Trabajo. Asi, observamos que muchos de los servicios més usuales en la

economia contemporanea (distintos de la construccién de una obra material) presentan

38 Para mayor informacion revisar: RODRIGUEZ, 2014, passim.

3 BRANTT, M. G. y Mgjias, C. (2018). El contrato de servicios como categoria general en el derecho
chileno. Su contenido y rasgos definitivos. Revista Ius et Praxis, 24, N°3, p. 586.

40 BARROS, 2011, p. 332.
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analogias con aquellos que a la época de la dictaciéon del cédigo eran prestados por
profesionales, a quienes el Codigo Civil declara aplicables las normas del mandato. En
consecuencia, sugiere que, en razén de que los contratos de servicios carecen de
regulaciones legales especiales, deben entenderse normados analégicamente por las
reglas del mandato, en cuanto éstas se correspondan con su naturaleza, sin perjuicio
de que les resulten aplicables las escasas normas sobre arrendamiento de servicios
inmateriales, en la medida en que también resulten apropiadas.*! Ahora bien, precisa
que si el resultado del servicio es un riesgo que naturalmente pertenece al deudor de
la prestacion, el ordenamiento aplicable en forma supletoria es el de arrendamiento de

obra material.4?

1.3. Los elementos del contrato de servicios.

En nuestro derecho no contamos con una definicién de contrato de servicios ni de los
servicios como tales, a pesar de que el legislador utiliza este concepto tanto dentro del

Codigo Civil como fuera de é1.43

Asi, se hace necesario acudir a las normas de interpretacion de la ley que nos
proporciona nuestro Cédigo Civil, en particular, al articulo 20, conforme al cual, a
contrario sensu, en el evento de que el legislador no haya definido las palabras de la

ley, éstas “se entenderin en su sentido natural y obvio, segiin el uso general de las mismas”.

41 BARROS, 2011, pp. 330-331.

42 BARROS, 2011, p. 331. Cuestion intimamente ligada con el tipo de obligacién a que da lugar el contrato
de prestacién de servicios. Cominmente se entiende que el contrato de prestaciéon de servicios daria
lugar a una obligacién de medios, mientras que el contrato de obra a una de resultado. Este tema se
desarrollard més adelante.

4 En el Cédigo Civil nos encontramos con los articulos: (i) articulo 1.915, que al definir uno de los
posibles objetos del arrendamiento, se refiere a aquel en que una parte se obligue a prestar un servicio;
(ii) articulo 2.007, relativo al arrendamiento de servicios inmateriales; (iii) articulo 2.118, el cual establece
que ciertos servicios como el de las profesiones y carreras que suponen largos estudios, quedan sujetos
a las reglas del mandato; y, (iv) el articulo 2.219, que establece que en caso de que se estipule
remuneracion en el depdsito, éste degenera en un arrendamiento de servicios. También, como se
mencioné en un pie de pagina anterior, la Ley del Consumidor dedica una seccién a regular
someramente ciertos aspectos del contrato de servicios.
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Pues bien, conforme el Diccionario de la Real Academia Espafola (RAE) servicio
significa “accion y efecto de servir”, mientras que servir se define como: (i) “ejercer un
empleo o cargo propio o en lugar de alguien”; (ii) “hacer las veces de otro en un oficio u
ocupacion”; y, (iii) “estar sujeto a alguien por cualquier motivo haciendo lo que €l quiere o

dispone”.

De tal forma, identificamos como caracteristica distintiva de un servicio, el realizar una
labor o trabajo en beneficio de otro; labor o trabajo que, no obstante, siempre sera
autéonomo y no subordinado, pues, de lo contrario, su regulaciéon sera propia del

ambito del derecho laboral.

En el plano econémico, los servicios aparecen en una funcién y con un tratamiento
similar a los bienes, esto es, como objetos de un intercambio que satisfacen necesidades
en el mercado.44 Por lo anterior, su definicién econdmica se ha hecho tradicionalmente
de forma negativa: “a partir de la ausencia de alguna de las caracteristicas o propiedades que
se atribuyen a los ‘bienes’, principalmente a la materialidad” *> Asi, los servicios suelen ser

descritos como productos inmateriales o intangibles.

Ahora bien, dicha manera de entender el servicio resulta insuficiente en el plano
juridico, toda vez que éste va mas alld de un mero objeto de intercambio, cuestién por

la que amerita ser dotado de contenido propio.4¢

En concordancia con las definiciones que nos da la RAE, el derecho uniforme europeo,
por medio del Comentario A del articulo 1:106 de los Principles of European Law on

Service Contracts -PEL SC#-, entiende el servicio como un proceso por el cual el

44 BRANTT y MEJiAs, 2018, p. 590.

45 SEVERIN, 2014, p. 194.

46 BRANTT y MEJias, 2018, p. 591.

47 Los Principles of European Law on Service Contracts (en adelante, “PEL SC”) es un cuerpo normativo que
constituye uno de los antecedentes del Marco Comun de Referencia, en el contexto de la modernizacién
e informacién del derecho privado y de contratos europeo.
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prestador realiza un trabajo de acuerdo a los particulares deseos y necesidades del

cliente.48

A su turno, el articulo 1:101 de los PEL SC, define los contratos de servicios como
aquellos en virtud de los cuales una de las partes -el prestador -, debe facilitar un

servicio a la otra parte -el cliente-, a cambio de una remuneracion.*’

Como es evidente, la definicion no otorga muchos elementos que permitan
comprender esta categoria contractual, por lo que los comentarios oficiales a dicho
articulo se hacen especialmente necesarios para comprenderlo. Estos precisan que la
obligacion de prestar un servicio se impone en el caso de que un proveedor de servicios
realice un trabajo de acuerdo con las necesidades e instrucciones especificas de la otra
parte, es decir, del cliente. Agregan que dicho trabajo emprendido requiere, en
cualquier caso, el suministro de mano de obra, pudiendo también implicar la
aportacion de materiales y componentes. A su vez, sefialan que el resultado del servicio
puede ser una cosa corporal inamovible, una cosa corporal mévil, o bien, una cosa

incorporal.>®

Siguiendo una linea argumentativa similar, las autoras Brantt y Mejias han delimitado

la nocién de contratos de servicios de la siguiente forma:

“[U]na categoria contractual generalmente onerosa que se caracteriza porque el prestador

se obliga a ejecutar o realizar una actividad, sea material o inmaterial, que en si misma o

48 Comentario A del articulo 1:106 de los PEL SC. BARENDRECHT, M. ef al. (2007). Principles of European
Law. Study Group on a European Civil Code. Service Contracts (PEL SC), vol. 3. Munich: European Law
Publishers, p. 202.

49 E] articulo dispone en su pérrafo (1): “This Chapter applies to contracts whereby one party, the service
provider, is to supply a service to the other party, the client, in exchange for remuneration”.

5 Comentario A (Idea general al articulo 1:101): An obligation to supply a service is imposed in the event that
a service provider performs work undertaken according to the specific needs and instructions of another party, the
client. The work undertaken requires in any event the supply of labour and may also involve the input of materials
and components. The outcome of a service can be a tangible immovable structure, a movable thing, or an incorporeal
thing. BARENDRECHT, 2007, p. 140.
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junto con su resultado si lo hubiere, beneficia exclusivamente al cliente y satisface su

interés, en tanto representa la utilidad que persigue concretar con su celebracion.”5!

De esta definicion es posible desprender los siguientes elementos que, a nuestro juicio,

caracterizan al contrato de servicios.

En primer lugar, comprendemos el contrato de prestaciéon de servicios como uno
generalmente bilateral, oneroso, conmutativo, consensual, y que puede ser de

ejecucion inmediata, diferida o de tracto sucesivo.

En segundo lugar, en lo que respecta a la obligacion de prestar el servicio a la que da
lugar el referido contrato, consideramos que corresponde a una obligacién de hacer,

cuya particularidad consiste en que la prestacion serd en favor de otro.

Por ultimo, creemos relevante analizar el postulado de las profesoras Brantt y Mejias,
segun el cual el interés del cliente primaria por sobre el del contratante prestador del
servicio. Lo anterior, conforme esgrimen también las autoras, seria en razén del
importante rol que cumple la confianza en el contrato en andlisis, y las respectivas

consecuencias derivadas de aquello.

Estos tres aspectos serdn analizados con un poco mas de detalle a continuacion.

1.3.1. EIl contrato de prestacion de servicios es un contrato generalmente bilateral,

oneroso, conmutativo y consensual.

El contrato de prestacion de servicios dara lugar, generalmente, a dos obligaciones: la
prestacion del servicio propiamente tal, y el pago de un honorario o remuneracién por

el servicio prestado. Siguiendo dicha l6gica, el contrato en cuestion tendréd por objeto

51 BRANTT y MEJias, 2018, p. 599.
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la utilidad de ambos contratantes, gravdndose cada uno -corredor y cliente- en

beneficio del otro.

Por otro lado, la utilidad que preste el contrato serd mirada como equivalente por
ambas partes, ya sea que el precio que se fije por el acuerdo de las partes y a falta de
este, por la costumbre, esto ultimo, segin veremos, por aplicacion supletoria de las

reglas del mandato. .

Lo anterior, por supuesto, no obsta a que en virtud de la autonomia de la voluntad o
por disposicion de la ley para casos especificos, se determine que la prestaciéon de
servicios sea gratuita, o bien, se sujete a la observacion de formalidades como requisito
para su nacimiento, pero estos serdn casos excepcionales que requeriran de una regla

expresa, ya sea convencional o legal.

Dicho esto, es plausible identificar el contrato de servicios como uno naturalmente

bilateral, oneroso, conmutativo y consensual.

Este razonamiento considera que, usualmente los servicios son prestados por expertos
o profesionales, cuestion que justifica que se entienda debida una remuneracioén atn

ante el silencio de las partes.

Esta idea halla sustento juridico en las reglas que nuestro legislador provee para los
contratos de mandato, confeccién de obra material y arrendamiento de servicios
inmateriales, normas que -acorde a las ideas desarrolladas previamente- resultan
aplicables como derecho comtn o base normativa para la nocién de contrato de

servicios.

A saber, el articulo 2.158 dispone que “el mandante es obligado a pagar al mandatario la
remuneracion estipulada o la usual”. Asi, si nada se ha estipulado, la ley parte del

supuesto de que el mandante debe pagar una remuneracién al mandatario, sea la
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convenida o la usual. De aquello, se desprende que en nuestro derecho la
remuneracion es una cosa de la naturaleza del mandato.>> A su turno, los articulos
1.996 y 1.997 sostienen el caracter bilateral del contrato de confeccién de obra material,
regulando la obligaciéon del mandante/comprador de pagar el precio al artifice, una
vez que se haya perfeccionado el contrato, esto es, aprobada la obra.>® Misma l6gica
aplica en los contratos de arrendamiento de servicios inmateriales, en los que la
retribucién por los servicios inmateriales prestados es un elemento de la esencia del
contrato, conforme se extrae de los articulos 2.006 (que se remite al ya mencionado

articulo 1.997) y 2.009.

Esta es una importante diferencia entre el contrato de prestacion de servicios reglado
por el Cédigo Civil alemén y la categoria contractual que se ha construido en nuestra
legislacion privada. Esto, pues en el caso del derecho alemén la onerosidad constituye
un elemento de la esencia del contrato de prestacion de servicios, por lo que la ausencia
de la misma harfa que el contrato de servicios degenere en otro, a saber, el mandato,
contrato que es por esencia gratuito en el derecho aleman. En este caso, observamos
una gran similitud en la forma que tenian los estudiosos del derecho romano de
concebir el contrato de servicios, y la manera en que actualmente lo recoge el Cédigo

Civil aleméan.>*

En el evento de que las partes estipulen que la prestacién del servicio sea gratuita, una
primera aproximacion puede llevar a pensar que el contrato mutard su cardcter a uno
unilateral, pero existen autores que, afirman que aquello no alterarfa su caracter de
contrato bilateral. Lo anterior, toda vez que la reciprocidad e interdependencia de estos
contratos, radicaria en la serie de conductas que las partes deben desplegar para la

obtencion del servicio, las que -en el caso del cliente- no se limitarfan al pago del precio,

52 STITCHKIN, 2009, p. 54.

5 SAN MARTIN, L. (2016). Contrato para la confeccién de obra material. Naturaleza juridica y otros
problemas dogmaticos. Revista de Derecho Universidad Catélica del Norte, 23, N°2, p. 162.

54 MEDICUS, 1995, pp. 520-530.
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sino que abarcarian también el deber de colaborar en el proceso que involucra el

servicio para que el contrato sea cumplido.

Las profesoras Brantt y Mejias, quienes sostienen que los deberes complementarios a
la prestacion central ostentan una especial incidencia en los contratos de prestacion de
servicios, sustentan su postulado en lo que denominan el “caracteristico proceso
dindmico” de estos contratos y lo justifican a partir del tenor del articulo 1.546 del
Codigo Civil. En efecto, arguyen que en orden a obtener la plena satisfaccion del
interés que las partes perseguian al celebrar el contrato de prestacion de servicios, es
muy natural y recurrente observar comportamientos de las partes vinculados con la
entrega de informaciones reciprocas, instrucciones, advertencias, supervigilancias,
entre otros, que permitirian comprender el contenido del contrato en su integridad.>®
Es mas, agregan que el servicio -como proceso dindmico- puede sufrir en su desarrollo
alteraciones que incidan en la definiciéon del objeto del contrato, por lo que no es
infrecuente que las partes al momento de celebrar el contrato contemplen el servicio
en términos generales, logrando sus especificaciones solo por medio del despliegue de

la conducta de colaboracién.5”

En consideracion de lo anterior, afirman que las conductas adicionales a las
prestaciones centrales de los contratos de servicio se ubicarian mas bien en el terreno
de las obligaciones o deberes juridicos® de modo tal que su inobservancia daria lugar

a remedios contractuales, en particular, a la indemnizacién de perjuicios.>

55 BRANTT y MEJias, 2018, p. 611.

5 BRANTT y MEJias, 2018, p. 605.

57 BRANTT y MEJias, 2018, p. 607.

5 Coincidiendo con lo postulado por Lilian San Martin y Pamela Prado. Ver: SAN MARTIN, L. (2011).
Sobre la naturaleza juridica de la ‘cooperacién” del acreedor al cumplimiento de la obligacion. La
posicién dindmica del acreedor en la relacién obligatoria, como sujeto no sélo de derechos, sino también
de cargas y deberes. Revista de Derecho Privado [online], N°21, pp. 273-325. ISSN 0123-4366; y, PRADO,
P. (2016). La inobservancia al deber de colaboracién del acreedor en el derecho chileno: un caso de
incumplimiento contractual. Valdivia: Revista de Derecho [online], vol. 29, N°2, pp. 59-83. Disponible
en: http:/ /dx.doi.org/10.4067 /S0718-09502016000200003.

5 BRANTT y MEJiAs, 2018, p. 607.
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Si bien compartimos en términos generales lo sefialado por las profesoras Mejias y

Brantt, en nuestra opinién se deben hacer dos matices a su postura.

En primer lugar, consideramos que, lo que las profesoras Mejias y Brantt denominan
“proceso dindmico”, corresponde en realidad al cardcter de tracto sucesivo de muchos
contratos de servicios, lo que se traduce en que las estimaciones hechas por las partes
al momento de contratar necesariamente deberan ser ajustadas cuando la realidad lo
requiere, a medida que la ejecucién del contrato avanza, situacion prevista por las
partes al contratar. Piénsese, por ejemplo, en los contratos de construccién, que son un
tipo de contrato de servicios donde tradicionalmente se contempla y regula de forma
expresa la posibilidad de ajuste con posterioridad a la celebracién del contrato, incluso
por voluntad unilateral de una de las partes. Dependiendo del caso concreto, estos
ajustes en algunos casos daran derecho al contratista a cobrar un precio adicional o

indemnizacién y en otros casos no.®°

En segundo lugar, sélo cuando se trate de ajustes o cambios a las condiciones
acordadas no regulados por las partes o por las reglas supletorias del contrato de que
se trate, naturalmente procedera aplicar la buena fe en su funcién integradora®?!, pero
generara la dificultad de verse obligado a asumir una postura con respecto a la
naturaleza de los deberes de colaboracién emanados de la buena fe, ya que se ha
discutido si son auténticas obligaciones, cargas o meros deberes de conducta anexos a
la prestacion.®? No ahondaremos aqui en el andlisis de esta discusion, porque ella

excede el objeto de este trabajo.

60 Ver: FURST S. & RAMSEY V. (2016) Keating on construction contracts. Tenth Edition. London, Thomson
Reuters. pp. 99 y siguientes.

61 Ver: BOETSCH C. (2015). La buena fe contractual. Santiago, Ediciones UC. p. 93.

62 En este sentido se ha sefialado: “Se ha promovido discusién acerca de su naturaleza, en orden a si
constituyen deberes separados o no son mas que maneras o caracteres que asume la prestaciéon y que
por tanto la integran. (...) Finalmente, en nuestro derecho estas observaciones permiten aclarar, al menos
en términos generales, un texto del Cédigo que, por su ubicacién y contenido, es de primera categoria
normativa y, entonces, merece una especial atencion: el art. 1546. Cuando ordena que el contrato no sélo
obliga a lo expresado “sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién
o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella’, puede dudarse acerca de si esas ‘cosas’ constituyen o
no obligaciones accesorias. Estimamos que no. Se esta aludiendo alli justamente a aquellos “deberes de
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Este razonamiento coincide con lo prescrito en el articulo 1:202 de los Principles of
European Contrat Law (“PECL”), el cual -en la seccion correspondiente a los “deberes
generales” y tras establecer el deber de cada parte de actuar conforme a la buena fe y
el “trato justo” consagra el deber de colaboracién en los siguientes términos: “Cada
parte tiene el deber de colaborar con la otra para que el contrato surta plenos efectos”.%®> Se
califica entonces, derechamente, la colaboracién como un deber que emana de los

contratos.t4

Los comentarios de los PECL, por su parte, especifican que el incumplimiento del
deber de colaboracién libera al deudor del cumplimiento de la prestacion del servicio,
pudiendo éste poner fin al contrato y obtener una indemnizacién por dafios y

perjuicios.®®

Similar tratamiento otorga el articulo 1:104 de los PEL SC% al deber de colaboracion

en los contratos de servicios. Especifica, en este caso, que el deber de colaboraciéon

conducta anexos a la prestaciéon’ (o deberes secundarios de conducta), cercanos a la obligacién accesoria,
pero que no alcanzan a constituirla; nétese que el Cédigo funda su implantacién en el principio de buena
fe (‘por consiguiente”) y los concibe como emanacién de la ‘naturaleza de la obligacién’, lo cual conduce
a esa conclusién.” PENAILILLO D. (2003). Obligaciones. Santiago, Editorial Juridica. p. 186 y 187.
63 Traduccién libre del articulo 1:202 de los PECL, el cual establece que: “Each party owes to the other a duty
to co-operate in order to give full effect to the contract.”
64 A diferencia de los Principios de UNIDROIT, cuyo articulo 5.1.3 establece que “cada una de las partes
debe cooperar con la otra cuando dicha cooperacion pueda ser razonablemente esperada para el cumplimiento de las
obligaciones de esta uiltima.” (Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales, 2010,
International Institute for the Unification of Private Law, Roma, 2007. p. 150).
5 Lando. O. y Beale, H., Principios de derecho contractual europeo. Partes I y II. Trabajos de la Comisién de
derecho contractual europeo, 2003, p. 158. Citado por PRADO, 2016, p. 68.
66 E] referido articulo prescribe lo siguiente:

“(1) The duty under Article 1:202 PECL (Duty to Co-operate) requires in particular:

(a) the client to answer reasonable requests by the service provider for information in so far as this is
reasonably necessary to enable the service provider to perform the contract;

(b) the client to give directions regarding the performance of the service in so far as this is reasonably
necessary to enable the service provider to perform the contract;

(c) the client, in so far as the client is to obtain permits or licenses, to obtain these at such time as is
reasonably necessary to enable the service provider to perform the contract;

(d) the service provider to give the client a reasonable opportunity to determine whether the service
provider is performing the obligations under the contract; and
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contempla la obligaciéon del cliente de proporcionar la informacién que ha sido
solicitada por el proveedor del servicio, de suministrar las instrucciones que el
proveedor necesite y el de obtener los permisos y licencias requeridas para que el
proveedor pueda ejecutar el contrato. Regula expresamente, a su vez, que en el evento
de que el cliente no cumpla con los deberes de colaboracién antes descritos, y cause,
en consecuencia, que la prestacion del servicio sea mas onerosa de lo previsto, ya sea
por ocasionar mayores gastos o tomar mas tiempo del estipulado, el proveedor del

servicio podré reclamar el resarcimiento de dichos perjuicios al cliente.

Si bien los fines de este trabajo no permiten profundizar en este asunto, cabe sefalar
que parte importante de la doctrina nacional no concibe los deberes de colaboracién
como deberes u obligaciones propiamente tales, sino como cargas. Por lo anterior, la
inobservancia de éstos -segiin la referida doctrina- no podra ser calificada como un
incumplimiento contractual, sino s6lo acarreard desventajas juridicas para el mismo
titular, no estando el deudor, en consecuencia, facultado para exigir su
cumplimiento.®” Asi, la profesora San Martin expone que un sector mayoritario de la
doctrina considera la cooperaciéon al cumplimiento como una mera carga para el
acreedor, salvo que el contrato tutele el derecho del deudor a cumplir su obligacion.®®

De seguirse dicha doctrina, esto es, entendiéndose los deberes de colaboracién del

(e) the parties to co-ordinate their respective efforts in so far as this is reasonably necessary to perform the
contract.

(2) If the client fails to perform the duties under subparagraph (1)(a) or (b), the service provider may either
withhold performance under Article 9:201 PECL (Right to Withhold Performance), or base performance upon the
expectations, preferences and priorities a person in the same situation as the client may reasonably be considered
to have, given the information and directions that have been gathered, provided that the client is warned in
accordance with Article 1:110.

(3) If the client fails to perform the duties under paragraph (1) causing the service to become more
expensive or to take more time than agreed upon in the contract, the service provider is entitled to:

(a) damages for the loss the service provider sustained as a consequence of the nonperformance; and,

(b) an adjustment of the time of performance that is required for the service.”

67 PRADO, 2016, p. 72.

68 SAN MARTIN, L. (2011). Sobre la naturaleza juridica de la ‘cooperacién” del acreedor al cumplimiento
de la obligacién. La posicién dinamica del acreedor en la relacién obligatoria, como sujeto no sélo de
derechos, sino también de cargas y deberes. Revista de Derecho Privado, N°21, p. 292. La autora agrega
que “La razon de tal razonamiento se encuentra en que para estos autores la cooperacion del acreedor estd siempre
destinada a la realizacion de su derecho, el rol del acreedor no puede ser confundido con el del deudor sin alterar el
esquema de la obligacion como instrumento para la satisfaccion del interés crediticio.”
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acreedor como una mera carga -y, por supuesto, bajo el entendido de haber convenido
las partes el prescindir de una remuneracion correlativa al servicio-, esta posicion seria
coherente con aquella que clasifica el contrato de prestacién de servicios gratuito como

uno que, ademas, seria unilateral.

1.3.2. El contrato de servicios da lugar a una obligacién de hacer que cede en

beneficio e interés del cliente.

Bajo el entendido de encontrarnos frente a un contrato que, por regla general, da lugar
a obligaciones reciprocas entre los contratantes -en particular, las de prestar un servicio
y, correlativamente, pagar un precio en su razén-, vale sefialar que para efectos de este
trabajo nos centraremos en el andlisis de la obligacion de prestar el servicio. En
contraste, la obligacion de pagar el precio es una obligacién de dar dinero que excede

el objeto de esta tesis y, por cierto, estd expresamente regulada por nuestro legislador.

Como se mencioné anteriormente, el objeto del contrato de prestacion de servicios es
un hecho o un hacer, es decir, una prestacion que consiste en una actividad manual o

intelectual del proveedor con resultados tangibles o intangibles.®”

Ahora bien, no toda obligacién de hacer constituye un servicio, por lo que se hace
necesario delimitar el campo de la obligacion de hacer que nace del contrato en

analisis.

Como se sefialé previamente, en razén de las definiciones que nos otorga la RAE del
concepto de servicio y servir, podemos identificar como caracteristica distintiva del

contrato de prestacion de servicios, el realizar una labor o trabajo en beneficio de otro.

69 RODRIGUEZ, 2014, p. 796. En el mismo sentido, Severin, quien afirma que “parece bastante claro que los
contratos de servicio, en el modelo del DCER, tienen por objeto una obligacién de hacer: el prestador del servicio
asume la ejecucion de una tarea o la realizacion de un trabajo”. (SEVERIN, 2014, p. 272).
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Coinciden con la idea anterior las autoras Brantt y Mejias, quienes sostienen que el
contrato de servicios involucra un proceso colaborativo entre el prestador y el cliente,
que se concreta y materializa en la ejecucion de “una obligacion de hacer que
necesariamente cede en beneficio e interés de este ultimo, quien se encuentra protegido y

amparado por el contrato”.70

Acto seguido, es necesario cuestionarnos qué significa y cuédles consecuencias practicas
apareja el hecho de que la obligacién de hacer que nace del contrato de servicios ceda

en beneficio e interés del cliente.

Aquello, a nuestro juicio, implica que la actividad que debera ser desplegada por el
prestador del servicio durante la ejecuciéon del contrato tendra un tnico y exclusivo

fin: satisfacer las exigencias del cliente.”!

Esta particularidad del contrato de servicios, acorde a autorizada doctrina, es
fundamental en la construccién juridica de su nocién, por cuanto permite alejarlo de
la idea econémica del simple intercambio de un hecho por un precio, y ademas, nos
abre la posibilidad de comprender una peculiaridad referente a su contenido, esto es,

que sea susceptible de ser precisado el mismo durante la ejecucion del contrato.”

70 BRANTT y MEJias, 2018, p. 600.

71 BRANTT y MEJiAS, 2018, p. 600. Con dicho objeto, podra el prestador del servicio comprometer o no
como parte de dicha actividad la consecucion de un resultado. Segtin afirman las autoras Brantt y Mejias,
la obligacién de hacer a que dé lugar el contrato de prestaciéon de servicios podré ser de medios o de
resultado (BRANTT y MEJiAS, 2018, p. 598). Seran de medios cuando el proveedor del servicio se obligue
a realizar una conducta diligente conforme a los estandares de su profesién u oficio, sin vincularse a la
obtencion de un resultado especifico (RODRIGUEZ, 2014, p. 797). Dicho de otra forma, si la obligacién es
de diligencia y la frustracién del fin perseguido por razones no imputables al deudor debe ser soportada
por el acreedor, sera el contrato constitutivo de una obligacién de hacer de medios. Por su parte, serd la
obligacién de resultado cuando el deudor se haya comprometido a la obtencién de un fin especifico,
caso en el cual, la no satisfaccién de dicho interés constituira el ilicito contractual, por lo que el riesgo
recaerd en el deudor (BARROs, 2011, p. 338). Ahora bien, la determinacién de la naturaleza de la
obligacion de hacer que emana del contrato de servicios serd materia de interpretacién del contrato caso
a caso.

72 BRANTT y MEJiAs, 2018, p. 595.
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Lo anterior, por supuesto, no obsta al hecho de que el objeto del contrato, al momento
de su celebracién, debe estar determinado o, al menos, contar con los elementos
minimos para su determinacién, so pena de su nulidad. Asi, y partiendo de lo
sefialado, admitir la posibilidad de precisar el objeto de la obligacién de hacer durante
la ejecucion no excluye la necesidad de que sus aspectos centrales estén definidos al
momento de nacer el vinculo juridico. En este sentido, las profesoras Brantt y Mejias
dan el ejemplo de un caso en que se contrata un servicio de decoracion de interiores,
donde bastard con determinar previamente, al menos, el espacio a remodelar, la
envergadura del proyecto, el presupuesto aproximado y las ideas centrales del cliente.
Ahora, durante la ejecucion de la obligacion, el cliente podra decidir una serie de
aspectos que derivan casi exclusivamente de su voluntad, como la eleccién de colores,
lamparas u otros elementos de decoracion que el cliente va seleccionando o
modificando durante el desarrollo del contrato.”> Aquello, como observamos, no pone
en jaque la fuerza obligatoria del contrato, que sigue vigente porque tal posibilidad se

explica en esta especial particularidad del hacer contratado.”

En nuestra opinién, este ejemplo tiene la gran virtud de ser lo bastante simple como
para que cualquiera pueda entenderlo y en términos generales es correcto, pero
creemos que presenta el defecto de ignorar un aspecto relevante, la determinacién o
precision de las obligaciones de un contrato de servicios producida a lo largo de su
ejecucion no depende exclusivamente de una decisién del cliente, también influye en
esa determinacién, especialmente en contratos de servicios complejos, un segundo

aspecto que corresponde al caracter experto del prestador del servicio.

En consecuencia, al momento de contratar el prestador del servicio tendra definidos
los aspectos esenciales del encargo -como la naturaleza del mismo-, pero sera posible
que este altimo se vaya determinando o complementando progresivamente sobre la

base de las decisiones del cliente y el conocimiento experto de quien presta el servicio.

73 BRANTT y MEJiAs, 2018, p. 595.
74 BRANTT y MEJiAS, 2018, p. 595.
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1.3.3. La prevalencia del interés del cliente en el contrato de servicios se explica en

virtud del importante rol que cumple la confianza en este tipo de contratos.

La obligacién de prestar el servicio es propia y caracteristica del contrato de servicios,
a diferencia de la de pago de la remuneracion correlativa, toda vez que su
indeterminacién puede ser suplida por la costumbre e, incluso, puede pactarse el

prescindir de ésta.

Como ya se sefial6, consideramos que la obligacién de prestar el servicio es de hacer,

y su particularidad consiste en que dicha prestacion se efecttia en favor de otro.

Asi, es plausible aseverar que el objeto caracteristico del contrato de servicios tiene

como unico fundamento satisfacer una necesidad especifica del cliente.”

Pues bien, con el propdsito -precisamente- de alcanzar el interés pretendido, cuando
el cliente decide contratar, indudablemente tiene en consideracién la experiencia del
prestador del servicio y su profesionalismo o experticia en el area de que se trate, o, al
menos, observa determinadas caracteristicas en él que lo harian apto para el rol que se
pretende desarrolle. En ese sentido, “es en razon de sus habilidades y aptitudes personales,

técnicas o materiales que [el cliente] opta por un prestador especifico y no por otro”.76

Dichas particulares caracteristicas o aptitudes del prestador del servicio se traducen
en expectativas del cliente en torno a determinadas cualidades especificas del servicio

que sera prestado en su favor, cuyo fundamento es la confianza del cliente en la

75 De acuerdo con lo aqui planteado en relaciéon a la preponderancia del interés del cliente, observamos
que en el BGB la relacién de servicio termina con la muerte el deudor del servicio, no asi con la del
acreedor, dado que ésta, por si sola, no constituye motivo de terminacién. Ahora bien, cuando la
prestacion del servicio se aplica a la persona del acreedor (por ejemplo, tratamiento médico), la muerte,
no obstante, conduce a imposibilidad (MEDICUS, 1995, p. 529).

76 BRANTT y MEJiAS, 2018, p. 601.

27



capacitacion personal y material del prestador del servicio para realizar la tarea

encomendada.””

Aquel analisis que realiza el cliente a la hora de contratar el servicio, considerando las
habilidades y aptitudes personales, técnicas o materiales de un prestador especifico
para elegirlo por sobre otro, se ha afirmado que es un rasgo esencial del contrato de

servicios, siendo asi posible calificar este contrato como uno de confianza.”®

La confianza se traduce en el hecho de que para el cliente no es irrelevante quien preste
el servicio”, lo que no implica, necesariamente, que estemos ante un contrato intuito

personuae.

En efecto, segtin afirman las profesoras Brantt y Mejias, la confianza, como elemento
de los contratos, tiene una relaciéon de género-especie con el caracter intuito personae,
siendo asi este tltimo, un grado superior de la confianza. Asi, un contrato de servicios
acordado con un profesional especifico -como un reconocido neurocirujano
especialista- sera usualmente un contrato de confianza e intuito personae, mientras que
el contrato de servicios de asesoria contable que presta una empresa a sus clientes, por

lo general, sera solo un contrato de confianza.8°

En términos practicos, las referidas profesoras, aseveran que la importancia del
elemento de la confianza radicaria en la figura de la delegacion. Sostienen, asi, que la
confianza como género implica que el prestador es responsable ante el cliente por la
correcta ejecucion del servicio, sea que lo ejecute él mismo o a través de un tercero. A

su turno, el caracter intuito personae, como especie particular, al reposar en el hecho de

77 BRANTT y MEJiAs, 2018, p. 601.
78 BRANTT y MEJiAs, 2018, p. 601.
79 En el caso del derecho alemaén, el deber de la prestacién de servicios se cumple personalmente, con
arreglo al paragrafo 613.1 del BGB. Esto, pues normalmente el acreedor ha elegido al deudor del servicio
por sus aptitudes; lo que se contradice si éste pudiese cumplir por otra persona (MEDICUS, 1995, p. 525).
80 BRANTT y MEJiAs, 2018, p. 602.
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que el contrato es celebrado exclusivamente en atencioén a la persona del co-contratante
-por las cualidades personales que el mismo detenta-, implica que la delegacién no
solo es indeseada, sino que constituye derechamente un incumplimiento contractual

del prestador.?!

En sintesis, en nuestra opinion la confianza como elemento de un contrato significaria
que el prestador del servicio sera siempre responsable frente al cliente por las
actuaciones tanto propias como de aquellos terceros en quienes delegue las funciones

encomendadas, sin necesidad de una estipulacion expresa.

El elemento de la confianza se hace atin més presente en aquellos vinculos juridicos
que implican una relacién continua en el tiempo, esto es, en caso de que el contrato sea
uno de tracto sucesivo. Ello, pues el transcurso del tiempo naturalmente acerca el
vinculo entre las partes y, ademas, hace posible que el contenido de la obligacién se
vaya adecuando gradualmente sobre la base de los intereses del cliente y el caracter
experto de quien presta el servicio, hasta satisfacer exitosamente el propésito del

acreedor.

De esta confianza presente en el vinculo de ambos contratantes deriva el predominio
del interés del cliente: no solo son los intereses del cliente los que han moldeado y dado
las directrices para la prestacion del servicio objeto del contrato, sino también, una vez
que ajuicio del cliente el prestador ha dejado de ostentar las caracteristicas particulares
que lo llevaron a contratar con €1, deja de ser interesante para el acreedor persistir en

el contrato.

En este ultimo caso, debiera permitirse que el acreedor ponga término de manera
unilateral al vinculo juridico obligatorio mediante el desistimiento, acogiéndose a lo

prescrito en los articulos 1.999 (desahucio en el contrato de confeccion de obra

81 BRANTT y MEJiAS, 2018, pp. 602-603.
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material), 2.009 (desahucio en contrato de arrendamiento de servicios inmateriales) y
2.163 N°4 (revocacion del contrato de mandato). A propésito, las autoras Brantt y
Mejias afirman que la principal manifestacion del interés prevalente del cliente la
encontramos en el desistimiento, forma de terminar el vinculo contractual que seria

entendida como “connatural a este contrato” .82

Asimismo, como bien sefiala la profesora Rodriguez, vale cuestionarnos la utilidad de
la ejecucion forzada como remedio contractual ante el incumplimiento en los contratos
de servicios. Lo anterior, dado que, pareciera carecer de sentido forzar al acreedor de
la prestacion del servicio en persistir en un contrato de servicios, cuando el deudor ya
ha demostrado mediante su incumplimiento o cumplimiento imperfecto su desinterés
o incapacidad.® Eso si, se debe considerar que bajo esta l6gica, el término unilateral
del contrato por parte del cliente requeriria expresar como causa un incumplimiento

del prestador del servicio.

Dicho lo anterior, verificamos que el contrato de servicios se constituye como un
proceso colaborativo entre el prestador y el cliente, que se concreta y materializa en la

ejecucion de una obligacion de hacer que cede en beneficio de este tltimo.8*

1.3.4. El contrato de prestacidon de servicios es un contrato que, usualmente, es de

tracto sucesivo.

El espectro de servicios posibles de ser prestados bajo la figura contractual en analisis

es sumamente amplio. Asi, hay servicios que se ejecutan en una sola oportunidad, ya

82 BRANTT y MEJiAs, 2018, p. 603.

83 RODRIGUEZ, M. S. La indemnizacién de perjuicios por incumplimiento de un contrato de servicios.
Tendencias de jurisprudencia reciente. Disponible en:
http:/ /static.elmercurio.com/Documentos/Legal /2011/08/10/20110810104945.pd{.

8¢ En efecto, afirman que “La principal manifestacion de la misma [el interés prevalente del cliente] Ia
encontramos a propdsito del desistimiento. Este, como una forma de poner término de manera unilateral al vinculo
juridico obligatorio, ha sido entendido como connatural a este contrato, y podemos afirmar que ello encuentra su
fundamento en esta caracteristica (BRANTT y MEJIAS, 2018, p. 603)
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sea inmediata o tras haber transcurrido un determinado plazo, y otros que implican
relaciones de mas largo aliento. Dentro del primer grupo, encontramos, por ejemplo,
los contratos de transporte, cuyo cumplimiento puede ser seguido a la celebracion del
vinculo (como el caso del uso del taxi) o bien, sujeto a un determinado plazo (como
ocurrird en la mayoria de los contratos de transporte celebrados con aerolineas). Dentro
de los vinculos que suponen una relacién entre las partes de tracto sucesivo, podemos
subsumir la mayoria de los servicios prestados por profesionales -como la asesoria
dispuesta por un abogado al representar los intereses de una parte en un juicio- o bien,
todos aquellos servicios cuya ejecucion es naturalmente inmediata en los que se pacta

una periodicidad.

El caracter de tracto sucesivo que usualmente ostenta el contrato de servicios tiene una
especial relevancia en lo que respecta a otras particularidades, tales como la posibilidad
precisar el contenido del contrato a lo largo de su trascurso, el rol que juega la confianza
en el vinculo entre ambas partes (ambos tépicos que seran desarrollados mas adelante)
y, ademads, en lo referente a los derechos disponibles para el acreedor en caso de
incumplimiento. Respecto a este tltimo punto, podria sostenerse que la naturaleza del
contrato de prestacion de servicios (en virtud de la cual el vinculo contractual tiende a
ser constante o periddico en el tiempo), impide que el acreedor solicite la resoluciéon

del contrato conforme a lo prescrito en el articulo 1.489.

Afirmamos lo anterior, dado que hay casos en los que nuestros Tribunales de Justicia
han rechazado pretensiones indemnizatorias tras incumplimientos de contratos de
servicios, por haberse pedido éstas de manera accesoria, conforme la letra del referido
articulo 1.489. En efecto, en la causa caratulada “Opazo Lamana y otros con Inmunomédica
Laboratorio Limitada”®, la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Concepciéon revoco la
sentencia de primera instancia que condenaba al laboratorio a pagar una

indemnizacién de perjuicios por dafio moral de $15.00.000, causado por el resultado

85 Corte de Apelaciones de Concepcién, 26 de enero de 2009, rol N°1.900-2004.
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erréneo de un examen practicado al hijo del demandante, que provocé postergar,
equivocadamente, una intervencion quirtrgica urgente. La Corte estim6 que “mal la
demandante pudo solicitar la resolucion del contrato, porque no se divisa como podrian volver
las cosas [al] estado anterior, atendida la naturaleza juridica de la prestacion de servicios”8°.
Asi, viéndose imposibilitada de resolver el contrato en razén de su naturaleza, y
habiéndose interpuesto la accién indemnizatoria de forma accesoria a la resolutoria, la
Corte resolvié no dar lugar a la indemnizacion toda vez que “no se puede alterar el objeto

principal del pleito” 87

Observamos, en consecuencia, que para el tribunal de alzada la resolucién no es
compatible con la naturaleza del contrato de servicios, dado que, en la mayoria de los

casos, no puede haber restituciones reciprocas.8®

Asi las cosas, para aquellos contratos de prestacion de servicios que por su naturaleza
impliquen una relacién de largo aliento entre las partes, s6lo sera plausible solicitar la
terminacion. Lo anterior, toda vez que a los contratos de tracto sucesivo no es posible
ponerles fin con efecto retroactivo atendida su naturaleza; y la terminacién, a diferencia
de la resolucién que produce efectos retroactivos, s6lo produce efectos ex nunc o hacia

el futuro.

86 Considerando 7° de la sentencia en comento. Continué la Corte explicando su razonamiento de la
siguiente forma: “[H]abiéndose fundado la demanda en el citado articulo 1489 del Codigo Civil, solicitando la
resolucion de contrato, no puede el tribunal dar lugar a la demanda de indemnizacion de perjuicios, por via
principal, por estar imposibilitado de resolver un contrato de la naturaleza juridica consignada, y por ende, siendo
esta indemnizacion accesoria a la resolucion, no subsiste independientemente la indemnizacion de perjuicios”
(considerando 10°).

87 Considerando 11° de la sentencia en comento.

8 RODRIGUEZ, M. S. La indemnizacién de perjuicios por incumplimiento de un contrato de servicios.
Tendencias de jurisprudencia reciente. Disponible en:
http:/ /static.elmercurio.com/Documentos/Legal /2011/08/10/20110810104945.pdf.
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§2. EL CONTRATO DE CORRETAJE O MEDIACION

2.1. Los origenes del contrato de corretaje o mediacion.

La existencia de los corredores se remonta a Mesopotamia con el Cédigo de
Hammurabi (de 1728 A.C.) y, en particular, a la facultad de servir de intérpretes entre

las partes que quieren concluir un negocio juridico.?’

En Grecia y Roma los corredores tuvieron bastante importancia, aunque no gozaban
de muy buena reputacién por la clase de corretaje al que ordinariamente se dedicaban:
la conclusién de matrimonios.”® Aquellos corredores matrimoniales recibieron el
nombre de “proxenatae” y fueron analizados someramente por Ulpiano en un titulo

especifico y autonomo del Digesto (D.50, 14).1

El término proxenetae proviene del griego y significa “interpretar” y “conciliar”,
refiriéndose, entonces, a la funcién que cumplen los mediadores: interpretar y conciliar

la voluntad de las partes.?

En la Edad Media se desarroll6 un derecho de corretaje muy elaborado. Aquello,
explican los entendidos, debido al incremento del comercio a distancia y el mayoreo.
Los mercaderes extranjeros que proveian de mercancias a las villas lo hacian
naturalmente por medio de un personaje local, cuyo asesoramiento rapidamente se
volvié imprescindible para la actividad del mercader. Dicha costumbre hoy se

relaciona indudablemente con la institucion de los corredores.”

89 RODRIGUEZ-ARANA, J., DE PRADA, M. (Directores), y CARABANTE, J. M. (Coordinador). (2010). La
Mediacién. Presente, pasado y futuro de una Institucién Juridica. Madrid: Netbiblo Editores, p. 24.

9% MUNITA, E. (1929). Los Corredores de Comercio. Memoria de Prueba para optar al grado de Licenciado
en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 45.
91 GARRIDO, J. (2002). Mediacion y mediadores en el Tréfico Juridico Romano. En: Anuario de Derecho
Civil, Espafa, p. 408.

92 GARRIDO, 2002, p. 410.

9 PUGA, J. E. (2013). El Acto de Comercio: Critica a la Teorfa Tradicional. Santiago: Editorial Juridica de
Chile, pp. 218 y 219.
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En ese entonces, el corredor se presentaba con caracter oficial, siendo un funcionario al
servicio de los municipios y corporaciones. Ahora bien, dicho caracter oficial se
perfilaba en distintos territorios con mayor o menor nitidez. Es en Italia, precisamente,
donde se manifiesta en mayor grado la oficialidad del corredor. Asi, aparecen por
primera vez en Florencia con el nombre de mezzani, sensali o missetti en el afio 1299, se
regulan posteriormente en las Ordenanzas de Bilbao, para luego inspirar las
disposiciones respectivas del Cédigo espafiol de 1829 y finalmente llegar al Cédigo de

Comercio chileno.?

2.2. Aproximaciones al concepto de contrato de corretaje o mediacion.

2.2.1. El contrato de corretaje en el derecho comparado.

Como se expuso previamente, la idea de correduria y del contrato de corretaje o
mediacién, en particular, remonta a varios paises con gran tradicién juridica. Por lo
anterior, y a modo de introduccién, creemos til repasar las definiciones que algunos
de los paises europeos del mediterraneo han otorgado al contrato de corretaje.

2.2.1.1. El concepto de contrato de corretaje o mediacién en Italia.

La actividad del mediador se encuentra regulada en los articulos 1.754 a 1.765 del

Codigo Civil italiano.

Define el recién referido articulo 1.754 al mediador como la persona que retine a dos o

mads partes para la conclusiéon de un negocio, sin estar vinculado a ninguna de ellas por

94 JEQUIER, E. (2017). Curso de Derecho Comercial. Tomo I. 2° Edicién. Santiago: Thomson Reuters.
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relaciones de colaboraciéon, dependencia o representacion.®® Si bien en los articulos
siguientes se regula la actividad del mediador, el Cédigo Civil italiano no define el
contrato de corretaje o mediacién, por lo que ha sido la doctrina la encargada de

otorgarnos aproximaciones al mismo.

Para el destacado jurista italiano Guiseppe Stolfi, el contrato de corretaje o mediacion
es un “[clontrato mediante el cual una persona promete a otra una compensacion, para el caso

de que ella facilite con su actividad la conclusion de un determinado negocio.” %

A diferencia de Stolfi, el italiano Carlo Varelli concibe el contrato de corretaje como uno
bilateral, ofreciendo la siguiente definicion del mismo: “La mediacion es un contrato
bilateral, mediante el cual dos o mds personas formulan encargo, atin ticitamente, a un tercero
llamado mediador, quien lo acepta, de ayudar imparcialmente en la conclusion de un negocio
entre ellos, con la obligacion de recompensarle sin solidaridad, y subordinando la eficacia del
contrato a la condicion de que el negocio se perfeccione, y permaneciendo, como mediador, libre

de los resultados o riesgos del contrato.””

2.2.1.2. El concepto de contrato de corretaje o mediacién en Espaia.

Ni el Cédigo Civil ni el Cédigo de Comercio espafiol, por su parte, contienen
disposiciones relativas al contrato de corretaje o mediacién, por lo que la

jurisprudencia y doctrina tienen particular relevancia.

El Tribunal Supremo de Espafia, en sentencia pronunciada con fecha 3 de junio de 1959,

sefial6 que: “El contrato de mediacion o corretaje es el que tiene lugar cuando la intervencion

% Traduccién libre del articulo 1.754 del Cédigo Civil italiano: “E' mediatore colui che mette in relazione due
o piu parti per la conclusione di un affare, senza essere legato ad alcuna di esse da rapporti di collaborazione, di
dipendenza o di rappresentanza.”

% STOLFI, Giuseppe. Mediazione. En el Libro IV del Comentario del Codice Civile a cargo de Scialoja y
Branee. Bologna-Roma. 1953.

97 JOVENE, E. (1953). La Mediazione. Napoli, p. 35. Citado por FUEYO, F. (1963). Derecho Civil, Tomo V,
Vol. II. Santiago: Imprenta y Lito. Universo S.A., p. 90.
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de una persona queda reducida a poner en relacion a otras dos para la celebracion de un contrato,
sin contratar aquélla en nombre propio ni en el de su pretendido comitente, contrato que no
puede calificarsele de comision mercantil y si considerarse como un contrato innominado ‘factio
ut des’, principal, consensual y bilateral, que impone a las partes derechos y obligaciones y cuya
causa es la propia prestacion de los aludidos servicios, y que se rige por las disposiciones
contenidas en los Titulos I y 1I del Libro Cuarto del Codigo Civil. La retribucion que al mediador

ha de darse solo se debe en el caso de que el negocio principal se concluya”. %8

La discusion acerca de su naturaleza unilateral o bilateral, al igual que en el caso de

Italia, no es pacifica.

El jurista espafiol Rodrigo Uria, por su parte, sefiala que “es un contrato por el que una de
las partes (el mediador) se obliga, a cambio de una remuneracion, a promover o facilitar la
celebracion de un determinado contrato entre la otra parte y un tercero, que habrd de buscar al
efecto”.? Discrepa don José Bonet Correa, quien afirma que en el contrato de corretaje
o mediacién existen “sélo obligaciones a cargo del mediado, el cual pagard el premio si se llega
a concluir el negocio. Por el contrario, ninguna obligacion existe a cargo del mediador, que es
libre en el desarrollo de su actividad para la conclusion del contrato, salvo la promesa del premio
que le mueve a actuar. Por eso se dice que el mediador no trabaja ‘obligationis causa’, sino

‘conditionis implendae causa’” 100

%8 FUEYO, 1963, p. 93.

9 URIA, R. (1960). Derecho Mercantil. Segunda Edicion. Madrid: Imprenta Aguirre, p. 458.

100 BONET, J. (1955). Comentando “Mediazione” de Stolfi. Madrid: En Revista de Derecho Mercantil, 57,
p- 230.
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2.2.2. El concepto de contrato de corretaje o mediacién en Chile.

2.2.21. El concepto de contrato de corretaje o mediacién acorde a la normativa.

Al igual que en la normativa italiana, nuestro legislador no define el concepto de
contrato de corretaje o mediacién, sino mdas bien se refiere a la actividad de los

corredores.101

En los articulos 3 N°11 y 234 del Cédigo de Comercio, el corretaje es descrito como un
acto de comercio y una especie de mandato comercial, respectivamente, mientras que
el articulo 48 del mismo cuerpo normativo define a los corredores como “oficiales
publicos instituidos por la ley para dispensar su mediacion asalariada a los comerciantes y

facilitarles la conclusion de sus contratos”.

Habiendo agotado la regulacion general del contrato de corretaje en biisqueda de una
aproximacion al concepto en referencia, es menester acudir a normas especificas
relativas a determinadas clases de correduria, en particular, al corretaje de seguros,
bolsa y propiedades; tres clases de corretaje que, de forma general, abordaremos en

este trabajo.

La definicién legal de corredor de seguro se encuentra en el articulo 57 del Decreto
Fuerza Ley N°251. Esta norma define a los corredores de seguros como los "auxiliares
del comercio de seguros que deben asesorar a la persona que desea asegurarse por su intermedio,

ofreciéndole las coberturas mds convenientes a sus necesidades e intereses e ilustrdandola sobre

101 En efecto, el Titulo III del Libro I del Cédigo de Comercio chileno se titula “De los corredores” y aboca,
entre los articulos 48 y 80, su designacién como oficiales publicos (estableciendo la fianza a pagar y los
requisitos a cumplir para su nominacién); determinadas obligaciones y prohibiciones que deberan
observar en el ejercicio de sus funciones; sanciones que arriesgan se les apliquen en el evento de no
cumplir con las referidas obligaciones y prohibiciones; plazo de prescripcién extintiva de su
responsabilidad civil; y otras regulaciones particulares referentes a las operaciones de corretaje
maritimo, de efectos publicos, venta de mercaderias y seguros.
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las condiciones del contrato, debiendo asistirla durante toda su vigencia, especialmente en las
modificaciones que eventualmente correspondan y al momento de producirse un siniestro".
Luego en la misma disposicion se agrega que los corredores "deben también asesorar a la
compariia aseguradora verificando la identidad de los contratantes, la existencia de los bienes

asegurables y entregindole toda la informacion que posean del riesgo propuesto".

A su vez, el Reglamento de Auxiliares del Comercio de Seguros (Decreto N°1.055, de
17 de agosto de 2012, que entr6 en vigencia el 1 de junio de 2013 y que reemplaza al
Decreto Supremo N°839) dedica su Titulo II al corretaje de seguros. En este cuerpo
normativo de caracter reglamentario existe otra definicion distinta de corredor de
seguros. Dispone su articulo 9: "Son corredores de sequros las personas naturales o juridicas
que, registradas como tales en la Superintendencia, actiian como intermediarios independientes
en la contratacion de pélizas de sequros con cualquier entidad aseguradora, obligindose a

asesorar a las partes en la forma que establece la ley y este reglamento".

De lo anterior sobresalen, como caracteristica relevante y particular de los corredores
de seguros, la independencia que debe ostentar este intermediario y la obligacion de
prestar asesoria al contratar un seguro, al modificar el contrato y en caso de siniestro,

topicos que abordaremos en los préximos capitulos..

En el caso de los corredores de bolsa, la Ley N° 18.045 en su articulo 24 los define como

los “intermediarios que actiian como miembros de una bolsa de valores”.192 Por su parte, el

102 E] articulo 24 de la Ley N°18.045 establece que “[s]on intermediarios de valores las personas naturales o
juridicas que se dedican a las operaciones de corretaje de valores. Cumplidas las exigencias técnicas y patrimoniales
que esta ley establece y las que la Superintendencia determine mediante normas de aplicacion general, las personas
mencionadas en el inciso anterior podrdn dedicarse también a la compra o venta de valores por cuenta propia con
dnimo de transferir derechos sobre los mismos. Sin perjuicio de las demds obligaciones establecidas en esta ley, cada
vez que un intermediario opere por cuenta propia, deberd informar esta circunstancia a la o las personas que
concurran a la negociacion y no podrd adquirir los valores que se le ordend enajenar ni enajenar de los suyos a
quien le ordend adquirir, sin autorizacion expresa del cliente. Los intermediarios que actiian como miembros de
una bolsa de valores, se denominan corredores de bolsa y aquellos que operan fuera de bolsa agentes de valores. Sin
perjuicio de lo establecido en leyes especiales y en el articulo siguiente, ninguna persona podrd actuar como corredor
de bolsa o agente de valores sin que previamente se haya inscrito en los registros que para el efecto llevard la
Superintendencia.”
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Reglamento de la Bolsa de Comercio de Santiago, Bolsa de Valores, describe al corredor
como una “persona natural o juridica autorizada para ejercer como corredor de la Bolsa de
Comercio de Santiago, Bolsa de Valores” .19 Ni el Reglamento de Operaciones de la Bolsa
Electrénica, ni el Manual de Derechos y Obligaciones de los Corredores de Bolsa
otorgan una definicién de esta figura, circunscribiéndose a establecer sus funciones,
deberes y obligaciones, entre otros, cuestiones que, si bien dan nociones del corretaje

como actividad, no nos permiten definir al mismo como categoria contractual.

Si bien los corredores de bolsa pueden prestar y usualmente prestan otros servicios
diferentes del corretaje, tales como custodia, asesoria y administracion de cartera, estos
altimos son accidentales y requieren un acuerdo expreso. Asi lo ratifica el hecho de que
su contrataciéon usualmente genera para el corredor una remuneraciéon diferente a la

del mero corretaje.

Por ultimo, los corredores de propiedades fueron definidos en el derogado Decreto
N°1.205, como “las personas naturales que, reuniendo los requisitos que seriala el presente
Reglamento, ejecutan habitualmente actos de mediacion remunerada entre contratantes para
facilitar la conclusion de operaciones sobre inmuebles, establecimientos comerciales o
industriales, tales como compraventa, permutas, arrendamientos e hipotecas, o que, al mismo
tiempo, se dedican a la administracion de inmuebles ajenos, como actividad conjunta o anexa a

la anteriormente expresada, o en caso que dentro de la administracion haya actos de mediacion”.

De esta definiciéon destacamos que, el corredor de propiedades se caracteriza por la
posibilidad de administrar inmuebles ajenos de forma conjunta o anexa a la
intermediacion, situacion que no se presenta como elemento caracteristico en las otras

dos especies de corretaje analizadas.

103 Pagina 5 del Reglamento de la Bolsa de Comercio de Santiago, Bolsa de Valores. Acto seguido, entre
los articulos 28 a 83, regula al corredor de bolsa, estableciendo sus requisitos de ingreso al Registro,
obligaciones, funciones, sanciones, etc. A su turno, el Reglamento de Operaciones de la Bolsa Electrénica
se remite a cumplir la misma finalidad, desde su articulo 26 al 111.
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2222, El concepto de contrato de corretaje o mediacién acorde a la doctrina.

José Gabriel O’Campo Herrera, abogado y politico a cargo de la redacciéon de nuestro
Codigo de Comercio del afio 1865, 13 afios luego de la promulgacion del referido
codigo, reflexiond en torno al significado de la correduria, concluyendo el caracter de

agente intermediario del corredor y su intima vinculacién con la comision:

“:Qué es la correduria? Su titulo parece indicarlo. Es una especie de mutacion de la
antigua palabra couratier (que proviene a su turno de cursitare, correr de un lado para
el otro), indicando al cliente que se apresura, que va i viene i corre, sin pérdida de tiempo,

de un lado a otro.

Efectivamente asi es el corredor, desde el momento que un cliente hace un pedido u oferta
de un valor cualquiera de acuerdo a cualquiera, inmediatamente la transmite a otro
cliente que ofrece o pide un valor semejante; i, después, de hacer los acuerdos (il ménage),
activa y favorece entre ellos la conclusion del negocio. Pero le estd severamente prohibido
garantizar su ejecucion; pues solo los clientes contratan; siendo el un instrumento que
los aproxima, el une clientes de la negociacion. Nada entonces mas justo i expresivo que

su calificacion legal (art. 74 Fr), de ‘agente intermediario’.”104

En el siglo XX, el contrato de corretaje o mediacién fue objeto de estudio de importantes

juristas nacionales.

Fernando Fueyo Laneri fue uno de los primeros en otorgar una definicion -bastante
descriptiva- del contrato de corretaje o mediacién. Lo identific6 como “un contrato
preparatorio general, con individualidad propia, cuya esencia consiste en la

interposicion neutral de un sujeto, llamado corredor o mediador, quien presta un

104 O'CAMPO, J. G. (1879). Manuscritos. Cuaderno VIIL. Desde el art. 233 al 292 -inclusive-. Titulo IV “Del
mandato comercial”, p. 24. Citado por AREVALO, P. (2018). Teoria General del Contrato de Corretaje y
su aplicacion al de propiedades. Segunda Edicion. Santiago: Editorial El Jurista, p. 133.
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servicio profesional y auténomo, con el objeto de sefialar la oportunidad de contratar
o de ayudar eficazmente a la conclusién de un negocio, y cuyo efecto de “factio ut des’
tiene por caracteristica servicios a cambio de remuneracién condicionada a la

conclusion efectiva del contrato proyectado.”1%

Alvaro Puelma Accorsi, a su turno, definié el contrato de corretaje o mediacion,
otorgdndole caracteristicas muy distintas a aquellas descritas por el profesor Fueyo,
diferencias que, como veremos, siguen sin ser esclarecidas por nuestra doctrina y
jurisprudencia. En particular, el profesor Puelma describi6 el contrato de corretaje
como “aquel contrato en virtud del cual una persona llamada cliente encarga a otra
denominada corredor, la obtenciéon de una oferta seria, tendiente a realizar un
determinado negocio, quien en el evento de lograrla tiene derecho a cobrar al cliente

una retribucién llamada comisién, cuyo monto es el convenido o el usual.”1%

Bajo una linea argumentativa similar, Ricardo Sandoval Lépez define al contrato en
comento como “aquel por el que una persona se obliga a abonar a otra, llamada
mediador o corredor, una remuneracion por servirle de intermediario en la celebraciéon

de un negocio juridico con un tercero.”10”

Osvaldo Contreras Strauch, autor que analiza el contrato de corretaje desde la 6ptica
de los seguros, sefiala: “El contrato de mediacién, de corretaje o correduria es aquél
mediante el cual una persona encarga a otra obtener una oferta seria tendiente a la
realizacion de un determinado negocio. En caso de cumplirse con éxito el encargo debe

Z 1 1 2 11108
pagarsele la remuneracion.

105 FUEYO, 1963, p. 95.

106 PUELMA, A. (1991). Contratacién Comercial Moderna. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 55-57.
107 SANDOVAL, R. (2015). Derecho Comercial. Operaciones Mercantiles Modernas. Quinta Edicion.
Santiago: Editorial Juridica de Chile, T. I1I, Vol. II, N°192, p. 321.

108 CONTRERAS, O. (2004). Instituciones de Derecho Comercial. Santiago: Ediciones Universidad Diego
Portales, pp. 337-338.
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Mas recientemente, en uno de los tltimos titulos dedicados al estudio del contrato de
corretaje de propiedades, Patricia Arévalo Araya, define al corretaje como “un contrato
en que las dos partes se obligan reciprocamente, la una a pagar una remuneracién a
otra cuando su actividad logre el perfeccionamiento de una determinada convencién
entre la primera y un tercero. La primera parte se llama cliente y la segunda corredor.

La remuneracién del corredor se llama corretaje y su actividad correduria.”1%°

2.2.2.3. El concepto de contrato de corretaje o mediacién acorde a la

jurisprudencia.

Escaso es el desarrollo conceptual que nuestros tribunales han realizado del contrato

de corretaje o mediacién.

En la mayoria de los casos, la Corte Suprema ha optado por hacer suyas las definiciones
otorgadas por los juristas antes referidos.!'® No obstante, encontramos ciertas
referencias a la actividad del corredor, que nos permiten construir

jurisprudencialmente elementos y caracteristicas del contrato en anélisis.

En efecto, la Corte Suprema ha definido al contrato de corretaje 0 mediacién como un
contrato “a través del cual una persona llamada corredor, se obliga a dispensar su mediacion
para facilitar la conclusion de una determinada operacion.”!'1 Torna en fundamental,
entonces, comprender qué entienden nuestros tribunales por la actividad de mediacion

del corredor.

109 AREVALO, P. (2018). Teoria General del Contrato de Corretaje y su aplicaciéon al de propiedades.
Segunda Edicion. Santiago: Editorial El Jurista, p. 121.

110 Variadas son las sentencias en las que la Excma. Corte Suprema ha citado las definiciones del contrato
de corretaje o mediacién de los juristas Alvaro Puelma Accorsi (Corte Suprema, rol N°9.902-2015) y
Ricardo Sandoval Lépez (Corte Suprema, roles N°5.229-2009 y 4.792-2011).

111 Corte Suprema, 24 de marzo de 2016, rol N°2.786-2015, considerando 5°.
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En aquel sentido, sostiene la Corte Suprema que la funcién propia e inherente de la
actividad del corredor es, precisamente, “dispensar su intervencion remunerada en

negocios ajenos, para facilitar la conclusion de contratos.”112

Precisa, en relacién a lo anterior, que la funcién del corredor “estd encaminada a conseguir
un resultado que es determinante para el cobro de su comision, cual es el acuerdo de voluntades
a que deben llegar los contratantes a raiz del la intervencion del mediador. Esta intervencion
tampoco importa la existencia de vinculo de subordinacion alguno con un contratante, porque
en ultimo término el corredor media entre ambos con independencia.”13 A mayor
abundamiento, la Corte Suprema ha afirmado que la labor del corredor “se traduce en
lograr que una tercera persona pacte la operacion con el cliente, recibiendo por esa gestion una
comision si el negocio se lleva a efecto, lo que significa que actiia como intermediario entre ambos,
esto es, entre el cliente y el interesado en el negocio, poniéndolos en contacto, prestando sus

servicios de mediacion y facilitandoles la conclusion del negocio” 114

A su turno, la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Temuco ha aportado identificando
lo que es, a su juicio, el objeto del contrato de corretaje o mediacién, a saber, el encargo
por parte de un proponente a un corredor, a efectos de que este Gltimo consiga a un
tercero interesado en concluir un negocio con el primero; situaciéon que, de

materializarse, agotaria el objeto del vinculo contractual:

“Que, uno de los elementos esenciales del contrato de corretaje es la existencia de un
encargo en virtud del cual, una persona, llamada comiinmente proponente, interesada
en la celebracion de un negocio determinado, solicita al corredor la identificacion y la
consecucion de otra persona, interesada también en concluir el mismo negocio, lo que

determina que la forma natural de extinguir el negocio de corretaje es con el

12 “Del concepto que el legislador entrega de los corredores se desprende que la funcion propia e inherente a su
actividad es la de dispensar su intervencion remunerada en negocios ajenos, para facilitar la conclusion de los
contratos.” (Corte Suprema, 29 de diciembre de 2008, rol N°5.304-2007, considerando 7°).

113 Corte Suprema, 29 de diciembre de 2008, rol N°5.304-2007, considerando 9°.

114 Corte Suprema, 26 de julio de 2016, rol N°9.902-2015.
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cumplimiento del encargo por parte del mediador, pues si éste obtiene lo que se busca y
los interesados concluyen el contrato persequido quedard agotado el objeto del

contrato.”115

En un mismo sentido, la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago ha definido el
contrato de corretaje de propiedades, identificAndolo como un contrato de prestacion
de servicios en que el corredor se obliga a desplegar una actividad orientada a facilitar
la aproximacién entre comprador y vendedor, con el fin de que éstos celebren el

contrato final:

“El contrato de corretaje de inmuebles es aquél por el cual una persona determinada, que
recibe el nombre de corredor, se obliga a dispensar su mediacion, para la celebracion de
la compraventa de uno o mds inmuebles determinados entre el propietario, y un tercero,
obligandose estos dos ultimos a pagar al primero una suma convenida a titulo de

comision.

En suma, este contrato consiste en una prestacion de servicios en que una parte se obliga
a mediar entre personas naturales y/o juridicas que requieren vender y/o comprar un
inmueble, facilitandole la conclusion del contrato, y obteniendo por ello una comision.
El niicleo fundamental de este acto juridico radica en facilitar la aproximacion entre
comprador y vendedor, con la finalidad de lograr que éstos celebren el anhelado contrato

de compraventa.”116

115 Corte de Apelaciones de Temuco, 15 de julio de 2016, rol N°100-2016.
116 Corte de Apelaciones de Santiago, 5 de agosto de 2015, rol N°2.471-2014.
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2.2.24. Conclusiones acerca del concepto de contrato de corretaje o mediacion

acorde a la normativa, doctrina y jurisprudencia nacionales.

En conclusion, a partir de la normativa, doctrina y jurisprudencia citada, estimamos
que corresponde identificar como elementos del contrato de corretaje o mediacion los
siguientes: (i) la ausencia de subordinacién del corredor en relaciéon con el cliente!17; (ii)
el despliegue de una actividad de intermediacién por parte del corredor, con el objeto
de aproximar a dos partes a la conclusién de un contrato final; y, (iii) el pago de una

remuneracion al corredor por su labor de intermediacion.

En nuestra opinién, estos elementos son el comin denominador de todo tipo de
corretaje, constituyen su contenido minimo, lo que no obsta a que determinadas
especies de corretaje puedan tener, ademas, otros elementos como la obligaciéon de
asesoria en el corretaje de seguro o la administracién de inmuebles ajenos en el corretaje

de propiedades.

2.3. Normas que regulan la actividad del corredor.

2.3.1. Normas que rigen la actividad del corredor en términos generales.

El Titulo III del Libro I del Cédigo de Comercio esta dedicado a la regulacion de la

actividad de los corredores como oficiales publicos.

Entre los articulos 48 y 80, establece normas relativas a su designacion, (estableciendo
la fianza a pagar y los requisitos a cumplir para su nominacién); obligaciones y
prohibiciones que deberan observar en el ejercicio de sus funciones; sanciones que

arriesgan se les apliquen en el evento de no cumplir con las referidas obligaciones y

17 “La ausencia de subordinacion en el corretaje ha sido reiterada por la Corte Suprema, acogiendo un recurso de
queja”. Sentencia dictada por la Corte Suprema el 12 de mayo 1958. Revista, Tomo 55, 27 parte, secc. 3?,
pag. 5. Citada al pie por FUEYO, 1963, p. 109.
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prohibiciones; plazo de prescripcion extintiva de su responsabilidad civil; y otras
regulaciones particulares referentes a las operaciones de corretaje maritimo, de efectos

publicos, venta de mercaderias y seguros.

Asi, conforme a los articulos 48 a 54, hay un namero fijo de corredores por plaza de
comercio, quienes serdn designados por el Presidente de la Reptuiblica a propuesta en
terna de los Juzgados de Comercio, la que se habra formado tras concurso publico en
el que solo participan quienes hayan acreditado fehacientemente su “aptitud legal y
moral”. A su vez, previo al ejercicio de sus funciones, los corredores deberan jurar
desempenar fiel y lealmente el cargo, y rendir una fianza -de 1 a 5 escudos- para
responder de las condenaciones que se pronunciaren contra ellos por hechos relativos
al desempefio de su profesion. Ahora bien, y como se desarrollara mas adelante, la
mayoria de las referidas normas estan actualmente en desuso debido a la inexistencia

de oficiales ptblicos que acttien como corredores.

En cuanto a incapacidades, segtn el articulo 55 del Cédigo de Comercio, no pueden
ser corredores los que tienen prohibicién de comerciar; los menores de 21 afos; los que
han sido destituidos de este cargo y los que hubieren sido condenados a pena aflictiva
o infamante. Sin embargo, en virtud de los cambios de legislacion, no se aplica ninguna
de las tres primeras causales de incapacidad, toda vez que se ha eliminado la
prohibiciéon de comerciar; la mayoria de edad se alcanza a los 18 afios, y no existiendo
en la préctica el "cargo publico" de corredor, no cabe la destitucién, aunque en el caso
de los corredores de seguros y corredores de bolsa, segiin veremos més adelante, estan
obligados a inscribirse en un registro puablico para poder ejercer su actividad pudiendo

ser eliminados de esos registros en ciertos casos.

En el articulo 56 se enumeran las obligaciones a las que estan afectos los corredores,
estableciéndose su deber de responder de la identidad de las personas que contrataren
por su intermedio y de asegurarse de su capacidad legal (namero 1°) y de llevar un

registro foliado (nimero 3°) y un libro manual (ntmero 4°), en los que consigne la
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informacién relativa a sus intervenciones y cuyo valor probatorio estara sujeto a

normas especiales.

En los articulos 57 y 58 se hallan las prohibiciones a que estan afectos los corredores,
pudiendo decirse que, en general, no estdn autorizados para ejecutar operaciones
mercantiles por su cuenta o tomar interés en ellas bajo nombre propio o ajeno, directa
o indirectamente. De inobservar dichos deberes o prohibiciones, los corredores podran
ser suspendidos o destituidos de su oficio, conforme lo dispuesto en el articulo 60. No
obstante, su responsabilidad prescribira en el plazo de 2 afios contados desde la fecha

de comision del acto por el que se les pretende perseguir (articulo 63).

A su vez, atendido su cardcter de intermediarios, los corredores no quedan
personalmente obligados al contrato cuya conclusién o celebracién facilitan, ni a
garantizar la solvencia de sus clientes, segin dispone el articulo 65 del Cédigo de
Comercio, por lo que el corredor no puede demandar el cumplimiento de las
obligaciones del contrato ni hacer efectivos los derechos que de él emanen, segtn lo

contemplado en el articulo 75, inciso primero.

Por altimo, el articulo 80 clarifica que, si bien solo los corredores titulados tendran el
caracter de oficiales publicos, igualmente podré ejercer la correduria de forma privada

todo aquel que observe las prohibiciones establecidas en el referido articulo 55.

Indicamos que el Cédigo de Comercio configura a los corredores como oficiales
publicos, regulando su actividad -en consecuencia- acorde a tal categoria. No obstante,
como Enrique Munita ya en el afio 1928 sefialaba, “tenemos el hecho incontrarrestable de
que casi no se han conocido en nuestras plazas comerciales aquellos corredores puiblicos a que se
refiere el Codigo vy el respectivo Reglamento. Nuestras exigencias comerciales no han requerido
nunca la intervencion de estos funcionarios, de cuya existencia solo se conocen contadisinos

casos que se citan como novedad o por via de ilustracion. Todo esto nos estd diciendo en una
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forma irredargiiible que nuestro comercio se basta con la correduria privada, la cual ha

prosperado grandemente; pero siempre estando hasta cierto punto al margen de la ley.”118

En efecto, hoy no existen corredores que sean oficiales publicos, sino solamente
corredores privados cuyas actividades el Cédigo de Comercio convalidé desde un
principio segin la norma del articulo 80. Observamos, asi, que la regulaciéon que
nuestro legislador hace de los corredores como oficiales publicos ha sido
completamente superada por la realidad de los negocios, practicamente desde su
entrada en vigencia.!’® Asi lo han estimado nuestros tribunales, al sostener que las
disposiciones contenidas en el Cédigo de Comercio relativas a los corredores carecen
de toda relevancia practica, dado que podrian tnicamente aplicarse a corredores
instituidos como oficiales publicos,? excepto en lo relativo al plazo de prescripcion
extintiva de 2 afios, ya que existe jurisprudencia que ha aplicado este plazo de forma

reciente.121

118 MUNITA, 1929, p. 59.

119 CONTRERAS, O. (2014). Derecho de seguros. Anélisis Sistematico de la Nueva Ley Chilena sobre el
Contrato de Seguro. Segunda Edicion. Santiago: Legal Publishing, p. 134.

120 Sjguiendo dicha corriente, hay tribunales que han estimado que las normas contenidas en el Titulo III
del Codigo de Comercio no son aplicables a los corredores privados, en tanto se limitan a regular a los
que ejercen dicha funcién como oficiales ptublicos: “Finalmente en lo que dice relacién con los derechos
y obligaciones que emanen de la convencién debera estarse a lo estipulado por las partes y a las normas
de derecho comtin, excluyéndose en el caso de marras la aplicacion del titulo Il del Cédigo de Comercio,
pues éste regula especificamente aquellos oficiales publicos que dispensan su mediacién asalariada a los
comerciantes facilitindoles sus negocios.” (23° Juzgado Civil de Santiago, 18 de octubre de 2005, rol
N©5.044-2001).

121 Corte de Apelaciones de Santiago, 28 de julio de 2020, rol N°4.130-2018. Rechazé un recurso de queja
y confirmé un fallo dictado por el arbitro don Alvaro Ortuzar Santa-Maria, que aplicé el plazo de
prescripcion de 2 afios del articulo 63 del Cédigo de Comercio en una disputa entre un cliente y un
corredor de bolsa. En el caso de corredores de seguros, también existe jurisprudencia que ha aplicado el
plazo de prescripcién extintiva de 2 afios, por ejemplo: fallo de 31 de diciembre de 2008 del 19° Juzgado
Civil de Santiago en causa rol C- 1.453-2006, confirmado por la Corte de Apelaciones de Santiago el 21
de enero de 2010, ingreso a Corte N°1.136-2009. De igual modo se pronuncié un fallo de 4 de septiembre
de 2012 del 8° Juzgado Civil de Santiago, agregando que al no haber un plazo especial de prescripcion
procede aplicar el del articulo 63 del Cédigo de Comercio, V-Lex ID vLex: 575702814.

En sentido similar, pero mas general, afirmando la aplicacién de las normas del Cédigo de Comercio a
corredores que no son oficiales puablicos, existe jurisprudencia antigua: (1) Corte de Apelaciones de
Santiago, 29 de septiembre de 1908, RDJ, t. VIII, 2a parte, sec. 2a, p. 2; (2) Corte de Apelaciones de
Santiago, 8 de mayo de 1908, confirmado por la Corte Suprema el 31 de octubre de 1912, RD], t. XI, 2a
parte, sec. 1la , 75.
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Ahora bien, hay doctrina y jurisprudencia de la Corte Suprema que sostiene que
aquello no debiera obstar a que dichas normas puedan ser utiles para comprender
como el legislador percibe la funcién del corredor, alejado de la instituciéon del oficial
publico propiamente tal. En aquel sentido, Ricardo Sandoval Lépez afirma que a los
corredores “se les aplican las disposiciones que se refieren a los corredores oficiales o piiblicos,
pero solo en aquella parte que dice relacion con la esencia de la funcion que prestan.”1?2 Dicha
l6gica fue aplicada por la Corte Suprema, al estimar que un corredor era responsable
de los dafios ocasionados al cliente por la celebraciéon de un contrato declarado nulo
absolutamente, funddandose, para tal efecto, en las disposiciones del Coédigo de

Comercio.123

Finalmente, es importante referirnos al proyecto de ley que pretende reemplazar la
normativa referente a los corredores de comercio del Titulo III del Libro I del Cédigo
de Comercio, y que ingres6 al Senado con fecha 20 de marzo de 2019. Dicha iniciativa
corresponde al proyecto Boletin N°12.479-07 y hoy se encuentra en fase de cuenta de

proyecto, es decir, en etapa de Primer Tramite Constitucional.

La mocién presentada por los, entonces, senadores Carmen Gloria Aravena, Luz Eliana
Ebensperger, Rodrigo Galilea, Victor Pérez y Ena Von Baer; propone liberalizar
formalmente la actividad de los corredores, innovando en materia de obligaciones -al
introducir la nueva obligacion de llevar contabilidad conforme a las normas
tributarias- y responsabilidad civil -estableciendo la culpa leve como estdndar de culpa
de los corredores-. Asimismo, propone una nueva definicién de corredores, que los
identifica como “mandatarios que dispensan su mediacion asalariada a los comerciantes de
modo de facilitar la conclusion de sus contratos”; definicién que, a nuestro juicio, no se
condice con la naturaleza juridica del contrato de corretaje, como analizaremos mas
adelante y que ignora el hecho de que las partes que contratan los servicios de un

corredor no siempre son comerciantes.

122 SANDOVAL, 2015, p. 323.
123 Corte Suprema, 30 de mayo de 2011, rol N°5.229-2009.
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2.3.2. Normas que rigen la actividad del corredor de seguros.

Como adelantamos, la actividad de los corredores de seguros se encuentra regulada en
el Decreto Fuerza Ley N°251 del afio 1931; el Reglamento de Auxiliares del Comercio
de Seguros y Procedimiento de Liquidacién de Siniestros, correspondiente al Decreto
N°1.055 del Ministerio de Hacienda, de 17 de agosto de 2012; y la Circular N°2.123 de
22 de octubre de 2013, dictada por la Superintendencia de Valores y Seguros (“SVS”),

hoy Comision para el Mercado Financiero (“CMEF”).

2.3.3. Normas que rigen la actividad del corredor de bolsa

A su turno, la actividad de los corredores de bolsa esta regulada en el Titulo VI de la
Ley de Mercado de Valores, N°18.045; el Reglamento de la Bolsa de Comercio de
Santiago, Bolsa de Valores, aprobado por la SVS mediante Resoluciéon Exenta N°1.733
de fecha 21 de abril de 2017; el Reglamento de Operaciones de la Bolsa Electrénica; y el
Manual de Derechos y Obligaciones de Corredores o Norma de Carécter General N°380
(“NCG 380”), aprobado mediante Resolucion Exenta N°3.123 de la CMF de fecha 4 de
junio de 2019.

2.3.4. Normas que rigen la actividad del corredor de propiedades.

Bajo la vigencia de la Constitucién Politica del Estado de 1925 y hasta el afio 1977, el
ejercicio del corretaje de propiedades se encontraba regulado por las disposiciones de
la Ley N°7.747 del afio 1943 y su Reglamento, el Decreto N°1.205 de 1944. Entre otras
normas, el ejercicio del corretaje de propiedades, fiscalizado por el Ministerio de
Economia, contemplaba la inscripcién obligatoria en un Registro Nacional de
Corredores de Propiedades, tal como hoy ocurre con los corredores de seguros y
corredores de las Bolsas de comercio. No obstante, a través del Decreto Ley N°953 de

1977 y la Ley N°18.796 de 1986, se derogo el Registro Nacional de Corredores de
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Propiedades, y junto a ello, desaparecieron también todas las normas que regulaban el

corretaje de propiedades.

Con fecha 11 de noviembre de 2015, ingres6 al Senado el proyecto de ley Boletin
N°10.391-03, que “Crea el Registro Nacional de Corredores de Propiedades y regula el ejercicio
de dicha actividad”. El proyecto consiste en 4 articulos més 1 transitorio, mediante los
que se crea un Registro Nacional de Corredores de Propiedades de caracter publico,
obligatorio y gratuito; se regula el procedimiento de evaluacién de las solicitudes de
inscripcién (que exige, entre otros requisitos, haber aprobado un curso sobre corretaje
de propiedades o administraciéon inmobiliaria de duracién no inferior a seis meses); y
se establecen penas para quienes ejerzan en calidad de corredores de propiedades sin

serlo, esto es, sin estar debidamente inscritos en el Registro.

Este proyecto hoy se encuentra en etapa de Segundo Tramite Constitucional, en
particular, en la sub-etapa de cuenta de oficio ante la Corte Suprema y ha sido objeto

de controversia, principalmente desde el gremio de corredores.!

2.4. Efectos del contrato de corretaje o mediacion.

Uno de los puntos centrales del estudio del contrato de corretaje o mediacién consiste,
precisamente, en determinar los efectos de éste. A pesar de existir variada doctrina y
jurisprudencia referente a las obligaciones del corredor y el interesado o cliente,
observaremos que su determinacién no es pacifica, habiendo gran discordancia tanto

entre destacados juristas como entre criterios seguidos por nuestros tribunales.

Sin perjuicio de lo anterior, se debe tener presente que el contrato de corretaje o

mediacion se rige por el principio de la autonomia de la voluntad, por lo que, acorde a

124 Para mayor informacién, ver: https://www.latercera.com/nacional/noticia/gremios-discrepan-
proyecto-busca-regular-corredores-propiedades/799703/ [consultado con fecha 24 de mayo de 2021].

51



lo estipulado en el articulo 1.545 del Codigo Civil, primara lo que en él estipulen las

partes.
2.4.1. La obligacién del corredor.
24.1.1. La obligacién del corredor acorde a la doctrina.

Es posible separar a los estudiosos nacionales del contrato de correduria en dos
corrientes. El primer grupo corresponde a aquellos autores que afirman que el corredor
no tiene deber alguno que le sea exigible, es decir, no esti obligado y, por tanto,
estariamos ante un contrato unilateral. La segunda corriente, en tanto, afirma lo
contrario, por lo que bajo su paradigma el corredor si estd obligado, ya sea, al ejercicio

de una determinada actividad o bien, a la consecucién de un determinado resultado.

En el primer grupo encontramos a Alvaro Puelma Accorsi, quien sostiene que el
corredor, en tanto comerciante independiente, no se obliga a obtener una oferta, sino

mas bien tiene la opcion de obtenerla para, asi, ganar una remuneracioén correlativa:

“[E]Il corredor es un comerciante independiente interesado en ganar dinero; pero no es
dependiente y no estd subordinado a sus clientes, lo que explica la circunstancia de que
no contraiga obligacion de obtener una oferta, sino que tenga la opcion de obtenerla para

ganar una remuneracion.” 125

125 PUELMA, 1991, p. 59.
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Desarrolla, en consecuencia, un concepto similar al de la carga en lo que respecta a la
actividad del corredor, que lo diferenciaria, en esos términos, de los contratos de

mandato y arrendamiento de servicios inmateriales:

“El corredor no esta obligado a efectuar servicio alguno. El contrato le otorga una
oportunidad para ganar una comision. Si en un caso concreto existe obligacion para el
corredor de efectuar determinados encargos, en representacion y por cuenta del cliente,
degenera en mandato o comision mercantil. Si el intermediario estd obligado a realizar
determinados servicios por un precio, estaremos en presencia de arrendamiento de

servicios.” 126

La otra corriente asevera que el corredor si estd sujeto a una obligacién. Dentro de
dichos autores, destaca Fernando Fueyo Laneri quien sostiene que el corredor esta
obligado a prestar sus servicios de intermediacién en miras a llegar a una conciliacién

de intereses contrapuestos:

“La prestacion del mediador consiste en un trabajo autonomo e imparcial dirigido a
conciliar esos intereses contrapuestos, con especial orientacion hacia la realizacion

positiva de lo que se prepara o proyecta.”1%7

Aun cuando la actividad del corredor tienda a la consecucién del acto juridico
esperado, a lo que se obliga el corredor -segtin Fueyo- es a dispensar una debida

diligencia, con miras a un resultado pronto y satisfactorio para los interesados:

“El corredor o mediador tiene el deber de actuar del modo mds eficaz para lograr la
relacion juridica que ahora se prepara, pues en tal entendido es que se le confiere el

encargo por el interesado, para quien existe una necesidad pendiente, y es tal, ademds, el

126 PUELMA, 1991, p. 58.
127 FUEYO, 1963, p. 114.
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supuesto incontestable de la actividad profesional y empresarial del corredor, como razon

de estructura, de funcionamiento y de sobrevivencia.”1?8

“En cuanto al corredor, éste ha de proceder con miras a un resultado pronto y
satisfactorio para los interesados, en todo sentido, aun en cuanto al cumplimiento de las
obligaciones respectivas, incluidas las diferidas en el tiempo, que son las de mayor

riesgo.”129

En aquel sentido, podré el interesado o cliente exigirle al corredor el desarrollo de su

“actividad media”, acorde al giro profesional que éste ejerce habitualmente:

“El interesado tiene el derecho a exigir del corredor la actividad media correspondiente
al giro que éste ejerce profesional y habitualmente. Es justamente la causa por la cual el
interesado ofrece al corredor una remuneracion condicional, que en los casos prdcticos es

singularmente suculenta.” 130

Procede cuestionarnos, acto seguido, en qué consiste para Fueyo la actividad media del
corredor. Seguin este autor, podra exigirsele al corredor una actividad de mediacion
que sea debidamente diligente y observe el principio de buena fe. Asi, deberd el
corredor abstenerse, por ejemplo, “de proponer a sabiendas un contrato con una persona
insolvente, o un contrato sobre mercancias cuyos defectos conoce, 0 sobre una cosa con gravamen
que se oculta, o que estd embarcada o sujeta a litigio, o que es solo aparentemente de quien la
ofrece, o que ha sido internada ilicitamente al pais.” 13 Sugiere entonces, en lenguaje
moderno, que el corredor est4 sujeto a una “obligaciéon de medios” y responde a un

estandar de diligencia que podiamos asimilar al de culpa leve.13?

128 FUEYO, 1963, p. 121.
129 FUEYO, 1963, p. 123.
130 FUEYO, 1963, p. 122.
131 FUEYO, 1963, p. 123.
132 5j bien usaremos la referencia a la clasificacién doctrinaria de las obligaciones de medio y resultado,
lo cierto es que la jurisprudencia chilena ha rechazado en nuestro derecho que exista dicha clasificacion.
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Dentro de la corriente que suscribe a la idea de que el corredor si estd obligado,
encontramos una autora contemporanea que va maés alla de lo planteado por Fueyo, y
sostiene que el corredor, al celebrar el contrato de correduria, se obliga no sélo a
desplegar la actividad necesaria para lograr la conclusién del negocio objeto del
contrato de corretaje, sino, particularmente, a lograr la celebraciéon de dicho acto

juridico para cuya intermediacién fue contratado.!33

En efecto, Patricia Arévalo Araya afirma que la obligacion del corredor solo se
entendera cumplida “[d]esde que a través de su intervencion se perfecciona la convencion o
contrato definitivo.”13* Arguyendo, en consecuencia, que la obligaciéon del corredor o

mediador se trata de una obligacién de resultado.'®

24.1.2. La obligacion del corredor acorde a la jurisprudencia.

Nuestro maximo tribunal ha adscrito a la idea de que el corredor si esta obligado,
planteando, por regla general, que el corredor se obliga a efectuar las “gestiones y
diligencias necesarias para la biisqueda de un comprador en el plazo acordado”'3¢, esto es, a
una actividad de intermediacién, que se traduce en “lograr que una tercera persona pacte
la operacion con el cliente, recibiendo por esa gestion una comision si el negocio se lleva a

efecto” 137

133 AREVALO, 2018, p. 169.

134 AREVALO, 2018, p. 171.

135 AREVALO, 2018, p. 171.

136 Corte Suprema, 14 noviembre 2018, rol N°1.010-2018, considerando 3°. En particular, la Excma. Corte
Suprema sefial6 que: “los actores [corredores] dieron cumplimiento a sus obligaciones al efectuar las gestiones y
diligencias necesarias para la biisqueda de un comprador en el plazo acordado en la orden de venta”.

137 Corte Suprema, 26 de julio de 2016, rol N°9.902-2015.
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Dicha gestion de intermediacion entre el cliente y el interesado en el negocio, consistira
en ponerlos en contacto, prestando sus servicios de mediaciéon y facilitindoles la

conclusion del negocio.138

Ahora bien, ;qué involucra la labor de aproximar al comprador y al vendedor? Para
contestar dicha interrogante, sera tutil recurrir al criterio de nuestros tribunales
superiores, los que se han encargado de desarrollar con mayor detalle el significado de

la actividad de intermediacién del corredor:

“[E]I corredor se obliga a prestar sus servicios encaminados a la biisqueda, localizacion
y aproximacion entre el vendedor y el futuro comprador, en especial, el negociar los
intereses de éstos en orden a lograr la concrecion del pretendido contrato de compraventa;
y, el comprador, se obliga a pagar la comision de prosperar el contrato de compraventa

sobre el inmueble presentado por el corredor o intermediario.”13

“[L]a principal obligacion que contrae el corredor es la de realizar una labor promocional
encaminada a identificar en el mercado a quien o quienes estén interesados en el negocio
propuesto con miras a que el mismo finalmente se materialice en la realidad al lograr su
celebracion. Pues bien en cumplimiento de esta obligacion el corredor debe asumir una
conducta activa realizando en forma diligente y oportuna todas las actividades
promocionales que sean conducentes, (...). La reunion de estos antecedentes si bien son

utiles, no configura la funcion del corredor que es poner en contacto a las partes

138 Corte Suprema, 26 de julio de 2016, rol N°9.902-2015.En particular, sefial6 la Excma. Corte Suprema
que: “la labor del corredor se traduce en lograr que una tercera persona pacte la operaciéon con el cliente,
recibiendo por esa gestién una comisién si el negocio se lleva a efecto, lo que significa que acttia como
intermediario entre ambos, esto es, entre el cliente y el interesado en el negocio, poniéndolos en contacto,
prestando sus servicios de mediacion y facilitindoles la conclusién del negocio”. Similar analisis reiterd
el Tribunal Supremo en la causa rol N°1.010-2018: “la labor que debe efectuar el corredor de propiedades se
traduce en lograr que una tercera persona pacte la operacion con el cliente, recibiendo por dicha gestion una
comision si el negocio se lleva a efecto, lo que significa que actiia como mandatario de ambos, esto es, del cliente y
del interesado en el negocio, prestando servicios de intermediacion.” (Corte Suprema, 14 noviembre 2018, rol
N°1.010-2018, considerando 5°).

139 Jlustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, 5 de agosto de 2015, rol N°2.471-2014, considerando 6°.
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facilitando la conclusion del negocio, que es lo que le da derecho al pago de la

comision.”140

Entonces, acorde al criterio de los tribunales superiores expuesto, comprenderé la labor
de intermediacién del corredor una primera gestion de promocién, que requerira de
una conducta activa por parte del corredor, encaminada a buscar y localizar en el
mercado a interesados en el negocio propuesto por el cliente, para, luego, poner en
contacto y aproximar los intereses de los futuros contratantes, con el objetivo de que

lleguen a un acuerdo y concluyan de manera eficaz el negocio pretendido.

Este tltimo punto es de suma relevancia, pues la Corte Suprema ha estimado que el
corredor no habra cumplido con su encargo si el acto juridico tenido en vista al
contratar sus servicios, es finalmente declarado nulo. En efecto, estima que
independiente de la discusién entorno a la naturaleza de la obligacion del contrato del
corredor -esto es, si es de resultado o de medio- lo cierto es que “la labor desarrollada
debe conducir a una actuacion vdlida, de lo contrario no se cumple la obligacion del corredor y,
por lo mismo no se genera el pago de su comision o, en su caso, se impone la restitucion de la

percibida.” 141

En otras palabras, el corredor debié prever que la celebraciéon del contrato cuya
conclusién se le encomendd, no le provocara exclusivo perjuicio a su cliente,
prevencion que no adoptd al, siquiera, verificar los antecedentes necesarios para
corroborar la identidad de quienes participaron en la celebracion del acto juridico final.

En efecto, la Corte Suprema fall6 en el caso en comento, que el actuar de la corredora

140 Corte de Apelaciones de Temuco, 15 de julio de 2016, rol N°100-2016, considerando 9°. En los mismos
términos, la sentencia causa rol N°78-2016, pronunciada por la [lustrisima Corte de Apelaciones de Punta
Arenas: “la labor o tarea principal que debe efectuar el corredor de propiedades consiste en realizar lo necesario
para que una tercera persona pacte la operacion con el cliente, recibiendo por dicha gestion una comision si el
negocio se lleva a efecto, lo que significa que actiia como mandatario de ambos, esto es, del cliente y del interesado
en el negocio, prestando sus servicios de intermediacion en la compraventa del inmueble.” (Corte de Apelaciones
de Punta Arenas, 20 de junio de 2016, rol N°78-2016).

141 Corte Suprema, 30 de mayo de 2011, rol N°5.229-2009, sentencia de reemplazo, considerando 3°.
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fue negligente, considerando que “[lJa responsabilidad llega hasta donde alcanza la
previsibilidad.” Asi, “[e]n los actos que se desarrolla directamente al piiblico, conforme a los
hechos conocidos en nuestro medio, corresponde, como aspecto minimo, en la intermediacion,

identificar, sin ninguna reserva y verificando todos los antecedentes a quienes toman parte en

él.” 142

24.1.3. Nuestra postura acerca de la obligacion del corredor.

Adscribimos a la corriente que estima que el corredor esta obligado a ejercer una
actividad de mediacién, la cual -a nuestro juicio- no puede comprender la consecuciéon
de un resultado, sino el despliegue de una debida diligencia en miras a la celebraciéon

del negocio para cuya intermediacién se contrat6 al corredor.

Asi, cercanos a la postura de Fernando Fueyo, creemos que el corredor se obliga a
desplegar una actividad de intermediacién eficaz y de buena fe, por lo que no sélo
debera abstenerse de realizar, a sabiendas, cualquier acto o diligencia que pueda
atentar en contra de los intereses de su cliente, sino también, debera contar con un nivel
de conocimientos especializados y de profesionalizacién que le permita abstenerse de
actuar de una manera manifiestamente inadecuada al fin conocido que persigue el

cliente, que es conocido por el corredor. 143

Dicho razonamiento se funda en lo establecido en los articulos 56 N°1 y 71 del Cédigo
de Comercio. Aunque se ha estimado que las normas del Cédigo de Comercio no son
directamente exigibles a un corredor, salvo jurisprudencia antigua'#4, en cualquier caso
son utiles para dar luces acerca del contenido de su obligacion. El articulo 56 N°1

instituye el deber de los corredores de responder de la identidad de las personas que

142 Corte Suprema, 30 de mayo de 2011, rol N°5.229-2009, sentencia de reemplazo, considerando 11°.

143 Como manifiesta FUEYO, 1963, p. 123.

144 Ver: (1) Corte de Apelaciones de Santiago, 29 de septiembre de 1908, RD]J, t. VIII, 2a parte, sec. 2a, p.
2; (2) Corte de Apelaciones de Santiago, 8 de mayo de 1908, confirmado por la Corte Suprema el 31 de
octubre de 1912, RD], t. XI, 2a parte, sec. 1a, 75.
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contrataren por su intermedio y de asegurarse de su capacidad legal; siendo
responsable de los perjuicios que resultaren en caso de intervenir en contratos
celebrados por personas incapaces. A su turno, el articulo 71 indica que el corredor es
responsable de la autenticidad de la firma de los documentos que negociare. Dichos
articulos, ha sostenido la Corte Suprema, “impone[n], a quien intermedia en las relaciones

de las personas, la obligacion minima de prevenir posibles perjuicios.”145

En aquel sentido, la obligaciéon del corredor consiste en desplegar una conducta
diligente tendiente a que las partes celebren un contrato, pero sin asegurar su
celebracion, ya que, de lo contrario, el contrato de correduria o mediacién derivaria en
una especie de promesa de hecho ajeno, toda vez que el corredor se estaria obligando
a que otros celebren un negocio juridico en el cual el primero no es parte y no tiene

participacion de algtn tipo, excepto por la intermediacion.

2.4.2. La obligacion del cliente.

2.4.2.1. La obligacion del cliente acorde a la doctrina.

La principal obligacién del cliente consistira en pagar al corredor la remuneracion
correlativa al servicio prestado. Aunque ésta consista en una mera obligaciéon de dar
dinero, comprobaremos que no estd absuelta de controversias en torno a ciertas

caracteristicas que detenta.

Es conteste, tanto en doctrina como jurisprudencia, que la obligacién de pago del
cliente o interesado se halla sujeta a una condicién suspensiva, variando, no obstante,
el contenido de dicho hecho futuro e incierto. En particular, las opiniones oscilan entre

la obtencién de una oferta seria de compra o venta como hecho que gatilla el deber de

145 Corte Suprema, 30 de mayo de 2011, rol N°5.229-2009, sentencia de reemplazo, considerando 11°.
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remunerar, a la concertacion del modo de adquirir respectivo o de las dltimas

formalidades exigibles, de ser el caso.

Alvaro Puelma Accorsi sostiene que el deber del cliente de pagar al corredor una
remuneracion sera condicional y s6lo nacerd una vez que el corredor obtenga una

oferta seria:

“El derecho del corredor debe tener el cardcter de condicional. Solo podra exigir el pago
de la comision en el caso de obtener la oferta encomendada. Si el pago al corredor es a
todo evento, se desnaturaliza la institucion en un arrendamiento de servicios, agencia u

otra figura comercial distinta del contrato de mediacion.”146

“La retribucion en favor del corredor se devenga normalmente cuando se realiza la
operacion o se conciertan las voluntades en un cierre de negocio. El corredor tiene
derecho a ella, aunque no se celebre el negocio o no haya cierre, si ha cumplido el cometido

encomendado, obteniendo una oferta seria, acorde a las instrucciones recibidas” 147

Por lo tanto, a juicio de Puelma Accorsi, el corredor habra cumplido con su obligacion
una vez obtenida una oferta seria, siendo irrelevante si finalmente se consumo o no el
negocio juridico para cuya intermediacion fue contratado el corredor, salvo que se
pacte expresamente que su remuneracion solo se devengard una vez celebrado el

contrato principal:

“Algunos serialan que el pago de la retribucion al corredor solo se devenga si el negocio
se ha consumado entre las partes; pero agregan que si quien encargo la mediacion se
niega a celebrar el negocio, habiendo el corredor cumplido con su obligacion de obtener
una oferta seria, éste tendria derecho a una cantidad equivalente a la comision a titulo

de perjuicios. Nosotros pensamos que es mds logico reconocer el derecho a la comision al

146 PUELMA, 1991, p. 57
147 PUELMA, 1991, p. 58
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corredor que cumplio el encargo, salvo pacto expreso en que se estipule que dicha

remuneracion solo se devengue con la conclusion del negocio.”148

Un paso maés alla de la mera obtencion de una oferta seria, se encuentra la postura de
Fernando Fueyo Laneri, quien es de la idea de que la remuneraciéon se debera al
corredor una vez formado el consentimiento del contrato para cuya intermediacion fue

contratado:

“Esta remuneracion, salvo pacto en contrario, se devenga por la sola concertacion del
negocio, sin considerarse si luego no se consuma el contrato en sus efectos pricticos,

como si uno se desiste, o0 ambos interesados acuerdan el disenso.”149

En aquel sentido, la consumacién de los efectos del contrato principal e, incluso, el

perfeccionamiento formal del contrato, de ser éste solemne, serd también irrelevante:

“Conforme al concepto de mediacion, se deduce que las gestiones del mediador llegan
solo hasta el perfeccionamiento del contrato, puesto que con ello termina la mision que
de €l se espera. La consumacion de los efectos, y auin el perfeccionamiento formal del
contrato, si éste fuere solemne, depende de las acciones que los interesados quieran

ejercitar, o de su mera voluntad, todo lo cual es ajeno al mediador.”1>0

Agrega Fueyo que, en todo caso, serd necesaria una relacion de causalidad directa entre

la actividad del corredor y la obtencion de la oferta o conclusién del negocio juridico

148 PUELMA, 1991, p. 57
149 FUEYO, 1963, p. 121.
150 FUEYO, 1963, p. 114.
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requerido. Asi, no bastard su sola presencia u ofrecimiento, sino se requerira de su

activa gestion de intermediacion:

“Para que nazca el derecho de remuneracion, la intervencion del corredor debe tener, sin
embargo, relacion de causalidad con el resultado positivo. Esto es, debe asignarse a la

actuacion del corredor, en alguna medida substancial, el efecto de contratacion.

No bastard, pues, la presencia del corredor, o un simple ofrecimiento de éste, si las
gestiones se realizan efectivamente entre los interesados directamente, o con la

participacion de otro corredor que el que pretende la remuneracion.” 15!

En conclusion, para el citado autor habra recompensa para el corredor “no solo cuando
el resultado positivo se deba exclusivamente a la actividad del mediador, sino también cuando

esa actividad haya cooperado eficazmente a dicho resultado” 152

Una idea similar sostiene el jurista Ricardo Sandoval Lépez, para quien el derecho del
mediador a ser remunerado, se devengaré en el momento en que se celebre el contrato

cuya conclusién ha facilitado:

“El derecho a la remuneracion del mediador, que se denomina comision, nace o se
devenga en el momento de la celebracion del contrato cuya conclusion ha facilitado, sin
que ello dependa del cumplimiento de dicho contrato por las partes que lo celebraron.
Pero la obligacion de pago detal comision presupone que el contrato que se perfeccione

sea el que corresponda al encargado al mediador.”153

151 FUEYO, 1963, p. 115.

152 FUEYO, 1963, p. 116, citando a GARRIGUES, J. (1960). Curso de Derecho Mercantil, Tomo 1I, Tercera
Edicién. Madrid: Imprenta Aguirre, p. 127.

153 SANDOVAL, 2015, p. 322.
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En una posiciéon mas exigente a las anteriores, encontramos la opinién de Patricia
Arévalo Ayala, quien sostiene que el corredor tendra derecho a su remuneracién si el

negocio en el que intervino se concluye, perfecciona o celebra por efecto de su accién:

“Salvo estipulacion en contrario, la remuneracion del corredor [de propiedades] serd
pagada por las partes, por partes iguales, y la del corredor de seguros por el asegurador.
El corredor tendri derecho a su remuneracion en todos los casos en que sea celebrado el
negocio en que intervenga. Cuando en un mismo negocio intervengan varios corredores,
la remuneracion, se distribuird entre ellos por partes iguales, salvo pacto en

contrario.”154

“[E]l pago de la remuneracion estd subordinado a la conditio iuris de que el corredor
haya (en términos amplios) desemperiado exitosamente la correduria, o dicho en forma
mds precisa: el corredor tiene derecho a la remuneracion si el negocio o contrato se

concluye, perfecciona o celebra por efecto de su accion o intervencion.”155

Asi, no distingue como Fernando Fueyo entre el consentimiento sobre los elementos
esenciales y el perfeccionamiento del contrato con todas sus solemnidades, sino que se
refiere indistintamente a su “celebracion”, por lo que es forzoso concluir que atiende,
mas bien, a lo que Fueyo comprende por la consumacién del contrato en sus efectos
précticos. La celebraciéon de dicho negocio juridico -explica Arévalo- no corresponde a
una condicién comun y corriente, sino a una condictio iuris o condiciéon de derecho, toda

vez que proviene del acto mismo:

“En términos simples una conditio iuris o condicion de derecho se parece a una condicion

comun y corriente en un acto juridico, vale decir, también es un acontecimiento futuro

154 AREVALO, 2018, p. 129.
155 AREVALO, 2018, p. 130.
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e incierto, pero se diferencia de este 1iltimo en que no proviene de las partes, sino de la

ley o del acto mismo.”156

Dicha condictio iuris, complementa Arévalo, es irretroactiva, suspensiva y mixta, puesto
que operaria ex nunc; por tanto, mientras no se verifica, el acto no adquiere eficacia; y,
dependeria de las voluntades del acreedor (corredor), del deudor (cliente) y un tercero,

respectivamente.!>”

2.4.2.2. La obligacién del cliente acorde a la jurisprudencia.

Nuestra Corte Suprema, por su parte, sostiene como condicion del pago de la
remuneracion al corredor, la realizacion efectiva del negocio para cuya intermediacion

fue contratado:

“[L]a obligacion de pagar la comision estipulada o usual al corredor, queda sujeta a la
condicion suspensiva de que el negocio cuya conclusion se procura, se realice

efectivamente, como consecuencia de su intervencion.”158

Por dicha “realizacion efectiva” deberemos entender el éxito de la gestion del corredor,'>®
esto es, el perfeccionamiento del contrato tenido a la vista a la hora de contratar los
servicios del corredor. Asi, el Tribunal Superior se aleja del postulado de Alvaro

Puelma Accorsi y se acerca al de Fernando Fueyo, concluyendo que la actividad del

156 AREVALO, 2018, p. 145. Agrega Arévalo que: “En nuestro pais la conditio iuris no tiene reconocimiento en
un texto positivo, pero ello no impide aceptar su existencia porque es el contrato mismo de corretaje que la contiene;
le es inherente, ergo, forma parte de su estructura juridica pues emana de su naturaleza.” (AREVALO, 2018, pp.
145-146.)

157 AREVALO, 2018, pp. 146-150.

158 Corte Suprema, 24 de marzo de 2016, rol N°2.786-2015, considerando 5°.

159 La Corte Suprema ha sefialado que la condicion que gatilla el deber de pagar los honorarios al
corredor de propiedades, consiste en el éxito de las gestiones del mismo: “Que por haberse demostrado
entonces, tanto la existencia del contrato de corretaje convenido por los contendientes, como el éxito de
las gestiones efectuadas por el actor, procede que se le entere, a titulo de honorarios, el 2% del precio de
venta de los inmuebles de autos, lo que deberd ser calculado en la fase de ejecucion, cefiidos a los hechos
establecidos en este fallo.” (Corte Suprema, 16 de mayo de 2016, rol N°7.793.2015, sentencia de
reemplazo, considerando 11°).
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corredor consiste en una obligaciéon de resultado pues, de lo contrario, tornarfa en una

simple prestacién de servicios:

“De la exposicion anterior del estado de la doctrina nacional, que encuentra una
corriente diversa en ciertas concepciones de Fueyo (obra citada pagina 121) y en Alvaro
Puelma Accorsi (Contratacion Comercial Moderna, Editorial Juridica de Chile, pagina
56 y 57), pero que no llegan a variar la corriente expuesta, en orden a que la comision de
los corredores se hace exigible al perfeccionarse el contrato tenido en vista al contratar
sus servicios; condicionalidad del pago que los jueces del fondo comparten, pero anticipan
a la oportunidad en que se acepta la oferta, lo que esta Corte rechaza, pues este acto
pretérito a la formacion de la voluntad final, no entrega certidumbre en el resultado, al
cual estd vinculado el corretaje, de lo contrario se constituiria en una simple prestacion
de servicios, la que siempre deberia ser remunerada, transformandose en una obligacion

de medio y no de resultado.”160

Siguiendo dicho criterio, por medio de un reciente fallo, la Corte Suprema sintetiz6 los
requisitos copulativos que permiten el nacimiento y la exigibilidad de la obligacién de
pago al corredor, que, en el caso en andlisis, correspondia a uno de propiedades.
Primero, sefial6 que debera probarse la existencia de un contrato de corretaje entre las
partes, mediante el cual una de las partes confie a la otra las gestiones de corretaje de
determinados inmuebles. En segundo lugar, debera corroborarse que los corredores
hayan dado cumplimiento a sus obligaciones de efectuar las gestiones y diligencias
necesarias para la bisqueda de un comprador en el plazo acordado. Finalmente, debera

acreditarse que la venta se concret6 gracias a las gestiones del corredor.'6!

En conclusién, a criterio de la Corte Suprema, de concretarse el negocio para cuya

intermediacion fue contratado, gracias a las gestiones y diligencias del corredor, debera

160 Corte Suprema, 30 de mayo de 2011, rol N°5.229-2009, considerando 10°.
161 Corte Suprema, 14 noviembre 2018, rol N°1.010-2018.
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pagéarsele la remuneracion acordada a este altimo. Este razonamiento ha sido reiterado

por la Corte de Apelaciones de Santiago'®? y la Corte de Apelaciones de Temuco.1%3

La Corte de Apelaciones de Valparaiso, por su parte, en un interesante fallo del afio
2016 se pronuncié a favor del derecho de un corredor de propiedades a ser
remunerado, tras haber decidido las partes celebrar un contrato de compraventa sobre
un bien distinto de aquel prometido y en cuya intermediacién habria participado el
actor. Consider¢ la Corte que lo razonable y justo era determinar de manera prudencial
la remuneracién a pagar al corredor, toda vez que éste, por medio de sus gestiones,
habria logrado que las partes celebraran un contrato de promesa que, finalmente,
incumplieron, para alcanzar un acuerdo final sobre un bien idéntico. De tal forma, la
Corte de Apelaciones estim6 que el hecho de haber suscrito un contrato distinto al
prometido, no exoneraba a las partes de su obligaciéon de pagar la debida remuneracion
al corredor, ya que finalmente fue gracias a su intervencién que las partes pudieron

celebrar la compraventa.164

162 “Que se establecio en el juicio la existencia de un incumplimiento del contrato por parte del demandado el que
consistio en no haber dado cumplimiento a la obligacion de pagar los honorarios pactados en el respectivo contrato,
a los que el acreedor tenia derecho al haberse configurado los presupuestos ficticos previstos en dicha convencion,
esto es, la venta de un inmueble que se habia encargado al comisionista en forma exclusiva.” (Corte de
Apelaciones de Santiago, 5 de agosto de 2015, rol N°2.471-2014, considerando 14°).

163 En la causa rol N°100-2016, pronunciada por la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Temuco con fecha
15 dejulio de 2016, se sefial6 que: “la prestacion, a cargo del proponente, solo se debe si concurren dos requisitos
que se encuentran intimamente relacionados: en primer lugar, que la mediacion haya sido eficaz y, en segundo
lugar, que exista un vinculo de causalidad entre la conclusion del negocio y la labor promocional del corredor. En
otras palabras, la remuneracion del corredor queda doblemente subordinada a la efectiva conclusion del negocio y
al hecho de que tal conclusion haya estado en relacion de causa a efecto respecto de la intervencion del mediador.”
(considerando 9°). Asimismo, se sostuvo que: “la obligacién de pagar la remuneracion (comision), exige que el
contrato pretendido se celebre, y que ello ocurra como consecuencia de la labor mediadora del corredor y que el
negocio concluido sea el mismo contemplado en el acuerdo de corretaje. Una vez satisfechos estos requisitos, el
acreedor adquiere el derecho crediticio cierto frente a quien le encargo sus servicios de intermediario, el cual puede
ser reclamado judicialmente, y ocurre que en la especie, la conclusion del contrato, condicion suspensiva sine qua
non para que surja el derecho a remuneracion del contrato, solo le compete a quien intervino directamente en la
intervencion del negocio, que no es otro que el serior José Alex Gajardo Sdnchez, no siendo legitimado activo el actor
don Augusto Enrique Dattwyler Silva, quien solo tuvo una participacion secundaria en el primer contrato de
corretaje, ya extinguido, el cual no tuvo resultado favorable.” (considerando 10°).

164 Sefial6 la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en particular, que: “5°) Que en efecto, las partes de ese
contrato los demandados, acordaron en la clausula decimotercera, lo siguiente: "Cada parte cancelard a Jaime
Hurtado, una comision equivalente al 2% del valor de la compraventa. Este pago se hard en el momento de firmar
la escritura aqui prometida en la Notaria respectiva."
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En aquel caso, observamos que la Corte se desentiende del criterio identificado
previamente que exigia celebrar el contrato, sosteniendo una tesis que -solo
aparentemente- seria menos exigente porque prescinde del criterio de causalidad
previamente descrito. A nuestro juicio la manera correcta de justificar la obligacion de
pagar el honorario habria sido interpretando de forma menos estricta la condicién de
la cual pende el derecho del corredor. Esto es, alejdndola del perfeccionamiento del
contrato para cuya intermediacién fue contratado, y acercandola al momento en que
las partes consienten en los elementos esenciales del contrato, en términos similares a

los desarrollados por Fernando Fueyo.

2.4.2.3 Nuestra postura acerca de la obligacion del cliente.

Como punto de partida, consideramos que, por regla general, la obligaciéon que

asumira el cliente serd la de pagar condicionalmente al corredor por sus servicios de

6°) Que es materia de controversia juridica la naturaleza de la actividad que ejerce el demandante, pero nadie
discute que es de la esencia de este tipo de contratos, su cardcter de remunerado.

7°) Que por consiguiente, no obstante ser cierto que el contrato de compraventa que suscribieron las partes
demandadas no lo fue en cumplimiento de las obligaciones que ellas contrajeron en el contrato de promesa, ello no
las exonera de la obligacion que contrajeron para con un tercero el demandante, de pagarle una comision por los
servicios que les fueran prestados para que, en lo concreto, alcanzaran el acuerdo final que habian prometido,
aunque, evidentemente, no por el porcentaje y monto que fuera alli determinado, en la medida que el contrato de
promesa no fue finalmente cumplido.

8°) Que en este entendido, parece razonable y justo determinar de manera prudencial, los honorarios del corredor
de propiedades, cuya intervencion logré en definitiva que las partes pudieran celebrar el contrato de compraventa
de la propiedad raiz idéntico al que fuera prometido en el de promesa , estimdndose que una suma equivalente al
1% del precio final de la compraventa, esto es, $ 1.100.000 por cada uno de los demandados, el vendedor y el
comprador del bien raiz que fuera finalmente transferido, aparece como proporcional a los servicios prestados.”
(Corte de Apelaciones de Valparaiso, 20 de mayo de 2016, Jaime Hurtado Gélvez con Maria Rios Prado
y otro. Gaceta Juridica 2016).
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intermediacion, salvo que exista un pacto expreso que contemple el pago de un

honorario en forma pura y simple o a todo evento.

Dicho lo anterior, los criterios construidos por la Corte Suprema en torno a las
condiciones necesarias para devengar el derecho del corredor a ser remunerado por

parte del cliente, parecen, en principio, correctas.

Efectivamente serd necesario, primero, la existencia de un contrato de corretaje, y, por
cierto, el despliegue de una diligencia necesaria por parte del corredor para efectos de
obtener la celebraciéon del contrato para cuya intermediacién fue contratado que,
conforme indicamos previamente, bastard para determinar que el corredor ha

cumplido con su obligacién de intermediacion.

No obstante, es innegable que en la realidad practica del contrato en anélisis las partes
suelen sujetar el pago de la remuneracion a la perfecciéon formal del contrato mediado
-e incluso, a la ocurrencia de la tradicién, como, por ejemplo, contra la respectiva
inscripcion en el Conservador de Bienes Raices, de ser el caso-, estableciéndolo en
formato de comision porcentual del precio del negocio juridico intermediado. Por lo
anterior, no es sino correcta la vociferada locuciéon que exclama que “la molestia del
corredor es frecuentemente en vano.”1%> Ahora bien, de no estipularse que la remuneraciéon
del corredor se devengara solo una vez consumados los efectos del contrato
intermediado, consideramos que ésta podrd ser exigible una vez formado el
consentimiento entre las partes, esto es, una vez aceptada la oferta seria para cuya
obtencion el corredor efectué su actividad y diligencia. Aquello, en razén de lo
dispuesto en el articulo 106 del Cédigo de Comercio, el cual establece que “[e]l contrato
propuesto por intermedio de corredor se tendrd por perfecto desde el momento en que los

interesados aceptaren pura y simplemente la propuesta.”

165 Hedemann, citado por URBANO, M. (2000). Negocios Inmobiliarios. Buenos Aires: Editorial La Ley, p.
114.
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En conclusién, la condiciéon suspensiva de la cual pendera el derecho del corredor a ser
remunerado corresponderd al momento en que ambos intermediados consientan en la
celebracion del contrato final, no siendo naturalmente necesario el perfeccionamiento
formal del contrato, si éste fuere solemne (salvo pacto en contrario), toda vez que
aquello sera ajeno a la actividad del mediador, quién no s6lo habré ya desplegado su
conducta diligente, conforme se oblig6 en el contrato, sino que también habré tenido
directa participacion en el cumplimiento de la condicién suspensiva de la cual pendia

su derecho a ser remunerado.

Asi, dicha condicién corresponderd a una de tipo mixta, toda vez que dependerd no
s6lo de un hecho del corredor (acreedor, para estos efectos), que debera -mediante su
conducta diligente- obtener el consentimiento del cliente (deudor) y un tercero, para la

celebracion del negocio juridico intermediado.

Dicha obligacion de pagar al corredor consideramos que sera de ambos clientes, en
caso de no estipularse lo contrario en la ley aplicable o el contrato suscrito por las
partes, siempre que intervenga un tnico corredor. En el caso de que intervengan dos o
mas corredores, cada uno intermediando para una parte, el cliente respectivo debera

soportar la remuneracién de su corredor, salvo pacto en contrario.

2.5. Caracterizacién del contrato de corretaje o mediacion.

2.5.1. La actividad de mediacién que dispensan los corredores es de naturaleza

mercantil.

Del concepto que el legislador entrega de los corredores se desprende que la funcion
propia e inherente a su actividad es la de dispensar su intervencién remunerada en
negocios ajenos, para facilitar la conclusién de los contratos. Esta actividad es
mercantil, por cuanto el N°11 del articulo 3 del Cédigo de Comercio considera las

operaciones de corretaje como actos de comercio y, asimismo, si la persona ejerce la
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correduria con animo profesional, sera un comerciante acorde con lo dispuesto en el

articulo 7 de este mismo Cédigo. Aquello ha sido confirmado la Corte Suprema.'6®

La naturaleza mercantil de la actividad de intermediacién del corredor se mantendra
aun cuando la intermediacion se refiera a bienes inmuebles, como es el caso de los
corredores de propiedades, por cuanto “la mercantilidad del corretaje deriva de su

naturaleza misma y no de los bienes sobre los cuales se ejerce.” 167

A su turno, la naturaleza del acto que realiza la persona que contrata los servicios
del corredor debera analizarse de manera particular en cada caso, a la luz del principio
de lo accesorio. Asi, si la operacion la realiza el corredor con un comerciante, ésta seré,
sin duda, mercantil, atendido lo también dispuesto en el articulo 48 del Cédigo de
Comercio, que se refiere a la intermediacion entre comerciantes, precisamente. Por el
contrario, si para quien contrata con el corredor el acto accede a uno principal de
caracter civil (por ejemplo, la venta que encarga el propietario de un inmueble
destinado a fines habitacionales), la operaciéon tendra caracter civil para él, aunque
mercantil para el corredor en razén de su giro.'%8 Asi lo explica también la Corte

Suprema:

"Que, por otra parte, para el cliente que celebra el contrato de correduria con el corredor,
el contrato reviste el cardcter de ser un acto mixto o de doble cardcter, de aquellos a que
se refiere el encabezado del citado articulo 3° del Codigo de Comercio. Por consiguiente,

serd un contrato civil o mercantil, segiin si accede o no a una actividad principal de

166 “ Esta actividad es mercantil, por cuanto el N° 11 del articulo 3° del Codigo de Comercio considera las operaciones
de corretaje como actos de comercio y, asimismo, si la persona ejerce la correduria con dnimo profesional, serd un
comerciante acorde con lo dispuesto en el articulo 7° de este mismo Codigo". (Corte Suprema, 29 de diciembre
de 2008, rol N°5.304-2007).

167 Asi lo ha sostenido la doctrina nacional: “La doctrina nacional esti conteste (Olavarria, Sandoval,
Contreras) que todos los corredores independientes son comerciantes y ejercen funciones comerciales, aun cuando
la intermediacion pueda referirse a bienes inmuebles, que nuestra legislacion excluye de la mercantilidad, como es
el caso de los corredores de propiedades, porque la mercantilidad del corretaje deriva de su naturaleza misma y no
de los bienes sobre los cuales se ejerce.” (CONTRERAS, 2014, p. 133.)

168 JEQUIER, 2017.
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cardcter civil o mercantil; sin embargo, como la compraventa de bienes raices segiin el
ordenamiento nacional es siempre un contrato civil, lo propio es mds bien concebir de
civil el contrato para la persona que le encomienda al acorredor la mediacion en esta clase

de bienes."169

De lo anterior puede concluirse que, por definicion, el acto de mediacién que dispensan

los corredores es siempre mercantil.

2.5.2. Caracterizacion legal del contrato de corretaje o mediacion.

2.5.2.1. El contrato de corretaje o mediacién es un contrato bilateral.

Conforme se desarroll6 en el capitulo relativo a los efectos del contrato de corretaje, los
estudiosos del derecho no estdn contestes en lo que respecta a las obligaciones que

naturalmente emanan del contrato en andlisis.

Asi, hay quienes sostienen que el contrato de corretaje o mediaciéon seria uno
naturalmente unilateral, mientras que la mayoria afirma que seria bilateral. Dentro del
primer grupo encontramos a Alvaro Puelma Accorsi, para quién -como sefialamos
anteriormente- el corretaje s6lo genera la obligaciéon de pago condicional para el cliente,
toda vez que el corredor no estd obligado, sino tiene la oportunidad de ejercer su

actividad de intermediacion, en miras a ser remunerado de obtener una oferta seria:

“[L]a mediacion es un contrato naturalmente unilateral, pues solo genera la obligacion
condicional de pago para el cliente, salvo clausula sobre modalidades, como aquella de

propaganda u otras.”170

169 Corte Suprema, 29 de diciembre de 2008, rol N°5.304-2007.
170 PUELMA, 1991, p. 60.
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A su turno, Fernando Fueyo!”! y Ricardo Sandoval sostienen que el contrato de
corretaje es bilateral. El primero justifica su postura en el hecho de que el corredor

i“"i

trabajaria “‘obligationis causa’, dando a la relacion la bilateralidad que aqui se sostiene.”172
Sandoval, por su parte, sostiene que el contrato en analisis es bilateral, por cuanto “el
corredor se obliga asimismo a mediar para que el negocio pueda concluirse entre el que le dio el
encargo y el tercero. Se trata pues de un contrato facio ut des de cardcter bilateral, en el que el
corredor asume una obligacion de hacer y la otra parte una obligacion de dar.”173

“”

Patricia Arévalo, asimismo, reafirma el caracter bilateral del contrato de corretaje: “el
cliente se obliga porque recibird como contraprestacion la conclusion de un contrato o una
convencion. De esta suerte, resulta que las partes en el corretaje se obligan mutuamente porque
recibirdn una contraprestacion, y esto ultimo es precisamente la razon juridica o causa final que
induce a cliente y corredor a celebrar el contrato de corretaje. En consecuencia, estamos

inevitablemente ante un contrato bilateral.”174

Similar opinién han sostenido nuestros tribunales, los que se han remitido a identificar
el contrato de corretaje o mediacion como uno bilateral, sin ahondar en los
fundamentos ni menos el caracter condicional del derecho del corredor a ser

remunerado para realizar esta calificacion.”>

171 E] autor sefiala: “Es bilateral. (...) Las partes son aqui deudora y acreedora a la vez, una respecto de la otra.”
(FUEYO, 1963, p. 103).

172 FUEYO, 1963, p. 122.

173 SANDOVAL, 2015, p. 321.

174 AREVALO, 2018, p. 188.

175 En efecto, la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago ha sefialado que: “Asi las cosas, entre sus
caracteristicas estdn el ser un contrato innominado; bilateral; oneroso sujeto a una condicion suspensiva, pues para
que nazca el derecho de la corredora a percibir la comision se requiere la aceptacion de la oferta de que es emisario
por parte de un tercero; conmutativo; y consensual, bastando para su formacion el mero consentimiento de las
partes.” En su considerando 6to reiterd la idea de la bilateralidad del contrato de corretaje: “Al ser un contrato
bilateral nacen para ambas partes derechos y obligaciones; el corredor se obliga a prestar sus servicios encaminados
a la biisqueda, localizacion y aproximacion entre el vendedor y el futuro comprador, en especial, el negociar los
intereses de éstos en orden a lograr la concrecion del pretendido contrato de compraventa; y, el comprador, se obliga
a pagar la comision de prosperar el contrato de compraventa sobre el inmueble presentado por el corredor o
intermediario.” (Corte de Apelaciones de Santiago, 5 de agosto de 2015, rol N°2.471-2014).
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Por nuestra parte, adscribimos a la idea de que tanto el corredor como el cliente se
hallan obligados de manera reciproca, en los términos del articulo 1.439 del Cédigo
Civil. En efecto, conforme indicamos previamente, consideramos que el corredor se
obliga a desplegar una actividad de intermediacion en orden a obtener el
consentimiento de un tercero para que celebre con el cliente un determinado negocio
juridico; mientras que el cliente se obliga a pagar una remuneracioén al corredor, en el
evento de que éste, por medio de su diligencia, obtenga dicha oferta seria y la misma

sea aceptada por el cliente.

Asf las cosas, creemos que el contrato de corretaje o mediacion es uno de tipo bilateral,
a pesar de la condicionalidad de la obligacién del cliente. Ello, pues si bien en estricto
rigor el derecho del corredor y la obligacion del cliente s6lo adquieren existencia una
vez que la condiciéon de la cual penden se cumple, como consecuencia del efecto
retroactivo de la condicién suspensiva, cuando ésta se cumple, se entiende que la
obligacion existié6 desde que se perfeccioné el contrato. Aquello, pues mientras la
condicion estd pendiente, existe un germen de derecho que ampara y protege nuestro
ordenamiento juridico. Dicho efecto retroactivo de la condicion suspensiva cumplida
encuentra su fundamento en el articulo 1.492 del Cédigo Civil, cuando establece que
“el derecho del acreedor que fallece en el intervalo entre el contrato condicional y el
cumplimiento de la condicion, se transmite a sus herederos; y lo mismo sucede con la obligacion

del deudor.”176
2.5.2.2, El contrato de corretaje o mediacién es un contrato oneroso.
Considerando que el corretaje o mediacién produce un gravamen y una utilidad para

cada parte, por aplicacion del articulo 1.440 del Cédigo Civil, se debe considerar que

es un contrato oneroso.

176 VIAL, V. (2011). Teoria General del Acto Juridico. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 341-342.
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Desde el angulo del corredor, el gravamen consistird en soportar los actos de mediacion
a que se obligé por el contrato, y la utilidad radicara, a su vez, en el derecho a

remuneracion que ganard por esa mediacion.

Para el cliente o interesado, a su turno, el gravamen consistird en el precio de los
servicios de intermediacién, y la utilidad en haber hecho realizable la operaciéon

proyectada, como consecuencia de los servicios del corredor.1””

En el mismo sentido se han pronunciado la doctrina'”® y nuestros tribunales.1”®
2.5.2.3. El contrato de corretaje o mediacién es un contrato conmutativo.

Parte de la doctrina sostiene que el contrato de corretaje es uno de tipo conmutativo,
toda vez que “’los contratantes pueden apreciar, desde la celebracion del contrato, el beneficio
o pérdida que éste les significa’. En efecto, el corretaje o remuneracion del corredor queda
normalmente determinado al momento del perfeccionamiento del contrato.”18 La

jurisprudencia, a su turno, se ha remitido a clasificarlo como tal.!3!

Por nuestra parte, concordamos con que se trata de un contrato conmutativo.

177 FUEYO, 1963, p. 102.

178 Para Jorge Lopez Santa Maria, es evidente que la correduria es un contrato oneroso pues desde un
punto de vista econdmico tiene por objeto tanto la utilidad del cliente, cuando la del corredor
intermediario, quien recibira la remuneracién prometida si en virtud de su actividad se llega a celebrar
el contrato proyectado. (LOPEZ, J. (2017). Los Contratos. Sexta Edicién. Santiago: Thompson Reuters, p,
80.)

179 Ver: Corte Suprema, 29 de diciembre de 2008, rol N°5.304-2007; Corte de Apelaciones de Punta
Arenas, 20 de junio de 2016, rol N°78-2016; Corte de Apelaciones de Santiago, 5 de agosto de 2015, rol
N°2.471-2014.

180 AREVALO, 2018, p. 190.

181 Ver: Corte de Apelaciones de Santiago, 5 de agosto de 2015, rol N°2.471-2014; y, 23° Juzgado Civil de
Santiago, 18 de octubre de 2005, rol N°5.044-2001.
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2.5.24. El contrato de corretaje o mediacién es un contrato principal.

El contrato de corretaje o mediacion corresponde a uno principal y no accesorio, pues
subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencion, en los términos del articulo
1.442 del Codigo Civil, y, a su vez, “su vigencia no depende de otro contrato, ni siquiera de
que se celebre el contrato encomendado”.’® Esto dltimo, toda vez que el contrato de
corretaje es totalmente independiente de dicho contrato encomendado, el cual, “por lo

demds, auin no ha nacido, siendo, ademds, eventual su nacimiento”.183

Asi lo ha reconocido la doctrina'®* y jurisprudencia.l8

A mayor abundamiento, no puede ser considerado un contrato accesorio, porque no es

una caucion o garantia en los términos del articulo 46 del Cédigo Civil.
2.5.2.5. El contrato de corretaje o mediacién es un contrato consensual.
El contrato de corretaje o mediacion se perfecciona por el solo consentimiento de las

partes, esto es, del corredor y cliente, por lo que, en los términos del articulo 1.443 del

Codigo Civil corresponde a un contrato de tipo consensual.

182 PUELMA, 1991, p. 59.

183 FUEYO, 1963, p. 101.

184 “Al igqual que la promesa de celebrar un contrato, del art. 1554 del Codigo Civil, el de corretaje o mediacion es
también un contrato principal.” 18 (FUEYO, 1963, p. 100.)

185 “Asf las cosas, entre otras caracteristicas éste seria: a) innominado; b) principal, pues si bien la parte que solicita
la mediacion de la corredora tiene por objeto final la compra o venta de un inmueble, en la prdctica su obligacion de
pagar la comision acordada nace al momento de que su oferta es aceptada por un tercero, habiendo mediado
previamente en el acuerdo de ambas voluntades la corredora, independiente de que la compraventa posteriormente
no se verifique por causales ajenas a la voluntad de la comisionista” (23° Juzgado Civil de Santiago, 18 de
octubre de 2005, rol N°5.044-2001).
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Asi lo han reconocido los autores Alvaro Puelma Accorsi y Fernando Fueyo Laneri:

“[E]I corretaje es un contrato consensual puro y simple, pues nace a la vida juridica al
producirse un acuerdo de las partes, lo que no obsta a que sea condicional la obligacion

del cliente de pagar la remuneracion al corredor.”18

“La relacion de mediacion se forma entre ambos sujetos cuando el intermediario acepta
el encargo de ocuparse de un determinado negocio, como lo ha declarado, acertadamente,

la jurisprudencia italiana.” 187

El mismo criterio ha sido sostenido por la Corte Suprema, la que ha establecido que:
“si bien el contrato de corretaje se perfecciona por el solo hecho de la concurrencia de voluntades
acerca de la intermediacion que se encarga, la obligacion de pagar la comision estipulada o usual
al corredor, queda sujeta a la condicion suspensiva de que el negocio cuya conclusion se procura,

se realice efectivamente, como consecuencia de su intervencion.”188

2.5.3. Caracterizacion doctrinaria del contrato de corretaje o mediacion.

2.5.3.1. El contrato de corretaje o mediacion es atipico.

Conforme mencionamos previamente, el derecho nacional no regula especialmente el

contrato de corretaje o mediacion, estableciendo su definicion, efectos y extincién, sino

que se limita a mencionarlo al enumerar los actos de comercio en el N°11 del articulo

186 PUELMA, 1991, pp. 59-60.

187 FUEYO, 1963, p. 113.

188 Corte Suprema, 24 de marzo de 2016, rol N°2.786-2015, considerando 5°. En el mismo sentido, la
Excma. Corte Suprema ha sefialado que: “Que como se observa, y lo ha serialado esta Corte, la esencia del
quehacer del corredor estriba en la mediacion entre las partes y éste es un principio que singulariza a este contrato,
que radica en desplegar las tareas tendientes a concretar, como en este caso, una compraventa sobre una heredad
especifica, para lo cual hace converger las voluntades de comprador y vendedor acerca del precio y la cosa. Se trata,
por consiguiente, de un contrato consensual, que por eso mismo, se perfecciona con el exclusivo consentimiento de
los contratantes, en orden a ejecutar tales actividades, pero que la obligacion de pagar comision, por esencia, sélo
surge, por regla general, ante el éxito del negocio para el cual se ha intermediado.” (Corte Suprema, 16 de mayo
de 2016, rol N°7.793.2015, sentencia de reemplazo).
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3, definir y disciplinar su actividad como oficiales ptblicos en los articulos 48 a 80 y
clasificarlo como una especie de mandato comercial en el articulo 243, todos del Cédigo

de Comercio.

Forzoso es concluir, entonces, el caracter atipico del contrato de corretaje o mediacion,
al no estar reglamentado el mismo de manera directa por nuestro legislador!®®, quien

sOlo se refiere a los corredores publicos, los cuales no existen en la préctica.

Dicha conclusién es compartida tanto por la doctrina® como por la jurisprudencia

nacional.191

Debido a lo anterior, la regulaciéon del contrato estd entregada, basicamente, a la

autonomia de la voluntad de las partes.1°?

189 En efecto, “El Codigo de Comercio no reglamenta en forma directa el contrato de corretaje o mediacion”.
(PUELMA, 1991, p. 55.)

190 En efecto, Alvaro Puelma Accorsi sostiene que: “en Chile debe ser considerado un contrato atipico, al no
estar nombrado en forma directa por la ley, que sélo trata de los corredores piiblicos, los cuales no existen en la
prictica.” (PUELMA, 1991, p. 55.) En el mismo sentido, Patricia Arévalo Araya, quien afirma que: “El
corretaje en nuestro ordenamiento juridico es un contrato claramente atipico. No se han regulado sus elementos,
caracteristicas, efectos, extincion, etc. EI hecho de que en el Cédigo de Comercio existan ciertas normas para los
corredores piiblicos que no existen en la vida real, no hace sino ratificar la atipicidad del corretaje.” (AREVALO,
2018, pp. 193-194.)

191 La Excma. Corte Suprema ha sefialado que: “Asi las cosas, entre sus caracteristicas estdan el ser un contrato
innominado; bilateral; oneroso sujeto a una condicion suspensiva, pues para que nazca el derecho de la corredora a
percibir la comision se requiere la aceptacion de la oferta de que es emisario por parte de un tercero; conmutativo;
y consensual, bastando para su formacion el mero consentimiento de las partes.” (Corte de Apelaciones de
Santiago, 5 de agosto de 2015, rol N°2.471-2014,). En el mismo sentido se ha pronunciado el 23° Juzgado
Civil de Santiago: “Asi las cosas, entre otras caracteristicas éste seria: a) innominado; b) principal, pues si bien
la parte que solicita la mediacion de la corredora tiene por objeto final la compra o venta de un inmueble, en la
prdctica su obligacion de pagar la comision acordada nace al momento de que su oferta es aceptada por un tercero,
habiendo mediado previamente en el acuerdo de ambas voluntades la corredora, independiente de que la
compraventa posteriormente no se verifique por causales ajenas a la voluntad de la comisionista” (23° Juzgado
Civil de Santiago, 18 de octubre de 2005, rol N°5.044-2001).

192 SANDOVAL, 2015, p 322. En el mismo sentido, Arévalo sostiene que: “Todo lo dicho en el Capitulo
Preliminar y en el presente capitulo, nos ratifica que el corretaje es un contrato de naturaleza juridica sui generis
cobijado por el principio de la autonomia privada pues en nuestro pais es atipico.” (AREVALO, 2018, pp. 105-106).
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2.5.3.2. El contrato de corretaje o mediacion es preparatorio.

La doctrina identifica al contrato de corretaje o mediacién como uno preparatorio, en
circunstancias de que su objeto es “ayudar eficazmente a la conclusion de un negocio, como

intermediario conciliador de intereses contrapuestos”.193

En efecto, el contrato de corretaje “prepara un eventual contrato en el que no serd parte el
mediador, y por lo mismo es evidente su cardcter de preparatorio; pero no promete un
contrato.”1%* Asi, sefiala Fernando Fueyo, es un medio para llegar a la conclusiéon de una
relacion definitiva, mediante la ayuda que aporta un tercero. Se incluye un sujeto
extrafio a la relacion que se persigue como fin altimo, el cual ayuda o contribuye a la

formacion del acuerdo definitivo que ahora se proyecta.l®

Sustenta dicho autor su tesis en dos premisas. Indica, en primer lugar, que la
intervencion del corredor no sélo es tutil y necesaria para lograr la concertacién, sino
que a veces es indispensable. Como segundo fundamento, arguye que se necesita la
causalidad entre la intervencion del mediador y el resultado de perfeccionamiento del
contrato definitivo, para darse lugar al pago de recompensa al mediador. Ambas serian
sefales evidentes, concluye, de que el contrato de corretaje o mediacion estd destinado

a la conclusioén del contrato definitivo.196

193 FUEYO, 1963, p. 114.
194 FUEYO, 1963, p. 119.
195 FUEYO, 1963, p. 97.
19 FUEYO, 1963, p. 97.
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Los juristas Alvaro Puelma Accorsi’® y René Abeliuk Manasevich!®® coinciden con

Fernando Fueyo.

2.6. El contrato de corretaje y el contrato de mandato.

2.6.1 Lalabor de intermediacion del corredor es auténoma e independiente.

Como sefialamos previamente, la labor del corredor consiste en el despliegue de una
actividad de intermediacion eficaz y de buena fe, en miras a la celebraciéon del negocio
para cuya intermediaciéon fue contratado. Para alcanzar dicho fin, el corredor debe
actuar con especial autonomia e independencia respecto de los intereses particulares
de cada parte interesada, pues, solo asi podra ejercer adecuadamente su rol como

intermediador y lograr un entendimiento entre los interesados.

Asi lo ha sefialado la doctrina, acorde a la cual el corredor es “un sujeto tipico,
especialmente apto y organizado, cuya mision es ayudar a formar el acuerdo 1ltimo”,1% para
lo cual actuara “con especial independencia e imparcialidad, justamente iitiles para el fin.”?%0
Aquello, ya que el corredor, como tal, “no es precisamente el portador de una parte y, al
propio tiempo, es un factor hacia la realizacion positiva de lo proyectado, [por lo que] estd en
favorables condiciones de buen entendimiento con los interesados, de los cuales es, de hecho,

colaborador, aunque no en el sentido estrictamente juridico” .21

197 Puelma Accorsi dice que es preparatorio: “[D]entro de los contratos preliminares nos limitaremos a una
parte de ellos: a aquellos que de alguna manera obligan a celebrar el contrato definitivo, y no a los que meramente
tienden a posibilitarlos en un sentido econdmico. Incluiremos en nuestro estudio la promesa y la opcion, y otras
figuras, pero excluiremos la comision, el corretaje, el arbitraje, la clausula compromisoria y la compraventa con
pacto de retroventa, entre otros actos preparatorios.” (PUELMA, A. (2000). Estudio sobre reformas al Cédigo
Civil y Codigo de Comercio. Primera Parte. Santiago: Fundacién Fernando Fueyo Laneri. Editorial
Juridica de Chile, pp. 245 -246).

198 ABELIUK, R. (1971). Contrato de promesa. Santiago: Editores Lopez-Viancos, p. 29.

199 FUEYO, 1963, p. 86.

200 FUEYO, 1963, p. 87.

201 FUEYO, 1963, p. 87.
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En consecuencia, afirma Fueyo, “[lJa prestacion del mediador consiste en un trabajo
autonomo e imparcial dirigido a conciliar esos intereses contrapuestos, con especial orientacion
hacia la realizacion positiva de lo que se prepara o proyecta”.?9? Identificamos, asi, la
autonomia e independencia de la labor del corredor como caracteristicas esenciales de

su labor.203

El corredor, entonces, no acttia por cuenta y riesgo de ningtin interesado, ni siquiera
por cuenta y riesgo de quien lo contraté en un primer lugar, cumpliendo, de tal forma,
un rol neutro, es decir, sin actuar para proteger el interés de una de las partes, pero
absteniéndose de ejecutar actos negligentes o dolosos que puedan perjudicarlas. Asi, el
interés del corredor radicara exclusivamente en la celebracion eficaz del negocio
juridico encomendado, para lo cual limitard su diligencia a acercar las posiciones de los
interesados, ejerciendo un rol activo de intermediacién entre los eventuales futuros

contratantes.

Este ejercicio independiente y auténomo de la actividad de intermediacién, veremos,
es lo que principalmente diferencia a un corredor de un mandatario o comisionista
ordinario, asi como también de un agente de seguros, para el caso de la correduria de

estos ultimos.204

202 FUEYO, 1963, p. 114.

203 Al respecto, Fernando Fueyo afirma que: “En el corretaje o mediacion, en cambio, no hay mds que
remuneracion condicionado al resultado positivo, siendo de cuenta y cargo del mediador los costos y riesgos de su
labor, que es precisamente autonoma e independiente, como cosa de su esencia.” (FUEYO, 1963, p. 107.) En el
mismo sentido, Avelino Leén Hurtado ha sefialado que: “También deben considerarse como contratos entre
ausentes aquellos que se celebran por medio de corredores u otros intermediarios -que no representan, claro estd, a
ninguna de las partes- pues la aceptacion no la conocerd el oferente sino un tiempo después de haber sido emitida,
ya que el corredor actiia como un simple mensajero.” (LEON, A. (1952). La voluntad y la capacidad en los actos
juridicos. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 80, p. 124).

204 Desde la perspectiva de la independencia del corredor en relacién a los riesgos del contrato mediado,
podemos citar como sustento juridico a los articulos 65 y 75 del Cédigo de Comercio. El articulo 65 hace
énfasis en que los corredores no estan obligados personalmente a cumplir los contratos celebrados por
su mediacién, ni a garantir la solvencia de sus clientes. Asimismo, el articulo 75 versa sobre la
imposibilidad del corredor de demandar a su nombre el precio de las mercaderias vendidas por su
intermedio, ni reivindicarlas por falta de pago, salvo actiie como comisionista.
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En efecto, ni siquiera en el caso de los corredores de seguros la referida autonomia de
los corredores se ve afectada. Como veremos, el objeto tnico del corretaje de seguros
es la intermediacion de seguros entre una compafiia y un asegurable o futuro
contratante. Lo que distingue, sin embargo, al corretaje de los contratos que
arquetipicamente se le pueden asimilar, es que “el corredor debe fidelidad tanto al
contratante como al asegurador en igual medida e intensidad, y no puede preferir (bajo sancion
de responsabilidad legal) beneficiar al asegurador en desmedro del contratante, asegurado o

beneficiario, en su caso”.?%

Asi, los corredores de seguros no asumen frente al asegurado ninguna obligacién
respecto del cumplimiento de la obligacion del asegurador, salvo que se les atribuya
negligencia en la contrataciéon del seguro o en la asistencia al asegurado al momento
del siniestro;?%¢ como tampoco asumen, frente al asegurador, ninguna obligacion
respecto de las obligaciones del asegurado de pagar la prima.?” En consonancia con lo
anterior, la ley considera a los corredores como intermediarios independientes tanto de
aseguradores como asegurados, criterio que ha sido reafirmado por la

jurisprudencia.?®8

205 NASSER, M. (2018). Los seguros de personas. Santiago: Thompson Reuters. Una situacién similar
observamos en el derecho comparado, en particular, en lo que respecta a la situacién del corredor de
seguros en Estados Unidos de América, donde se reconoce una especie de “agencia dual” del corredor,
quien actuaria a veces como agente de asegurado y otras como agente del asegurador: “As a general rule,
a broker is considered to be the insured’s agent. This, it can be said that the broker is the agent of the insured for
some purposes and the agent of the insurer for others. This ‘dual agency’ relationship which is commonly found in
many insurance transactions, is unusual but not unique in the law. As long as the agent’s duties owed the insurer
and insured are not incompatible, nothing precludes a dual agency where the agent acts as the insurer’s agent for
some purposes and the insured’s agent for others.” (JERRY, R., RICHMOND, D. (2012). Understanding Insurance
Law. Fifth Edition. Estados Unidos de América: LexisNexis, p. 220).

206 Asi lo ha establecido la jurisprudencia: el corredor, a quien no se le ha imputado "haber actuado con
negligencia en la prestacion del servicio de corretaje de seguros" y "que se limité a intermediar entre el
consumidor denunciante y la compafiia de seguros en la celebracién del contrato de seguro, no asumio
ninguna responsabilidad frente al asegurado en el cumplimiento de los derechos y obligaciones
emanados del referido contrato, pues quienes las adquirieron fueron las partes del mismo" (Corte de
Apelaciones de Concepcién, 19 de agosto de 2013, Hugo Osorio Vidal con Seguros Falabella Corredores
Limitada, Westlaw, CL/JUR/1843/2013).

207 CONTRERAS, O. (2017). Derecho de seguros. Anélisis Sistematico de la Nueva Ley Chilena sobre el
Contrato de Seguro. Tercera Edicién. Santiago: Legal Publishing.

208 Un corredor recurrié a la justicia reclamando porque una aseguradora con la que intermediaba
seguros corrientemente, asignandole un cédigo de identificaciéon para los fines comerciales y
administrativos pertinentes, en un momento determinado decidié dejar de trabajar con él, es decir, de
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Lo anterior, no debe confundirse con una obligacién especifica que pesa sobre los
corredores de seguros, consistente en su obligacién de asesorar a las partes. El
incumplimiento de esta obligacion por parte del corredor obviamente generara

responsabilidad frente al cliente.?0?

2.6.2. Las diferencias entre el contrato de corretaje o mediacion y el mandato.

Sefialamos previamente que acorde al articulo 234 del Cédigo de Comercio, la

correduria es una especie de mandato comercial, distinta de la comision.

Sobre la base de dicha normativa, existen autores y jurisprudencia que han reconocido
elementos en comun entre ambos contratos. En efecto, Juan Eduardo Figueroa Valdés
sostiene que “[e]l contrato de corretaje tiene ciertos elementos en comiin con el contrato de
mandato, que se traducen en las caracteristicas esenciales del mismo”.219 Asimismo, la Corte
de Apelaciones de Temuco ha sefialado que el contrato de corretaje participa de las
caracteristicas esenciales de un contrato de mandato,?!! mientras que la Corte Suprema
ha identificado al corredor como la persona que acttia “como mandatario” de ambos

interesados en el negocio juridico intermediado.?!?

tramitar la emisién de poélizas solicitadas por su intermedio, eliminando el referido cédigo de
identificacién. La judicatura fallé diciendo que "el hecho de que un corredor de seguros, reconocido como tal
por la Superintendencia del ramo, se registre en esa calidad ante una compaiiia de seguros de vida y ésta lo acepte
y le otorgque un coédigo como corredor autorizado para operar con ella solicitindole cotizaciones de rentas vitalicias
para sus clientes, no importa un vinculo legal ni contractual de ninguna naturaleza que imponga a la compariia
aseguradora la obligacion de mantener una relacion permanente con el corredor ni aceptar indefinidamente las
solicitudes de cotizacion que éste le presente, como tampoco impone tal obligacion a este iltimo, por cuanto como
corredor de seguros es un trabajador independiente". (Corte Suprema, 17 de marzo de 2004, Marcelo Ivan
Castro Mendoza con Compariia de Seguros de Vida Interamericana Rentas Sociedad Anénima, Westlaw,
CL/JUR/3138/2004, citado por CONTRERAS, 2017).

209 En este sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago, el 18 de diciembre de 2019, en la causa rol
Contencioso Administrativo N°66-2019, confirmé una sancién impuesta por la CMF a un corredor de
seguros por haber incumplido su obligacion de asesoria.

210 FIGUEROA, J. E. (2008). El corredor de propiedades frente a la actividad inmobiliaria. Santiago:
Editorial Legal Publishing, p. 6.

211 Corte de Apelaciones de Temuco, 15 de julio de 2016, rol N°100-2016, considerando 4°.

212 ] .a Excma. Corte Suprema ha sefialado que “la labor que debe efectuar el corredor de propiedades se
traduce en lograr que una tercera persona pacte la operacién con el cliente, recibiendo por dicha gestién
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No obstante, consideramos incorrecta la referencia al contrato de corretaje como una
especie de mandato comercial, en circunstancias de que, como veremos, dichos
contratos no comparten sus elementos basicos, por lo que tienen una naturaleza

juridica disimil entre si.

Conforme indicamos previamente, el contrato de corretaje o0 mediacioén es un contrato
atipico que se caracteriza por la actividad de intermediacién auténoma e independiente
que ejerce el corredor, encaminada a conseguir un resultado del cual pende el cobro de
su remuneraciéon. La autonomia e independencia del corredor en dicha actividad de
intermediacion, es la principal diferencia del contrato de corretaje con el de mandato
y, por tanto, también con la comision mercantil. En efecto, si bien el contrato de
mediacién o corretaje se asemeja al contrato de mandato o al de comisién, no se debe
confundir con él, “porque su objeto esencial es la funcion de mediacion consistente en que el
corredor pone en relacion a los eventuales contratantes, sin intervenir en el contrato de que se
trata, ni actuar como mandatario de ninguno de ellos. El mediador, a diferencia del comisionista

o del mandatario, no representa ni contrata por la persona que le dio el encargo.”?13

Asi lo zanjo el 6 de abril de 1870 la Corte de Apelaciones de Santiago, tras dictar un
fallo que, en su primer considerando, sefial6 la diferencia entre las instituciones de la

comision y el corretaje. Reza el aludido considerando que:

“[E]l mandato conferido en la carta de f. 2 por don Juan Francisco Ureta Rodriguez a
don José Maria Toro Martinez, es una comision i no un corretage, por cuando el

mandatario quedo autorizado, no simplemente para figurar en la venta de la cebada como

una comision si el negocio se lleva a efecto, lo que significa que actiia como mandatario de ambos, esto
es, del cliente y del interesado en el negocio, prestando servicios de intermediacién.” (Corte Suprema,
14 noviembre 2018, rol N°1.010-2018, considerando 6°).

213 SANDOVAL, 2015, p. 321. En el mismo sentido, Arévalo Araya: “nosotros no dudamos que la naturaleza
juridica del contrato de corretaje es la de ser un contrato sui generis pues si bien presenta ciertas similitudes con
algunas instituciones con las que se le ha comparado o incluso confundido, no es ninguna de aquellas, es decir,
tiene su propio género proximo, y este no es otro que el de los contratos de corretaje.” (AREVALO, 2018, p. 107.)
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un ajente intermedio encargado de transmitir a las partes las propuestas que
reciprocamente se hicieren con relacion a dicha venta, sino para celebrar por si mismo el
contrato, figurando en él como una parte activa, que es lo que esencialmente distingue la

comision del corretage, como se deduce de los arts. 48 i 235 del Codigo de Comercio.”?14

Dicho criterio perdura actualmente. En un fallo mas reciente, la Corte Suprema criticé
la inclusién del contrato de corretaje en el citado articulo 234 del Cédigo de Comercio,

calificindola incluso de impropiedad:

"(...) en esencia la gestion del corredor es la de mediar entre las partes y éste es un
principio que singulariza a este contrato. De lo antes dicho la doctrina mercantil
desprende que constituye una impropiedad del legislador incluir a la correduria entre las
especies de mandato comercial en el articulo 234 del Codigo de Comercio, porque la
calidad de mandatario no se compadece con la definicion de corredor que da en el articulo
48, ni con lo se dispone en ciertas reglas del Codigo que, si bien estin concebidas para
el corredor titulado, miran, sin embargo, a la naturaleza intima del contrato. En efecto,
los corredores no actiian como representantes ni mandatarios de sus clientes y,

consecuentemente, no responden del negocio concluido entre las partes.”?15

Siguiendo entonces el criterio jurisprudencial apuntado, que compartimos, la funcién
del mandatario no es la misma que la del corredor, y tampoco resulta asimilable la
responsabilidad que asume uno y otro. En palabras de la Corte Suprema, "el corredor no

actiia como mandatario ni representa a alguno de los interesados, dado que desemperia una pura

214 Corte de Apelaciones de Santiago, en Gaceta de los Tribunales, 6 de abril, afio 1870, N°1.117, p. 503.
Citado por AREVALO, 2018, pp. 68-69.

215 Corte Suprema, 29 de diciembre de 2008, rol N°5.304-2007, considerando 8°. Continta el fallo
sefialando que: “En efecto, los corredores no actiian como representantes ni mandatarios de sus clientes y,
consecuentemente, no responden del negocio concluido entre las partes. De ahi que, de acuerdo al articulo 65 del
citado Codigo, los corredores no estdn obligados personalmente a cumplir los contratos celebrados por su mediacion
ni a garantizar la solvencia de sus clientes. No siendo partes en el contrato, tampoco los corredores tienen potestad
para exigir su cumplimiento. Al efecto, el inciso 1o del articulo 75 del Codigo de Comercio sefiala que el corredor
no puede demandar a su nombre el precio de las mercaderias vendidas por su intermedio, ni reivindicarlas por falta
de pago.”

84



actividad de aproximacion de los futuros contratantes (...). En efecto, la funcion del corredor,
como se ha afirmado, estd encaminada a conseguir un resultado que es determinante para el
cobro de su comision, cual es el acuerdo de voluntades a que deben llegar los contratantes a raiz

de la intervencion del mediador."?216

En suma, mientras que el mandatario o comisionista acttia por cuenta y riesgo de su
mandante y naturalmente puede representar a éste, el corredor acttia por cuenta y
riesgo propios y solo de forma accidental podré representar a alguna de las partes (por
ejemplo, los corredores de bolsa cuando existe una instruccion del cliente y los

corredores de propiedades cuando administran inmuebles ajenos).

Dicho esto, corresponde referirnos al Proyecto de Ley Boletin N°12.479-07 ya
mencionado, que pretende reemplazar la normativa referente a los corredores de

comercio del Titulo III del Libro I del Cédigo de Comercio.

La nueva definicion de corredor que propone el referido proyecto, los identifica como
“mandatarios que dispensan su mediacion asalariada a los comerciantes de modo de facilitar la
conclusion de sus contratos.” Pues bien, conforme hemos desarrollado previamente,
describir a los corredores -en general?'’- como una especie de mandatarios especiales
serfa incorrecto, toda vez que la naturaleza de la actividad de intermediacion que
despliega el corredor no se condice con las caracteristicas méas esenciales de la labor del
mandatario, a saber, el actuar por cuenta y riesgo de su mandante, buscando el

beneficio de este altimo.

216 Corte Suprema, 29 de diciembre de 2008, rol N°5.304-2007.
217 Hacemos la salvedad pues, como veremos, la descripcién de los corredores como mandatarios podria
considerarse correcta en el caso particular de los corredores de bolsa.
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2.7. Normas que regulan de forma particular tres tipos de corretaje o mediacion.

Segun las clases de negocio en que presten su mediacion, los corredores se clasifican
en corredores de seguros, de bolsa, de propiedades, maritimos, agricolas, entre otros.
A continuacion, nos referiremos brevemente a las caracteristicas mas relevantes de tres
tipos de corretaje que, probablemente, son los méas usuales: el corretaje de seguros, de

bolsa y propiedades.

2.7.1. Normas que regulan la actividad del corredor de seguros.

A efectos de contratar sus seguros, el interesado toma contacto con corredores que
actian como intermediarios independientes en la contratacién de pélizas de seguros,
es decir, que facilitan y gestionan la contrataciéon de pélizas con cualquier compariia de

seguros, orientando y asesorando técnicamente a los asegurados.?!®

Asi, bajo el término genérico de corredores de seguros, se distingue a las personas
juridicas o naturales que acttian como intermediarios en la contratacion de polizas,
orientando y asesorando técnicamente a los asegurados. Por tanto, los corredores de
seguros son auxiliares del comercio de seguros, que tienen la calidad de intermediarios

independientes de las partes del contrato de seguro.?!?

Conforme sefialamos previamente, la intermediacién en materia de seguros es
regulada en el Titulo III del Decreto Fuerza Ley N°251 del afio 1931 y el Reglamento de
Auxiliares del Comercio de Seguros y Procedimiento de Liquidacién de Siniestros,
contenido en el Decreto Supremo N°1.055 del Ministerio de Hacienda, de 17 de agosto

de 2012.

218 CONTRERAS, 2014, p. 131.
219 CONTRERAS, 2014, p. 132.
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A partir de una revision de esta regulaciéon, estimamos que, ademds de la
intermediaciéon comtn a todo corretaje, el corredor de seguros debe cumplir las

siguientes obligaciones.

2.7.1.1. El corredor de seguros esta obligado a inscribirse en el registro pablico

de auxiliares del comercio de seguros.

El Titulo I del Decreto N°1.055 de 2012 establece que toda persona interesada en
desempenar la actividad de corredor de seguros o liquidador de seguros, podra
solicitar su inscripcion en el Registro de los Auxiliares del Comercio de Seguros que
lleva la SVS (hoy, CMF), acreditando el cumplimiento de los requisitos que sefala el
articulo 2 de dicho Reglamento, o del articulo 4 si se trata de personas juridicas, hecho
lo cual deberd acreditar la contratacién de la garantia que determine la CMF, de
conformidad con lo establecido en la letra d) del articulo 58 o en la letra b) del articulo
62 del DFL N°251 de 1931, segtn corresponda. La CMF llevara de forma permanente y
debidamente actualizado, un registro publico de auxiliares de comercio de seguros,

con indicacion de los nombres y domicilios de las personas que figuren en éI.

El articulo 8 del D.S. de Hacienda N°1.055 sefiala que en caso de que incurran en alguna
de las causales de inhabilidad o incompatibilidad establecidas para su cargo, o bien, no
acrediten contar con la garantia, en el tiempo y forma exigidas para el desempefio de
su funcién, seran eliminados del registro y no podran realizar nuevas
intermediaciones, no obstante lo cual, mantendran sus obligaciones y
responsabilidades para con los asegurados por las intermediaciones o liquidaciones

que ya hubieren realizado.
Por dultimo, en virtud de la reserva legal de la actividad aseguradora, la Circular

N°2.123 de 22 de octubre de 2013 emitida por la SVS, establece que la promocién,

publicidad u oferta de seguros solo podra ser efectuada por entidades aseguradoras y
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corredores de seguros debidamente autorizados por la CMF, es decir, que estén

inscritos en sus registros.

En consonancia con lo anterior, los corredores estdn sometidos a la supervigilancia de
la CMF, la que puede exigirles informaciones, explicaciones sobre sus actuaciones e
imponerles sanciones. Esas son facultades legales que, ejercidas dentro de los marcos
del D.L. N°3.057 (que modifica las disposiciones sobre seguros del DFL N°251), la

jurisprudencia ha validado consistentemente.?20

2.7.1.2. El corredor de seguros esta obligado a asesorar a las partes.

El articulo 10 del mismo cuerpo normativo expresa las obligaciones de los corredores
de seguros. Destaca el deber de ofrecer a las personas que deseen asegurarse por su
intermedio, las coberturas més convenientes a sus necesidades e intereses; y el de
asesorar a la compafia de seguros con que intermedie verificando la identidad de los

contratantes y la existencia y ubicacién de los bienes asegurables.

Ademas, dispone que los corredores de seguros deberdn llevar un registro de las
personas que participen en la intermediacién por su cuenta, correspondiéndoles la
verificacion del cumplimiento de los requisitos que a éstos se les establezcan. La
jurisprudencia judicial (también la administrativa de la CMF) ha aplicado las normas
legales que hemos analizado para determinar y sancionar la responsabilidad de
los corredores de seguro independientes que pueda emanar del incumplimiento de sus
obligaciones de asesoramiento y asistencia a los asegurados que contratan seguros por

su intermedio. 221

220 Corte de Apelaciones de Santiago, 12 de noviembre de 2002, rol N°4.723-2002, Corredora de Seguros
Hernédndez Medi Ltda. con Superintendencia de Valores y Seguros, CL/JUR/1085/2002.
221 CONTRERAS, 2014, p. 137.
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Asi, la Corte de Apelaciones de Santiago sostuvo que el corredor incumplié con su
obligacion de asesorar al asegurado, "especialmente en la modificacion que oportunamente
se le informo", al no advertir que "la péoliza emitida estaba incompleta o que existia un error
en el domicilio del asequrado"y, ademas, al "aceptar sin reproche la caducidad del contrato por
falta de pago de la prima, cuando mantenia conversaciones con el asegurado para efectos de
adjuntar nuevos antecedentes acerca de la ampliacion de la vivienda asegurada. El asequrador
(que carecia de la informacién necesaria para proceder de otra manera) emitio la poliza
sin advertir que el domicilio del asegurado era incorrecto, no tuvo noticia de que el actor
necesitaba un plazo para aumentar la cobertura del riesgo y determinar el monto de la nueva
prima y tampoco le fue requerida la entrega integra de la poliza, antecedentes todos que si
estaban en conocimiento de la empresa intermediaria con quien el demandante habia celebrado
el correspondiente contrato de corretaje". Y, citando la ley, el fallo remarcé que "En efecto,
las corredoras de sequro actiian como intermediarias entre la compariia se seguros y la parte
asegurada, encontrandose obligadas a asesorar a quien requieran sus servicios, ofreciéndole la
cobertura mds adecuada y conveniente a sus intereses, por tanto, deben asistir al asegurado

durante la vigencia del contrato y especialmente respecto de sus modificaciones."??2

2.7.1.3. El corredor de seguros esta sujeto a ciertas obligaciones de no hacer o

prohibiciones.

El articulo 11 del referido Reglamento, por su parte, expresa las prohibiciones de los
corredores de seguros. Destaca la prohibicion de los corredores de asumir frente a las

partes otras obligaciones o responsabilidades distintas de aquellas sefialadas en el

22 Corte de Apelaciones de Santiago, 25 de marzo de 2019, rol N°14.725-2017. Asimismo, en otra
sentencia sostuvo que "Establecido el incumplimiento de los deberes de asesoria e informacion al haberse omitido
entregar a los asegurados antecedentes en cuanto a que el traspaso a la poliza individual podria significar la pérdida
de la garantia a la continuidad de la cobertura, favoreciendo con ello su aceptacion, deben descartarse enseguida las
alegaciones que ponen en entredicho que tal circunstancia fictica — falta de continuidad de cobertura— haya
efectivamente existido, siendo por ello un asunto que debio ser informado a los clientes y que, una vez constatado,
determina forzosamente concluir, ademds, que resultaba fundamental y relevante para dar cabal cumplimiento al
deber de asesoria, consultar a los asegurados respecto de sus condiciones personales con el objeto de identificar sus
necesidades e intereses de aseguramiento" (Corte de Apelaciones de Santiago, 26 de agosto de 2015, rol
N©5.959-2015, Westlaw CL/JUR/4839/2015).

89



presente reglamento por los contratos que intermedien. Asi, observamos una clara
limitacién a la autonomia de la voluntad: el corredor no puede asumir obligaciones
distintas para con los clientes, de aquellas que el reglamento expresamente le

permite.??3

2.7.2. Normas que regulan la actividad del corredor de bolsa.

La actividad intermediadora de valores en el mercado bursatil se realiza "en las bolsas"
y a través de los corredores de bolsa, definidos en el articulo 24 de la Ley N°18.045,
sobre Mercado de Valores (“LMV”), cuya actividad estd regula por las normas

enunciadas previamente en el capitulo 2.3.3.

El articulo 24 de la LMV califica a los corredores de bolsa y agentes de valores
como intermediarios de valores y los define como "las personas naturales o juridicas que se
dedican a las operaciones de corretaje de valores". Los corredores y agentes se diferencian
en tanto los primeros actian como miembros de una bolsa de valores, mientras que los
segundos operan fuera de bolsa. Asi, la funcién de estos corredores consiste en comprar
y vender acciones, efectos publicos, bonos, moneda extranjera y oro en las bolsas de

valores existentes en el pais.

2.7.2.1. Servicios que prestan los corredores de bolsa.

2.7.21.1. El servicio de intermediacion del corredor de bolsa.

Los corredores de bolsa, como todo corredor, prestan siempre el servicio de

intermediacion en contratos que tienen como objeto valores, conforme a la definicion

ya referida del articulo 24 de la LMV.

223 CONTRERAS, 2014, p. 137.
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Este servicio de intermediacion es un elemento de la esencia del contrato de corretaje
de bolsa. Atendido que el servicio de intermediacién ha sido analizado a lo largo de

este trabajo, no consideramos necesario referirnos nuevamente a sus particularidades.

Sin embargo, la practica de los corredores de bolsa muestra que prestan, ademas,
muchos otros servicios que son de caracter accidental y que, por lo tanto, requieren de

un pacto expreso entre las partes, los que abordaremos brevemente a continuacion.

2.7.2.1.2. El servicio de custodia del corredor de bolsa.

El més usual de estos servicios adicionales es el servicio de custodia, que es
complementario y facilita la prestacion de los servicios de intermediacién. Por esta

razon, es usual que los corredores de bolsa no cobren por este servicio de custodia.

El servicio de custodia forma parte inherente de la actividad de los corredores de bolsa
y consiste en que el intermediario de valores recibe en depésito titulos representativos

de valores de oferta ptublica para su resguardo, cuidado y mantencion.

En otras palabras, es un contrato de depésito al que se afiaden ciertas facultades

especificas.

Atendida la importancia que reviste el servicio de custodia para el funcionamiento del
mercado de valores, es una actividad altamente regulada por la ley, la CMF y por las

respectivas bolsas de valores.

La regulacion del servicio de custodia estd principalmente regulada en el articulo 179

de la LMV y en la Ley N°18.876 sobre Dep6sitos de Valores.

El articulo 179 de la LMV, en lo pertinente, dispone: (i) los corredores de bolsa que

mantengan valores por cuenta de terceros, pero a nombre propio, deberan inscribirlos
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en un registro especial y anotarlos separadamente en su contabilidad con la
individualizacion completa de la o las personas por cuenta de quien los mantienen; (ii)
los corredores de bolsa que mantengan en su custodia valores de terceros, deberan
abrir una cuenta destinada al deposito de esos valores en una empresa regulada por la
Ley N°18.876 y si el duefio de dichos valores lo requiriera, el corredor debera abrir
cuentas individuales a nombre de aquéllos; vy, (iii) los corredores de bolsa podran
ejercer el derecho a voto de los valores bajo su custodia, si han sido autorizados

expresamente para ello al momento de constituirse la referida custodia.

A su turno, la Ley N°18.876, regula la constitucién y operacion de entidades privadas
de deposito y custodia de valores. Esta ley rige al Depoésito Central de Valores o “DCV”,
institucién en que los corredores de bolsa abren las cuentas destinadas al depésito de

los valores que mantienen en custodia.

Adicionalmente, la antigua SVS (hoy CMF) y las bolsas de valores han emitido diversas
reglas que especifican la forma de dar cumplimiento a la ley. Estas reglas disponen que
las cuentas que los corredores de bolsa deben abrir en el DCV para depositar los valores
que mantienen en custodia deben ser independientes de aquellas en que los corredores

registren sus valores propios.??*

Asimismo, estas reglas imponen a los corredores deberes de informacién, de contar con

mecanismos de control y de registro.??>

En cuanto a los deberes de informacion, los destinatarios no sélo son los clientes de los
corredores, sino que también las bolsas de valores, las sociedades emisoras de los

valores de que se trate y la administracién superior del propio corredor.

224 Ver: Circular N°1.518 de la Bolsa de Santiago; Circular N°139 de la Bolsa Electrénica de Valores; y
Oficio Circular N°684 y Circular N°1.962, ambos de la ex SVS, hoy CMF.

225 NCG 380; NCG 223; Circulares N°1.177, 1.930 y 1.962; Oficio Circular N°684; todos de la ex SVS, hoy
CMF.
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En cuanto a los mecanismos de control del servicio de custodia, antiguamente los
corredores tenian el deber de contar con un contrato de custodia??¢, pero desde la entrada
en vigencia de la NCG 380 del afio 2015, el servicio de custodia est4 regulado en un
anexo del contrato de prestacion de servicios que rige la relacion entre el corredor y su
cliente. Asimismo, el corredor esta obligado a implementar auditorias externas,
procesos de revision de los saldos de valores de terceros en custodia, procedimientos

de conciliacién, circularizacién y cuadratura.

Las bolsas de valores han regulado las mismas materias que la antigua SVS, pero de
forma mas especifica. Asi lo han hecho la Bolsa de Santiago (Circular N°1.518 y Manual
de Derechos y Obligaciones de Corredores), y la Bolsa Electrénica de Chile (Circular
N°139 y Manual de Custodia de Valores).??”

2.7.21.3. Otros servicios accidentales que presta el corredor de bolsa.

Como indicamos previamente, de forma adicional a la intermediacién y la custodia, los
corredores de bolsa ofrecen otros servicios de cardcter accidental que no analizaremos
en detalle por escapar al objeto de este trabajo, sin perjuicio de que nos referiremos

brevemente a algunos de ellos.

En virtud de la autonomia de la voluntad, los corredores podran ofrecer a sus clientes

los servicios accidentales que estimen, sin que exista un listado taxativo de éstos,

226 Entre las regulaciones anteriores a la NCG 380 establecidas por las Bolsas de Valores, esta el modelo
de contrato para el servicio de custodia (contenido en el Anexo 14 del Manual de Derechos y
Obligaciones de Corredores y en el Anexo 3 del Manual de Custodia de Valores). Ese modelo de contrato
revela que el contrato de custodia es un contrato dirigido, redactado y revisado por la autoridad y las
Bolsas de Valores, de uso generalizado en el mercado.

227 Por ejemplo, las Bolsas de Valores han exigido que los corredores emitan un comprobante de depésito
o retiro, seglin corresponda, cada vez que un valor salga o ingrese de la custodia. Sin embargo, si el
depésito o retiro del valor en custodia se genera en una operaciéon de compra o venta realizada para el
cliente duefio de la custodia, la factura de compraventa respectiva sustituira al comprobante (Manual de
Derechos y Obligaciones de Corredores, seccién B, 4.1.1 y Manual de Custodia de Valores, capitulo 1
N°2).
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siempre y cuando se ajusten a las normas imperativas que la autoridad ha establecido

para regular el corretaje de bolsa.

Sin perjuicio de lo anterior, entre estos servicios adicionales a la mera intermediacion,
nos referiremos a dos. El primero corresponde al servicio de asesoria financiera o

administracién de cartera y el segundo al servicio de productos financieros derivados.

A diferencia de la mera intermediacién donde el corredor siempre requiere de una
orden expresa (verbal o escrita) del cliente para actuar, en el servicio de asesoria
financiera o de administracién de cartera el cliente entrega al corredor diversos activos
para que éste los administre libremente sobre la base de lineamientos generales
acordados con el cliente. En razén de lo anterior, tiene un esquema de remuneraciéon
que generalmente es un cargo variable mensual segtin el monto administrado o
asesorado, lo que difiere de la remuneracién que se cobra por la mera intermediacién,

que usualmente es una comisién por cada compra o venta de acciones.

Por otra parte, los productos financieros derivados??® son un servicio adicional que
ofrecen los corredores de bolsa que tienen una regulacion especial y profusa por

tratarse de inversiones altamente riesgosas debido a su naturaleza.

Como ha sefialado la CMF, los derivados estan dirigidos “a personas y empresas que
buscan anticiparse y cubrirse de riesgos financieros que puedan ocurrir en el futuro, para no ser
afectados por situaciones desfavorables de los mercados de capitales, y a inversionistas
dispuestos a asumir riesgos que pudieren producirle pérdidas financieras a cambio de la

probabilidad de ganar.”??°

228 De acuerdo a la definicién otorgada por la CMEF, el producto financiero derivado es un producto
financiero cuyo valor depende del valor de otro activo. Ver: https:/ /www.cmfchile.cl/educa/600/w3-
propertyvalue-562.html [consultado con fecha 31 de julio de 2021].

229 Ver: https:/ /www.cmfchile.cl/educa/600/w3-propertyvalue-562.html [consultado con fecha 31 de
julio de 2021].
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En el caso chileno, la practica del mercado de derivados por medio de corredores de
bolsa, se regulé mediante contratos dirigidos o estandarizados, consistentes en
Condiciones Generales de contratacion,??® ampliamente usados por las instituciones
financieras chilenas. Esta situacion cambio con la dictaciéon de la NCG 380, que exigi6
que estos servicios adicionales estuvieran regulados en un anexo de un tinico contrato

entre el corredor y el cliente, y no en un contrato independiente.

Entre los derivados mas usuales que ofrecen los corredores de bolsa, destacan las

operaciones simultaneas.

Se entiende por operacion simultanea “la realizacion de una compra o venta de valores de
oferta publica a plazo, conjunta e indisoluble, con una operacion de venta o compra al contado

por igual niimero de valores de oferta piiblica.”?3!

Asi, las simultaneas son un derivado financiero que implica la celebraciéon de dos
compraventas en momentos distintos, pero entre las mismas partes y sobre las mismas

acciones.

En la primera compraventa de acciones el comprador a plazo vende acciones al
vendedor a plazo. Al mismo tiempo, las partes acuerdan que en el futuro se celebrara
una segunda compraventa sobre las mismas acciones, fijando de inmediato el precio y
época de esa segunda compraventa, de modo que en ella el comprador a plazo

comprara las acciones al vendedor a plazo.

230 Dentro de los contratos “modelo” para derivados, podemos mencionar los siguientes: (i) Condiciones
Generales de Venta Corta de Acciones; (ii) Condiciones Generales para Contratos de Compraventa a
Futuro de Moneda Extranjera; y, (iii) Condiciones Generales de las Operaciones de Compraventa a Plazo
de Valores o Simulténeas.

1 BOLSA DE VALORES. Manual de Garantias de Operaciones a Plazo. Art. 2. En:
http:/ /www.bolchile.cl/ media/recursos/normativas/ manuales/Manual_de_Garant_as_-
_Simult_neas.pdf
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La utilidad que genera la simultdnea para el vendedor a plazo consiste en ganar la
diferencia entre el precio de la venta inicial y el precio de la compra a plazo. Por esa

razon su riesgo es mucho mas acotado y su utilidad es mas cierta.

Como las partes acuerdan desde el inicio el precio y la época de celebracién de ambas
compraventas, la ganancia del vendedor a plazo consiste en aplicar una tasa de interés
a la cantidad de dias que media entre la primera y la segunda compraventa, del mismo
modo que un banco cobra interés cuando presta dinero, por ello esa ganancia se

devenga dia a dia hasta la segunda compraventa.

Para el comprador a plazo la simultdnea genera los siguientes beneficios: (i) le permite
obtener financiamiento con acciones, pagando una tasa de interés y una comisién que
en conjunto son inferiores al costo que tendria un crédito de consumo; (ii) la deuda que
genera la simultdnea no figura en el sistema bancario formal, de modo que no afecta su
capacidad de crédito; y, (iii) si se genera una utilidad por la compra y venta de las

acciones y éstas tienen presencia bursatil, esa utilidad puede estar exenta de impuestos.

Sin embargo, para el comprador a plazo el precio de las acciones varia entre la compra
y la venta, bajando o subiendo, lo que puede generar enormes pérdidas o enormes
ganancias. Asi, si en la fecha de la segunda compraventa el precio de mercado es mayor

que el que las partes pactaron, el comprador a plazo obtendra ganancias.

Por el contrario, si en la época de la segunda compraventa el precio de mercado es

menor que el que las partes pactaron, el comprador a plazo sufrira pérdidas.
Atendido el fuerte riesgo envuelto en las operaciones simulténeas, las regulaciones de

las Bolsas de Valores han establecido la obligacion de constituir una garantia que puede

consistir en dinero o en acciones.
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Normalmente la garantia se constituye sobre una proporcién de acciones adicionales,

pero del mismo tipo que aquéllas que son objeto de la simulténea.

2.7.2.2. Principales obligaciones del corredor de bolsa.

Los corredores de bolsa ostentan determinadas particularidades que los alejan de las
caracteristicas que hemos estudiado a propésito del contrato de corretaje o mediacion

a secas.

En efecto, aun cuando, por costumbre, a este tipo de corredores se les califica como
intermediarios, en realidad, tradicionalmente y en la practica, representan a las partes
que les encomiendan negociaciones en bolsas y ejecutan los contratos por ellas,?*? lo
que no obsta a que, para proceder, el corredor siempre necesita una instruccién expresa
del cliente, la que si bien puede ser verbal o escrita, suele ser verbal atendida la
celeridad del mercado bursatil, salvo para aquellos casos en que es obligatorio que la
orden sea escrita o que exista una confirmacion escrita posterior, como es en el caso,

por ejemplo, de las operaciones simultaneas.

Asf, a diferencia de los corredores regulados en el Cédigo de Comercio, los corredores
de bolsa no son meros intermediarios o mediadores que ponen en contacto a las partes.
Aquello, pues intervienen directamente en las operaciones asumiendo
responsabilidades que pueden involucrar la obligacién consecuencial de pagar el
precio de una determinada transaccion intermediada o la de entregar los valores

pertinentes, segtn el caso (articulo 33 inciso 3° de la LMV).

Atendido lo anterior, en nuestra opinién, mas que corredores entonces, en la acepcion

que les da el Codigo de Comercio, los corredores de bolsa y agentes de valores son

232 Ver: CONTRERAS, O. (2015). Instituciones de Derecho Comercial. 4° Edicién. Tomo 1. Santiago: Legal
Publishing.
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verdaderos comisionistas.?33 Aquello es congruente con lo establecido en los articulos
75y 76 del Coédigo de Comercio, normas que permiten que una misma persona sea
comisionista de otra en la realizaciéon de un negocio y ademés opere como corredor, ya
sea por cuenta de la misma parte o de la otra. En efecto, la normativa comercial permite
en forma expresa que el corredor que es a su vez comisionista ejerza por su mandante

todos los derechos emanados del contrato y atn recibir el precio.?3*

Todo esto gener6 conflictos de dificil solucién, en razén de que, previo a la dictacion
de la NCG 380, la regulacion de la relacién entre el corredor de bolsa y el cliente era
precaria y se reducia a la Norma de Caracter General N°12 de la SVS de 1982, que, en
sintesis, solo exigia tener una ficha de cliente con los datos personales de éste, estipular
la forma de dar las instrucciones al corredor y el mecanismo que se utilizard para

efectos de fijar la remuneracion.

La NCG 380, en consecuencia, vino a regular y especificar la relacién entre el corredor

de bolsa y su cliente, lo que abordaremos brevemente a continuacion.

Como punto de partida, la NCG 380 establece el deber de cuidado y diligencia que
deberé observar el corredor en beneficio de su cliente. A grandes rasgos, el corredor de
bolsa debera actuar, en todo momento, con el debido cuidado y diligencia,
resguardando abstenerse de incurrir en situaciones que puedan afectar o comprometer

los intereses o patrimonio de su cliente.

En pos de lo anterior, el corredor tiene el deber de realizar las operaciones necesarias
para el desarrollo su actividad en las mejores condiciones para su cliente, velando que
este ultimo reciba y tenga acceso a toda informacién relevante que le permita evaluar

las caracteristicas, costos y riesgos de las operaciones y productos ofrecidos, como tener

233 CONTRERAS, 2015.
234 PUELMA, 1991, p. 50.
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claridad respecto de con quién o en qué producto estd operando; debiendo dicha

informacion ser fidedigna, completa, imparcial y transmitida en lenguaje claro.

Asimismo, el corredor de bolsa tiene el deber de comunicar al cliente y resolver de

manera adecuada todo conflicto de interés que pueda surgir.

En lo que respecta al contrato de corretaje de bolsa propiamente tal, el segundo capitulo
de la NCG 380 estipula que, previo a la prestacion de cualquier servicio por parte del
corredor, deberan las partes suscribir un contrato en el cual establezcan las condiciones

y términos de su relacién, como los derechos y obligaciones de cada parte.

Asimismo, establece que el contrato de corretaje de bolsa deberé referirse, al menos, a
las siguientes materias: (i) el deber del corredor de informar al cliente cualquier
conflicto de interés y la forma de resolverlo; (ii) el procedimiento al cual el corredor
someterd los reclamos que reciba de parte de su cliente, sin perjuicio de las acciones
que este altimo pueda ejercer ante tribunales y/o el organismo correspondiente; (iii)
los plazos, periodicidad, formalidades, medios, mecanismos y sistemas a través de los
que el cliente y el corredor se comunicaran, incluyendo el otorgamiento de 6rdenes de
compra venta; (iv) la obligacién del cliente de constituir oportunamente las garantias
exigidas por el corredor; (v) la obligacion del corredor de informar al cliente, previo a
la operacioén, los costos de la misma, sus riesgos y los beneficios que ésta proveera de
forma indirecta al corredor; (vi) el valor del servicio de custodia, de prestarse; (vii) la
autorizacion del cliente para grabar las conversaciones telefonicas en que se otorguen
instrucciones de compra o venta de productos, reproducirlas y difundirlas en caso de
ser requeridas para alguna investigacion del corredor, la bolsa o la CMF; y, (viii) la
obligacién del cliente de mantener actualizada su informacién y de proveer al corredor
cualquier antecedente que éste le requiera, a efectos de conocer al cliente y verificar su

identidad y capacidad legal.
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A dicho marco general de servicios, como sefialamos previamente, podran agregarse
en formato de anexo fisico o electrénico, aquellos nuevos servicios que el corredor se

comprometa a prestar.

A su vez, el capitulo segundo de la NCG 380 regula en particular dos especificos
deberes del corredor de bolsa: el deber de conocer al cliente, y de asesorarlo y ofrecerle

productos de acuerdo a su perfil.

En aquel sentido, deberd el corredor requerir toda la informacién que sea necesaria
para acreditar la identidad y capacidad legal de los clientes o aquellos que se
encuentren facultados para operar o dar instrucciones en nombre de éstos; contactar
oportunamente al cliente y comunicarle fidedignamente toda la informacién que por
ley debe proveerle; y, determinar aquellos productos y servicios que sean acorde al
perfil actual del cliente, es decir, que se adecuen a sus caracteristicas individuales y
particulares del momento, para cuyo fin debera tener en consideraciéon el nivel
educacional del cliente, su edad, experiencia y condicioén laboral, capacidad de ahorro
y situacion financiera, grado de conocimiento de los mercados, tolerancia al riesgo,

entre otros. Lo anterior, salvo que se trate de inversionistas calificados.?3

El deber de conocer al cliente tiene como fin, precisamente, que la asesoria y
ofrecimiento de productos que haga el corredor al cliente, sean acordes al actual perfil

de este ultimo.

En virtud de lo anterior, la NCG 380 se refiere, en particular, a la obligacion del

corredor de asesorar al cliente y ofrecerle productos de acuerdo a su perfil.

Sostiene, entonces, que el corredor sélo podrd ofrecer a los clientes servicios y

productos acorde a su perfil, debiendo abstenerse de recomendar u ofrecer aquellos

235 En los términos de la seccion I de la NCG N°216 de 2008.
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que no cumplan esa condicién, salvo que se trate -al igual que en el caso del deber de

conocer a su cliente- de inversionistas calificados.

En el mismo sentido, debera el corredor aconsejar a su cliente respecto a lo apropiadas
que, en su opinion, son las inversiones que dicho cliente pretende realizar en relaciéon
a su perfil, advirtiéndole en caso de que el servicio o producto que desee contratar no

sea acorde a su perfil e informandole los riesgos que dicha transaccién conlleva.

Con el fin de evitar potenciales conflictos de interés de los corredores o procurando
que los ya existentes sean resueltos en el mejor interés de los clientes, la NCG 380
estipula que los corredores deberan contar con claras politicas de remuneraciones,
incentivos y comunicaciones. Dichas politicas, que tendran que estar a disposicion del
publico en las oficinas de los corredores como en sus sitios de internet, deberan indicar
los criterios generales y prohibiciones autoimpuestas por los corredores para evitar que
al definir las estructuras salariales y de incentivos, o al proveer informacién a su
personal o clientes respecto de los productos o servicios ofrecidos, puedan producirse

situaciones que afecten a los clientes, el corredor o el mercado en general.

A su vez, tanto la referida NCG 380 como la LMV establecen otros deberes del corredor

de bolsa, a los que nos referiremos someramente a continuacion.

2.7.2.2.1. La obligacién del corredor de figurar en los registros de corredores de

bolsa.

Para poder ser inscritos en el Registro de Corredores de Bolsa y Agentes de Valores de
la CMF, los corredores deberan cumplir con los requisitos que establece el articulo 26
de la LMV, que contempla -entre otras exigencias- acreditar los conocimientos
suficientes de la intermediacién de valores; mantener un patrimonio de al menos 6.000
UF (unidades de fomento); no haber sido condenado ni encontrarse bajo acusacion

formulada en su contra por delitos establecidos por la LMV que atenten en contra del
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patrimonio o de la fe publica, o que tengan asignados una pena aflictiva; y, no tener la

calidad de deudor en un procedimiento concursal de liquidacion.

Al igual que los corredores de seguros, los corredores de bolsa estdn sujetos a la
supervigilancia de la CMF, conforme a las disposiciones de la LMV, cuyo articulo 28
expresa que corresponde a dicho organismo pronunciarse sobre las solicitudes de
inscripcién en el Registro de Corredores de Bolsa y Agentes de Valores que lleva el

aludido ente fiscalizador.

2.7.2.2.2. La obligacién de solvencia del corredor de bolsa.

Acorde al articulo 29 de la LMV, estan obligados a cumplir y mantener los margenes
de endeudamiento, de colocaciones y otras condiciones de liquidez y solvencia
patrimonial que fije la CMF para asegurar su fortaleza econémica, lo que es un factor
importantisimo para salvaguardar los intereses de su clientela, ante quien deben rendir

cuenta y responder de las operaciones que se les encomienden.

Al mismo objetivo estd destinada la obligacion de constituir una garantia "para asegurar
el correcto y cabal cumplimiento de todas sus obligaciones como intermediarios de valores, en
beneficio de los acreedores presentes o futuros que tengan o llegaren a tener en razon de sus

operaciones de corretaje" (articulo 30 de la LMV).

2.7.2.2.3. La obligacion del corredor de bolsa de llevar los registros y la

documentacion de respaldo.

Acorde a los articulos 32 y 33 de la LMV, los corredores de bolsa estan obligados a
llevar los libros que prescribe la ley o determine la CMF; a proporcionar a esta altima
sus estados financieros y las informaciones que ella requiera en forma periédica, y a
ajustarse, en las transacciones de valores en que intervengan, a las normas y

procedimientos establecidos en la ley, a las que determine la CMF por norma de
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general aplicacion y, en su caso, a las contempladas en los estatutos o reglamentos
internos de las bolsas de valores o de las asociaciones de agentes de valores a que

pertenezcan.?3¢

La NCG 380, a su turno, prescribe el deber del corredor de bolsa de resguardar,
registrar, documentar y respaldar -resguardando su integridad e inalterabilidad en el
tiempo por a lo menos 10 afios- toda orden, instrucciéon, operacién y actuacion que

reciba, entregue o realice, junto con todo contrato que suscriba con su cliente.

2.7.2.24. Otras obligaciones de las que es responsable el corredor de bolsa.

A su vez, conforme al articulo 34 de la LMV, los corredores de bolsa seran responsables
de la identidad y capacidad legal de las personas que contrataren por su intermedio
(en términos similares a los del articulo 56 N°1 del Cédigo de Comercio); de la
autenticidad e integridad de los valores que negocien, de la inscripciéon de su tltimo
titular en los registros del emisor cuando eso sea necesario y de la autenticidad del

altimo endoso, cuando proceda.

2.7.3. Normas que regulan la actividad del corredor de propiedades.

Como sefialamos previamente, las normas dedicadas a regular en especifico la
actividad de los corredores de propiedades fueron derogadas por medio del Decreto
Ley N°953 de 1977 y la Ley N°18.796 de 1986. En virtud de lo anterior, hoy se encuentra
en tramite el proyecto de ley que pretende crear el Registro Nacional de Corredores de

Propiedades y regular el ejercicio de dicha actividad, correspondiente al proyecto de

236 CONTRERAS, 2015.
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ley Boletin N°10.391-03 que est4, actualmente, en etapa de Segundo Tramite

Constitucional.

Asi las cosas, la actividad de los corredores de propiedades, a diferencia de la de los
corredores de seguros y bolsa, se rige totalmente por la autonomia de la voluntad de
las partes y aquellas normas del Cédigo de Comercio relativas al corretaje que puedan
resultar aplicables, y, de forma supletoria, por las normas del mandato civil, conforme

se desarrollara en el capitulo siguiente.

Esta diferencia, a nuestro juicio, encuentra su fundamento en la funcién de interés

publico que cumplen tanto los corredores de bolsa como de seguro.

En particular, los corredores y agentes de bolsa son los tinicos autorizados para actuar
como intermediarios de las acciones inscritas en el Registro de Valores, conforme al
articulo 23 letra c) de la LMV. Aquello es de suma importancia, pues los intereses
involucrados en los mercados de capitales y en los de valores en particular, concebidos
como mercados organizados y complejos disefiados sobre la base de una estructura de
precios cuya determinaciéon depende principalmente del flujo oportuno, veraz y
completo de la informacién legal, econémica y financiera que generan los emisores de
valores de oferta publica en general, trascienden el &mbito puramente individual de
interés de los oferentes y demandantes que transan en ellos. La fe publica, por ende, se
erige en este &mbito como un bien juridico-econémico de especial relevancia, lo que en
el contexto de loscorredoreso intermediarios de valores ha significado Ila
emancipacion de la figura especifica de loscorredoresde bolsa, separados

definitivamente de su matriz comun del corredor de comercio.
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Lo anterior, en consecuencia, justifica y explica el tratamiento normativo separado de
los corredores de bolsa, los que se rigen -como se indicé- por las reglas especiales de la

LMYV y no por las normas del Cédigo de Comercio.?%”

A su turno, los corredores de seguros asesoran desde un punto de vista técnico a
quienes pretenden obtener una cobertura de los riesgos que le afectan y contra los
cuales quieren protegerse, participando hoy en la gran mayoria de los negocios de
seguros que se realizan.?®® Lo anterior es de suma relevancia, toda vez que el comercio
de asegurar riesgos sobre la base de primas solo puede hacerse en nuestro pais por
sociedades anénimas nacionales que tengan por objeto exclusivo el desarrollo de ese
giro, y que hayan sido autorizadas para tal efecto por la -hoy- CMF.?*¥ Asi las cosas,
toda persona que tenga por objeto protegerse de los riesgos que lo afectan, se verd en
la necesidad de contratar con una entidad especializada, por lo que la mediacién de un
tercero que tenga conocimiento en dichas materias y, por tanto, cumpla la funcién de

hacer asequible dicho conocimiento al cliente, se torna necesario.?*

237 JEQUIER, 2017.

238 CONTRERAS, 2014, p. 132.

239 En este sentido, el articulo 4 del Decreto Fuerza Ley N°251 prescribe que: “El comercio de asegurar
riesgos a base de primas, solo podrd hacerse en Chile por sociedades andnimas nacionales de seguros y reaseguros,
que tengan por objeto exclusivo el desarrollo de dicho giro y las actividades que sean afines o complementarias a
éste, que autorice la Superintendencia mediante norma de cardcter general. Las entidades aseguradoras del segundo
grupo podrin constituir filiales Administradoras Generales de Fondos, a que se refiere el Titulo XXVII de la ley
N°18.045, sujetindose a las normas generales que establezca la Superintendencia. Sin perjuicio de lo anterior, las
entidades aseguradoras extranjeras establecidas en el exterior podrdn comercializar en Chile los seguros de
transporte maritimo internacional, aviacion comercial internacional, mercancias en trdnsito internacional y de
satélites, y la carga que éstos transportan. Cualquier persona natural o juridica podrd contratar libremente en el
extranjero toda clase de segquros, a excepcion de los seguros obligatorios establecidos por ley y aquellos contemplados
en el decreto ley N°3.500, de 1980, los que sélo podrin contratarse con compariias establecidas en el territorio
nacional. Asimismo, las entidades aseguradoras y reaseguradoras podrdn suscribir riesgos provenientes del
extranjero. En los casos sefialados en los incisos sequndo y tercero precedentes, a contratacion de dichos seguros
quedard sujeta a la normativa sobre operaciones de cambios internacionales. La contratacion de seguros con
compariias no establecidas en el pais estard gravada, sin perjuicio de los que se establezcan en otras leyes, con los
mismos tributos que puedan afectar a los segquros contratados con compariias nacionales.”

240 A propésito, Contreras Strauch precisa que “[IJo que ha querido el legislador es uniformar el sistema de
obligaciones y responsabilidades que asumen frente al asegurado todos aquellos con los que éste pueda relacionarse
comercialmente con miras a la contratacion de sequros, de manera tal que el asegurado tenga la garantia de que
cuenta con un buen servicio y que esté protegido siempre, en todas esas alternativas, frente a los errores u omisiones
de que sea victima, cometidos por aquéllos con quienes se entendio para la celebracion del contrato.” CONTRERAS,
2014, p. 136.
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Por lo anterior, nuestro legislador se ha visto compelido a tomar medidas en orden a
resguardar a los clientes ante la asimetria -substancialmente de informacién-, existente
en el mercado de seguros entre los mediadores y los clientes, siempre y cuando estos
altimos no sean personas juridicas y el monto de la prima anual que se convenga no
sea inferior a 200 UF, conforme al articulo 3 letra e) del DFL N°251. Es por esto, a
nuestro entendimiento, que hoy la ley exige a corredores el estar inscritos en un

Registro Pablico y cumplir con todos los requisitos detallados en el acépite anterior.

2.8. Formas de extinguir del contrato de corretaje.

Naturalmente, las formas en que el contrato de corretaje o mediacion se extinguira, son
las siguientes: (i) por haber logrado el corredor o mediador el resultado positivo de su
cometido; esto es, que el contrato preparatorio se ha traducido en el definitivo hacia el
cual se proyect6; (ii) por mutuo disenso entre interesado y mediador, que es posible
antes de concertarse la relaciéon definitiva; (iii) término unilateral por renuncia del
corredor o mediador o por revocacién del cliente; y, (iv) por la llegada del plazo o el

cumplimiento de la condicién prefijados para la realizacion del contrato proyectado.?*!

241 FUEYO, 1963, p. 125. Aquello ha sido reafirmado por la judicatura: “Que, uno de los elementos esenciales
del contrato de corretaje es la existencia de un encargo en virtud del cual, una persona, llamada comiinmente
proponente, interesada en la celebracion de un negocio determinado, solicita al corredor la identificacion y la
consecucion de otra persona, interesada también en concluir el mismo negocio, lo que determina que la forma
natural de extinguir el negocio de corretaje es con el cumplimiento del encargo por parte del mediador, pues si éste
obtiene lo que se busca y los interesados concluyen el contrato perseguido quedard agotado el objeto del contrato.
Sin embargo, como la efectiva celebracion del negocio en el que se estd interesado es un acontecimiento futuro e
incierto que hace que el vinculo juridico que nace se pueda prolongar indefinidamente en el tiempo, las partes
pueden acotar la vigencia del contrato mediante la incorporacion de un término que limite la eficacia del contrato,
en cuyo caso el vencimiento del plazo de duracion previsto en el contrato produce la terminacion del mismo, aunque
no se haya logrado el resultado.” (Corte de Apelaciones de Temuco, 15 de julio de 2016, rol N°100-2016).
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§3. EL CONTRATO DE CORRETAJE O MEDIACION COMO UN CONTRATO
DE SERVICIOS.

3.1. ;Es el contrato de corretaje un contrato de servicios?

Conforme a lo planteado en el capitulo anterior, son dos los elementos de la esencia
que podemos identificar en el contrato de corretaje o mediacion. El primero de ellos,
corresponde al ejercicio de la actividad del corredor o correduria, esto es, la labor de
intermediacion propiamente tal.?4> El segundo elemento, a su turno, consiste en la
remuneracion condicionada al perfeccionamiento del contrato para cuya

intermediacion fue contratado el corredor.

Aquel esquema coincide con la estructura que, en el primer capitulo de este trabajo,
identificamos como propia del contrato de servicios. A saber, a nuestro juicio, son
elementos del contrato de servicios la obligacion de hacer a que da lugar y que cede en

beneficio o interés del cliente y la remuneracién que sera correlativa a dicha obligacion.

En ese sentido, existe doctrina que identifica al contrato de corretaje o mediacién como

un contrato “facio ut des”?*3. Dicha locucion latina significa "hago para que des".?** En

242 Asi lo han reconocido nuestros tribunales: “Que, uno de los elementos esenciales del contrato de corretaje
es la existencia de un encargo en virtud del cual, una persona, llamada comiinmente proponente, interesada en la
celebracion de un negocio determinado, solicita al corredor la identificacion y la consecucion de otra persona,
interesada también en concluir el mismo negocio, lo que determina que la forma natural de extinguir el negocio de
corretaje es con el cumplimiento del encargo por parte del mediador, pues si éste obtiene lo que se busca y los
interesados concluyen el contrato perseguido quedard agotado el objeto del contrato.” (Corte de Apelaciones de
Temuco, 15 de julio de 2016, rol N°100-2016).

243 En particular, Fueyo sefiala que el contrato de corretaje que un “efecto de facio ut des™ que se
caracteriza por consistir en “servicios a cambio de remuneracion condicionada a la conclusion efectiva del
contrato proyectado” (FUEYO, 1963, p. 95). Asimismo, Sandoval afirma que el contrato de corretaje “[s]e
trata pues de un contrato facio ut des de cardcter bilateral, en el que el corredor asume una obligacion de hacer y la
otra parte una obligacion de dar”(SANDOVAL, 2015, p. 321).

244 En el derecho romano era una de las cuatro formas de los contratos innominados, que consistia en
que una de las partes realizaba una prestacién o un hecho para obtener una cosa de la otra parte
(GARRONE, ]. (2005). Diccionario Juridico. Tomo II. Buenos Aires: Editorial LexisNexis, p. 576).
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efecto, como hemos sefialado, en el contrato de corretaje el corredor se obliga a
dispensar una actividad de intermediacioén en favor de su cliente, en miras a obtener
una oferta seria y asi perfeccionar el contrato para cuya intermediacién fue contratado.
Aquella actividad de intermediacién constituye, claramente, una obligacién de hacer,
que no es desarrollada sino a cambio de una remuneracién condicionada al

perfeccionamiento del contrato intervenido.

Asi las cosas, tanto en el contrato de corretaje o mediacién como en el contrato de
servicios, una parte asume una obligacion de hacer, mientras que la otra contrae una
de dar una cantidad de dinero. Veamos si los demds elementos que caracterizan al
contrato de servicios calzan con los que identificamos como propios del contrato de

corretaje o mediacion.

Como indicamos previamente, la obligaciéon de dar que otorga el prestador del servicio
es auténoma, no subordinada, y cede en beneficio o interés del cliente. Dichas
caracteristicas de la obligaciéon de dar concurren también en el caso del contrato de

corretaje o mediacion.

En primer lugar, el trabajo del corredor es también autébnomo y no subordinado, no
existiendo, en consecuencia, un vinculo laboral que rija su relaciéon con el cliente,
estando esta tltima, entonces, gobernada por las normas especiales aplicables al caso
(de tratarse de un corretaje de seguros o de bolsa, por ejemplo) o bien, la autonomia de

las partes; pero en ningtin caso por el Cédigo del Trabajo.

Asimismo, la obligacion de hacer que contrae el corredor cede en beneficio o interés
del cliente, atendido que sera la voluntad de este tltimo la que, finalmente, determine
las caracteristicas del servicio que prestara el corredor, siendo asi los intereses del
cliente la tnica guia u “hoja de ruta” de la que dispondra el corredor, pudiendo asi su
actividad tomar diversas direcciones durante el desarrollo del contrato -mientras

ninguna de éstas varie lo esencial del encargo: servir de mediador para la conclusién
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de un negocio juridico-, las cuales pasardn a formar parte del contenido de la obligaciéon
contraida por el corredor.?*> Aquello, sin perjuicio de que atendida la naturaleza de la
actividad de intermediacién que desarrolla el corredor, su labor sera, por regla
general,?*¢ de caracter neutro, esto es, remitiéndose a poner en relaciéon a dos sujetos
que terminaran por contratar entre ellos si la intermediacién prospera positivamente.
En efecto, consideramos que dicha neutralidad que -por regla general- caracteriza la
labor del corredor, no interfiere en el hecho de que, igualmente, desarrolla su actividad
en beneficio de quien lo contrat6: el cliente, pues finalmente seran los intereses de éste
los que dirigiran el trabajo del corredor, teniendo siempre el cliente la tltima palabra
en lo que respecta no sélo a la definicién del encargo, sino también a la duracién del

mismo, como veremos mas adelante.

Ratifica el caradcter neutral del corredor, el hecho de que no participa del riesgo del
negocio que celebran las partes, lo que se comprueba en el hecho de que su
remuneracion depende de que las partes celebren el contrato (o acuerden sus elementos
esenciales), pero nunca se ve afectada por el hecho de que el contrato en definitiva

resulte beneficioso o perjudicial para las partes.

La doctrina coincide con lo recién sehalado, esto es, que la obligaciéon de hacer que
recae sobre el corredor es autonoma, no subordinada, y cede en beneficio o interés del

cliente:

“Asi, [en el contrato de corretaje o mediacion] hay trabajo, autonomo y no

subordinado, que se denomina “servicio” en su orientacion a favor de otro, realizandose

245 Asi, es completamente plausible que, en el caso del corredor de propiedades, el cliente decida variar
ciertos aspectos del encargo efectuado al corredor, tales como, determinadas caracteristicas del inmueble
(por ejemplo, cambiar la ubicacién del inmueble que se solicité buscar, a otra).

246 Hablamos de regla general, ya que, como vimos, en el caso del corretaje de bolsa la labor de
intermediacién que desarrolla el corredor se aleja del cardcter neutro e independiente que le otorgamos
previamente; actuando, en la practica, como un verdadero comisionista.
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esto con la mira de poner en relacion a dos sujetos que terminardn por contratar entre

ellos si la mediacion prospera positivamente.” 247

En lo que respecta a la onerosidad como elemento de los contratos en andlisis,
verificamos ciertas diferencias. En particular, como hemos sefalado, en el caso del
contrato de servicios la remuneracién que correlativamente se otorga por el servicio
prestado no sera necesariamente un elemento de la esencia de dicho contrato, sino mas
bien uno de la naturaleza, remitiéndonos, en particular, a las normas del mandato. Por
el contrario, en el caso del contrato de corretaje o mediacion, si creemos que la
onerosidad del contrato es un elemento de la esencia del mismo, por lo que, de decidir
prescindirse de la remuneracién condicionada, el contrato devendra en otro y, de no

pactarse expresamente, se entendera incluido.

Aquello coincide con el criterio que ha desarrollado la Corte Suprema en torno al

contrato de corretaje o mediacion:

“Ahora bien, ya sea se trate de un contrato de corretaje -en la tesis del fallo recurrido- o
de un arrendamiento de servicios inmateriales -en la del recurrente-, lo cierto es que en
todo evento el corredor o el arrendatario tienen derecho a que sus servicios sean
retribuidos: el corredor a través del pago de la comision y el arrendatario a través del
pago de la renta, toda vez que, por definicion, tanto el corretaje (articulo 48 del Codigo
de Comercio), como el arrendamiento (articulo 1915 del Codigo Civil), son contratos
onerosos. En razon de lo anterior, si el fallo, como se dijo, tuvo por acreditada la
existencia del contrato, es porque estimé que la demandante probo que las partes

consintieron en los elementos esenciales de la convencion, esto es, en el servicio a prestar

y a la retribucion a pagar por él.”?48

247 FUEYO, 1963, p. 110.
248 Corte Suprema, 29 de diciembre de 2008, rol N°5.304-2007, considerando 10°. El énfasis ha sido
agregado.
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Por lo demas, la caracterizacion legal de ambos contratos es similar. A saber, ambos
son contratos, por regla general, bilaterales, onerosos, consensuales y conmutativos.

Asi lo ha reconocido nuestra jurisprudencia:

“Asi las cosas, entre sus caracteristicas [del contrato de corretaje] estin el ser un
contrato innominado; bilateral; oneroso sujeto a una condicion suspensiva, pues para
que nazca el derecho de la corredora a percibir la comision se requiere la aceptacion de la
oferta de que es emisario por parte de un tercero; conmutativo; y consensual, bastando

para su formacion el mero consentimiento de las partes.” 249

En ese sentido, creemos plausible aseverar que el contrato de corretaje o mediacién es
un contrato de servicios, por medio del cual el corredor se obliga a prestar un servicio
de intermediacion en favor de un cliente, quién pagaré al corredor una remuneraciéon

en el evento de que el contrato intermediado se perfeccione:

“En suma, este contrato consiste en una prestacion de servicios en que una parte se
obliga a mediar entre personas naturales y/o juridicas que requieren vender y/o comprar
un inmueble, facilitindole la conclusion del contrato, y obteniendo por ello una comision.
El niicleo fundamental de este acto juridico radica en facilitar la aproximacion entre
comprador y vendedor, con la finalidad de lograr que éstos celebren el anhelado contrato

de compraventa.”?>0

249 Corte de Apelaciones de Santiago, 5 de agosto de 2015, rol N°2.471-2014.
250 Corte de Apelaciones de Santiago, 5 de agosto de 2015, rol N°2.471-2014.
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3.2. Efectos de considerar al contrato de corretaje o mediaciéon como un contrato de

servicios.

3.2.1. El contrato de corretaje o mediacién como un contrato de confianza.

Conforme indicamos previamente, a la hora de contratar el servicio, el cliente
considerard las habilidades y aptitudes personales, técnicas o materiales de un

prestador especifico para elegirlo por sobre otro.

Dichas particulares caracteristicas o aptitudes del prestador del servicio se traduciran,
inevitablemente, en expectativas del cliente. En nuestra opinion y siguiendo la posicién
de las profesoras Brantt y Mejias expuesta al analizar el contrato de servicios, el
fundamento de aquello descansa, precisamente, en la confianza que tiene el cliente en
la capacitacion personal y material del prestador del servicio para realizar la tarea

encomendada.

Por lo anterior, existe doctrina que califica al contrato de servicios como uno de

confianza.?>!

Atendido que el contrato de corretaje o mediacién puede ser entendido como un
contrato de servicios, nos referiremos, entonces, al rol que juega la confianza en el

contrato de corretaje.

Como vimos, el servicio que presta el corredor consiste en ayudar eficazmente a la
conclusion del negocio pretendido por quien le dio el encargo -es decir, el cliente- y un
tercero. Para desarrollar dicha labor, es necesario que el corredor tenga un
conocimiento particular del mercado en el cual se desenvuelve, una cartera de

contactos y un prestigio vinculado a su nombre, elementos que se tornan esenciales a

%51 Ver: BRANTT y MEJiAs, 2018, p. 601.
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la hora de que el interesado busque a un intermediario para la conclusién del negocio
pretendido. Asi las cosas, no sera irrelevante para el cliente quién le preste el servicio
de intermediacién contratado, toda vez que fue en virtud de aquellas caracteristicas
particulares del corredor, que el cliente celebr6 el contrato con él y no con otro, sea el
corredor persona natural o juridica, en este ultimo caso el prestigio, renombre y sello
de la empresa sera el elemento clave para el cliente. Aquello es especialmente relevante
en los casos donde existen asimetrias de informacion entre el corredor y el cliente a

quien asiste.

En consideracion de lo anterior, existe doctrina que ha sefialado que el contrato de

corretaje o mediacion es un contrato de confianza:

“El que intermedia en negocios ajenos para facilitar los contratos entre quienes
intervienen, a los cuales el corredor como auxiliar de comercio pone en contacto para
que los concluyan mediante su consentimiento, reviste el significado también de ser un

contrato que es de confianza.”?>?

“(...) 0 de un contrato, el que usualmente implicard una relacion especial de confianza
en virtud de la naturaleza del contrato o del servicio que se presta con ocasion a dicho
contrato (como lo son los casos del contrato de mandato, comision, corretaje, sociedad,

etc.).”253

“El corretaje es, antes que todo, un servicio de confianza, cuyo objeto tinico es la

intermediacion de seguros entre una compariia y un asegurable o futuro contratante.”?>

252 GOMEZ, R., EYZAGUIRRE, G. (2011). El Derecho de Quiebras. Segunda Edicién. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, T. II, N°73.1, p. 302.

253 REVECO, R. (2007). Una aproximacién al conflicto de interés en el Cédigo Civil chileno. En: Revista de
Magister y Doctorado en Derecho de la Escuela de Graduados de la Universidad de Chile, N°1, pp. 79-
80.

254 NASSER, M. (2018). Los seguros de personas. Santiago: Thompson Reuters.
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De similar forma lo comprendia el derogado Decreto Ley N°1.205 que regulaba la
actividad del corredor de propiedades. Este, en la letra c) de sus consideraciones
preliminares, expresa lo indispensable que es que el corredor resguarde, para el
ejercicio de su actividad, un debido prestigio. Aquello, precisamente, por las

“funciones de confianza” que le corresponden al corredor:

“Que las funciones de confianza que corresponden al corredor de propiedades hacen
indispensable que se rodee al ejercicio de esta profesion del debido prestigio y conveniente
seguridad, en beneficio del puiblico que acude a los corredores, y en beneficio, también,

de éstos ultimos;”

A continuacién, pasaremos a analizar las consecuencias juridicas que resultan de

considerar al contrato de corretaje o mediacién como uno de confianza.

3.2.1.1. El corredor no sdlo se obliga a acercar a dos partes interesadas para la

conclusioén de un negocio juridico.

3.2.1.1.1. El corredor debe abstenerse de ejecutar conductas que él sabe o debe saber

que son contrarias al interés del cliente.

Conforme sefialamos previamente, a nuestro juicio, el corredor se obliga a ejercer una
actividad de intermediacion eficaz y de buena fe, que destaca por la especial autonomia
e independencia respecto de los intereses particulares de cada parte interesada con la
que actta el corredor. Dicho “rol neutro” del corredor, creemos que es imprescindible
para que éste vele adecuadamente por la celebracion eficaz del negocio juridico

encomendado, limitando su diligencia a acercar las posiciones de los interesados, mas
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ejerciendo, de todas formas, un rol activo de intermediaciéon entre los eventuales

futuros contratantes.

En virtud de lo anterior, el corredor no s6lo deberd acercar a dos posibles contratantes
en miras a la celebracién de un negocio juridico final procurando no actuar por cuenta
y riesgo de ningtn interesado, ni siquiera por cuenta y riesgo de quien lo contraté en
primer lugar; sino también debera abstenerse de realizar, a sabiendas, cualquier acto
doloso que pueda atentar en contra de los intereses de su cliente o, dicho de otra forma,
deberd abstenerse de actuar de una manera manifiestamente inadecuada al fin
conocido que persigue el cliente; de lo contrario, la intermediacion del corredor no sera

eficaz para el cliente, ni menos seréd acorde al principio de buena fe.

Ahora bien, conforme hemos postulado a lo largo del presente trabajo, el corredor no
sOlo ejerce un rol neutro al intermediar, sino, ademas, el servicio que presta lo
entendemos como uno de “confianza”. El caracter de contrato de confianza del contrato
de corretaje o mediacién, creemos, hace més estricto el estandar de diligencia del
corredor. En aquel sentido, no sélo bastarda con que el corredor no incurra en un
comportamiento doloso -esto es, a sabiendas- que atente en contra de los intereses del
cliente, sino deberd observar un estandar de diligencia en virtud del cual debera
abstenerse de ejecutar conductas que sabe, o bien, debiera saber, que atentan en contra
de los intereses del cliente. Asi, respondera el corredor de un estandar de diligencia
equiparable al de culpa leve, de forma tal de honrar la neutralidad y confianza propias

del ejercicio de su actividad.

En consecuencia, el entender el rol del corredor como uno auténomo e independiente
y el clasificar al contrato de corretaje o mediacién como un contrato de confianza, nos
permite ampliar el espectro del deber del corredor, quien ya no se instituye como un
mero agente que se limita a buscar interesados en un determinado negocio juridico,

sino se desenvuelve como un intermediador activo que responde a ciertas expectativas
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de confianza de su cliente y, por tanto, vela por sus intereses de manera eficaz y

proactiva.

Dicha idea del deber del corredor es recogida por nuestro legislador, en términos
genéricos -ademas del articulo 1.546 del Cédigo Civil- en lo estipulado en los articulos
56 N°1 y 71 del Cédigo de Comercio. Dichos articulos establecen que los corredores
tienen el deber de responder de la identidad de las personas que contrataren por su
intermedio y de asegurarse de su capacidad legal, siendo responsables de los perjuicios
que resultaren en caso de intervenir en contratos celebrados por personas incapaces o

de verificarse no ser auténtica la firma de los documentos que negociare.

En lo que respecta a determinados tipos de corretajes, observamos que, en el caso del
corretaje de seguros, éste no sélo debe actuar de buena fe como parte esencial de su
oficio y en concordancia con la regla general de derecho comun del articulo 1.546 del
Codigo Civil, sino también acorde a los deberes que le imponen los articulos 57 del
DFL N°251, 10 N°2 y 3 del Decreto N°1.055, y el Capitulo IV N°2 de la Circular N°2.123,
esto es, ofreciéndole a su cliente las coberturas mas convenientes a sus necesidades e
intereses, e ilustrandolo sobre las condiciones del contrato; proporciondndole, con
dicho fin, informacién veraz, completa, adecuada y oportuna, para asi permitirle a su
cliente tomar una decisién informada para efectos de la celebracién o incorporacion al
contrato. Asimismo, el corredor de seguros responderd de la infraccién a la normativa
de proteccioén a los consumidores si no provee a sus clientes la informacioén respecto
del seguro que se encuentre intermediando, como, a su vez, es responsable frente a sus
clientes de toda publicidad engafiosa o falsa, asi como de hacer cobros indebidos o
distintos que los expresados en sus listas (o en la péliza en este caso) dentro del sistema
de proteccion al consumidor provisto por la Ley N°19.496, la Circular N°2.123 y la

Norma de Caracter General N°420 de la antigua SVS, entre otras disposiciones.?>

255 NASSER, M. (2018). Los seguros de personas. Santiago: Thompson Reuters.
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Asi las cosas, el corredor, bajo esos estdndares, debe asegurarse de que el seguro
contratado por el asegurado por medio de su intermediacién sea adecuado a sus
necesidades en un sentido comprensivo. [lustrativo de lo anterior es un discutido caso
estadounidense en el que los tribunales norteamericanos estimaron el deber de una
corredora de seguros de indemnizar a una clienta por los dafios ocasionados a raiz de
la falta de cobertura del seguro contratado por su intermedio para efectos de un
accidente sufrido en la vivienda de la asegurada. En particular, la clienta contacté a
una empresa de corredores de seguros con el propésito de contratar un seguro para su
hogar. A pesar de conocer los corredores de seguros que la referida mujer se dedicaba
al cuidado remunerado de nifios en su mismo hogar, no le ofrecieron un seguro que
abarcara dicha actividad. Por lo tanto, tras sufrir uno de los nifios un accidente, éste no
fue cubierto por la compafiia aseguradora contratada. Asi, y tras constatarse en juicio
que los corredores nunca advirtieron a la asegurada que podria necesitar un seguro
adicional por su servicio de cuidado de nifios, el tribunal sentencié el deber del

corredor de indemnizar a la clienta.2%6

En suma, en el caso estadounidense analizado observamos que el deber del corredor

de seguros para con el asegurado o intermediado es de negociar fielmente o de buena

256 |a jurisprudencia referida indica, en particular, lo siguiente: “the Gotts [corredores de seguros] knew
or should have known that Bassett [asegurada] might need additional coverage for her babysitting
service. They could easily have ascertained from Economy [compafiia de seguros] whether that
babysitting service was covered under the policy which they chose for her. They did not. Sherry Basset
and her husband placed their insurance needs in the hands of the Gotts and the Burnett Insurance
Agency. The Gotts and the agency for which they worked agreed to accept this responsibility, but they
clearly did not understand or try to understand the product they were selling, and their effort to
ascertain the Bassetts’ actual insurance needs were virtually nonexistent. In short, the actions of the Gotts
and the Burnett Insurance Agency in selling this policy to the Bassetts were devoid of the reasonable
care, skill, and diligence required by the law.” Jurisprudencia citada en: BAKER, T., LOGUE, K. (2013).
Insurance Law and Policy. Cases and Materials. Third Edition. Aspen Casebook Series. Estados Unidos
de América: WolterKluwer, Law & Business, p, 81.
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fe, y procurar que el seguro contratado por su intermedio sea acorde a los deseos y,

principalmente, requerimientos y necesidades del cliente.?%”

Esta idea, creemos, debe entenderse propia de la actividad del corredor con

independencia del tipo de corretaje de que se trate, pero con ciertos matices.

En aquel sentido, consideramos que el corredor debera procurar la eficacia y utilidad
para su cliente del contrato intermediado, pero sin que por ello se entiendan
incorporados ciertos servicios que son, necesariamente, de caracter accesorio a la mera
intermediacion. Asi, el corredor debera responder en caso de que el contrato celebrado
por su intermedio sea s6lo perjudicial para su cliente y dicho dafio se deba su exclusivo

actuar culposo, desde un estandar de culpa leve.

Por tanto y a modo ilustrativo, creemos que el corredor de propiedades sera
responsable civilmente en caso de intermediar la compra de un bien inexistente, o con
un contratante distinto de quien efectivamente comparece a la constitucion de la
escritura publica, o respecto de un bien habilitado para fines distintos de aquel
expresamente buscado por el cliente,?®® pero sin que ello signifique, por ejemplo, que
respondera por el estudio de titulos de la propiedad, salvo que aquel servicio se

incorpore como accesorio al de intermediacion.

Sin perjuicio de lo anterior, el corredor no podra entenderse en ningtin caso obligado

personalmente a cumplir los contratos celebrados por su intermediacién ni a garantizar

257 “[ A]n insurance broker is bound to exercise reasonable skill and diligence in the transaction of the
business entrusted to him and will be responsible to his principal for any loss resulting from his failure
to do so. See Kane Ford Sales, Inc. v. Cruz, 255 N.E.2d 90 (Ill. App. Ct. 1970). In this regard we observe that
the preliminary function of an insurance broker as it relates to an insured is to faithfully negotiate and
procure insurance policy according to the wishes and requirements of his client. See Chicago City v.
Barnett, 88 N.E.2d 477, 481 (Ill. 1949); Galiher v. Spates, 262 N.E.2d 626, 628-629 (Ill. App. Ct. 1970).”
Jurisprudencia citada en: BAKER, T., LOGUE, K., 2013, p, 80.

258 Como serfa en caso de comprarse una vivienda no habilitada para uso comercial, cuando el tnico
interés -manifestado- del cliente, era, precisamente, instalar un negocio en el inmueble.

118



la solvencia de sus clientes, conforme lo dispuesto en el articulo 65 del Cédigo de

Comercio.

3.2.1.1.2. El corredor puede estar sujeto a deberes fiduciarios en beneficio de su

cliente.

La nocién de relacion fiduciaria, corresponde a una antigua categoria dogmatica
desarrollada ampliamente en los sistemas legales del common law, a propoésito de los

vinculos amparados por la ley que implican la administracién de un patrimonio ajeno.

Esta institucion de equidad con impronta altruista, en palabras de Gautreau, fue
incorporada al sistema legal para, precisamente, “evitar que quienes se encuentren en una

posicion de poder abusen de su autoridad” .2>°

Asi, en aquellas relaciones que implicaran la administracién de un patrimonio ajeno,
se entendian incorporados otros deberes que escapaban de lo expresamente pactado
por las partes. En aquel sentido y acorde afirma Pardow, “mientras en las operaciones de
intercambio resultaba licito aprovecharse de las ventajas que se tengan frente a la contraparte,
el principio de cooperacion que se realiza en la fiducia exige no solamente cumplir con la palabra
emperiada, sino mantener respecto a la cosa un comportamiento que responda a la costumbre de

la gente honrada.”260

En los sistemas legales del common law, cuando una persona estd sometida a una
relacion fiduciaria debe responder del cumplimiento de dos tipos de deberes: los
deberes de cuidado y los deberes de lealtad. Mientras los deberes de cuidado obligan
a que la forma de administrar el patrimonio sometido a su control se ajuste a ciertos

criterios de prudencia, los deberes de lealtad exigen que la finalidad de satisfacer el

259 PARDOW, D. (2007). Potestades de administracion y deberes fiduciarios. Santiago: Estudios de Derecho
Civil, vol. 2. Santiago, p. 4.
260 PARDOW, 2007, pp. 2-3.
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interés del duefio del patrimonio administrado gobierne en todo momento su toma de

decisiones.261

En el derecho civil, por su parte, las relaciones fiduciarias tuvieron desarrollo
dogmatico por medio de la doctrina de los derechos subjetivos, en particular, mediante
la categoria especifica de los derechos-funcion, donde los limites de su ejercicio derivan

de que no estan establecidos en beneficio del titular sino de otra persona.

Estos derechos se caracterizan por ser potestativos y funcionales, esto es, que confieren
competencias para intervenir en la esfera de interés de una persona distinta del titular
y, al mismo tiempo, el destino asignado al patrimonio del principal define

materialmente el &mbito legitimo para el ejercicio de la potestad.262-263

Asi, en palabras de Dabin, en esta categoria de derechos el titular de la potestad se
encuentra obligado a tratar como suyos los intereses que administra, pero al mismo

tiempo, tiene prohibido tratarlos para si.2%4

Por tanto, se obliga el sometido a una relacién fiduciaria no s6lo a desplegar una
potestad de manera diligente, sino también a no realizar actos que se alejen del marco

formal de su derecho y puedan constituir una desviacion de su poder.26

Esta relacion fiduciaria, creemos, puede estar presente en el vinculo contractual
existente entre el corredor y el cliente. En particular, consideramos que tanto en las

situaciones en que el corredor toma decisiones que afectan el patrimonio del cliente o

261 PARDOW, 2007, p. 4.

262 THUR, V. (1999). Tratado de las obligaciones. Madrid: Reus, §2 passim. Citado por PARDOW, 2007, p. 7.
263 Bajo esta categoria, explica Pardow, suelen incorporarse las guardas, la autoridad paterna, la
administracion de una sociedad conyugal o de una empresa, y en general, las mismas instituciones que
se incluyen dentro de las relaciones fiduciarias en el common law. (PARDOW, 2007, p. 6).

264 DABIN. (1955). El Derecho Subjetivo. Madrid: Revista de Derecho Privado, pp. 271 y siguientes. Citado
por PARDOW, 2007, p. 7.

265 PARDOW, 2007, p. 7.
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estd en un supuesto que da lugar a conflictos de interés, estard en una posiciéon de hacer

nacer deberes fiduciarios.

En el caso del corredor de bolsa, la NCG 380 se hace cargo expresamente de los deberes
fiduciarios a que se halla sujeto el corredor, atendida la naturaleza de sus funciones
descritas en el capitulo 2.7.2., regulando, expresamente, el deber del corredor de bolsa
de actuar, en todo momento, con el debido cuidado y diligencia, esto es, resguardando
abstenerse de incurrir en situaciones que puedan afectar o comprometer los intereses

o patrimonio de su cliente.

Asi, el corredor de bolsa tiene el deber de realizar las operaciones necesarias para el
desarrollo de su actividad en las mejores condiciones para su cliente, velando que este
altimo reciba y tenga acceso a toda informacion relevante que le permita evaluar las
caracteristicas, costos y riesgos de las operaciones y productos ofrecidos, como tener
claridad respecto de con quién o en qué producto estd operando; debiendo dicha
informacién, por cierto, ser fidedigna, completa, imparcial y transmitida en lenguaje

claro.

No limitandose a los deberes de informacién previamente descritos, la NCG 380
establece que el corredor de bolsa deberé ejecutar toda orden que reciba privilegiando
siempre el mejor interés del cliente, esto es, eligiendo y utilizando los mercados y

sistemas de negociacion en que se logre el mejor interés de este tltimo.

Asimismo, la NCG 380 establece el deber del corredor de bolsa de comunicar al cliente

y resolver de manera adecuada todo conflicto de interés que pueda surgir.
La regulacion de dichos deberes fiduciarios que surgen en torno a casos de conflictos

de interés, son de especial relevancia. Lo anterior, por cuanto representan un riesgo

adicional para el cliente, toda vez que constituyen una oportunidad para que el
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corredor se aproveche de la posiciéon de confianza que ocupa y obtenga una ganancia

a espaldas del cliente.26¢

Para el corretaje de seguros, los ya referidos articulos 57 del DFL N°251, 10 N°2 y 3 del
Decreto N°1.055, y el Capitulo IV N°2 de la Circular N°2.123,%¢7 establecen deberes de
informacion y asesoria en beneficio del cliente, ambas obligaciones fiduciarias, que, no
obstante, no son suficientes para regular un conflicto de interés estructural presente en
este tipo de corretaje y que se explica por el hecho de que, usualmente, la comision del
corredor de seguros es pagada por la compafiia de seguros y no por el cliente. Dicha
situacion, en efecto, podré dar lugar a ciertos casos en que un corredor intente obtener

provecho de las circunstancias en desmedro de los intereses de su cliente.

El servicio de intermediaciéon de propiedades, por su parte, en la préctica suele ser
contratado junto al deber accesorio de administrar la propiedad.?®® En dichos casos,

creemos, el corredor también se verd sujeto a deberes fiduciarios.

En suma, ante ciertas particulares situaciones en que el corredor tendra la facultad de
tomar decisiones que afecten la propiedad del cliente o bien esté ante un conflicto de
intereses, consideramos que el corredor, ademas responder por culpa leve, debera
observar un estandar de diligencia atin mayor en su actividad de intermediacién, cuyo
fundamento se halla, precisamente, en los deberes fiduciarios que surgen y se hacen

exigibles en dichos especificos casos.

266 PARDOW, 2007, p. 13.

267 Conforme indicamos previamente, dicha normativa regula el deber del corredor de seguros de
ofrecerle a su cliente las coberturas mds convenientes a sus necesidades e intereses, e ilustrarlo sobre las
condiciones del contrato; proporcionandole, con dicho fin, informacién veraz, completa, adecuada y
oportuna, para asi permitirle a su cliente tomar una decisién informada para efectos de la celebracién o
incorporacion al contrato

268 Conforme indicaba expresamente la definicién de corredor de propiedades otorgada por el derogado
Decreto N°1.205 de 1944.
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En ese sentido, el corredor puede, en ciertos casos, estar sujeto a obligaciones
fiduciarias en beneficio de su cliente, tales como deberes de informacion, de lealtad, de
informar potenciales conflictos de interés y resolverlos en el mejor beneficio del cliente,

entre otros.

Lo anterior, por el fuerte componente ético que hay detréds de los deberes fiduciarios y
que, en definitiva y conforme desarrolla una destacada sentencia estadounidense del
juez Benjamin Nathan Cardozo, someten al agente fiduciario “a reglas mds estrictas que
las que establecen la costumbre o la ética del mercado”, por lo que “no sélo debe ser simplemente
honesto, sino que la honestidad en su punto mds sensible debe ser su estindar de

comportamiento.”?69

3.2.1.2. El contrato de corretaje o mediacion podra ser terminado unilateralmente por

el corredor y el cliente.

Al ser el contrato de corretaje o mediacion un contrato de confianza, y conforme a lo
desarrollado previamente en el capitulo referente al contrato de servicios,
consideramos que debiera permitirsele a las partes ponerle término de manera
unilateral sin expresion de causa al vinculo juridico obligatorio por medio de la figura

de la renuncia, en el caso del corredor, y de la revocacion, en el caso del cliente.

Aquello, en conformidad a lo dispuesto en los articulos 1.999 (desahucio en el contrato
de confecciéon de obra material), 2.009 (desahucio en contrato de arrendamiento de
servicios inmateriales) y 2.163 N°4 (revocacion del contrato de mandato); todos del
Codigo Civil; todas disposiciones aplicables de forma supletoria al contrato de

servicios.

269 Citado en, PINTO Y BRASON. (2004). Understanding Corporate Law. 2da Edicién. Estados Unidos:
LexisNexis, Danvers, p. 222. Citado por PARDOW, 2007, p. 5.
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3.2.2. Al contrato de corretaje o mediacion se aplican supletoriamente las normas del

mandato.

Otro efecto que, consideramos, deriva del hecho de entender el contrato de corretaje
como un contrato de servicios, distinto del comprender al corretaje como un contrato
de confianza, es la posibilidad de aplicar al contrato de corretaje, de manera supletoria,

las normas del mandato.

Como pudimos corroborar a lo largo de la jurisprudencia citada en el presente trabajo,
es usual que nuestros tribunales de justicia tiendan a aplicar al contrato de corretaje o
mediacién normas del contrato de mandato, por considerar al corretaje una especie de

mandato o comision a la luz de lo dispuesto en el Cédigo de Comercio.

En ese sentido, la Corte Suprema ha sostenido, frente a la indeterminacion en la oferta
del monto de remuneracion de la corredora, que debera acudirse a la costumbre para

su fijacion, ya que el contrato de corretaje estaria sujeto a las reglas del mandato:

“(...) no cabe sino concluir que no estaba definido en la oferta el monto de la

remuneracion de las corredoras.

Ast, al no ser la oferta precisa y completa, la simple firma puesta por el destinatario no
es apta para formar consentimiento y entender que haya existido acuerdo de las partes
en cuando al monto de la comision, lo que si bien no impide que se haya perfeccionado el
contrato de corretaje, desde que el pacto del honorario no es un requisito de la esencia de
esta prestacion de servicios por estar sujeta a las reglas del mandato que es, por
naturaleza, remunerado, al no existir estipulacion sobre el particular, la remuneracion

ha debido ser determinada por el tribunal de acuerdo a la costumbre que haya sido
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probada en el juicio, considerando la naturaleza de la gestion encomendada, su extension,

la cuantia del negocio y los resultados obtenidos.”?70

Si bien coincidimos con el resultado practico de dicho ejercicio intelectual, discrepamos
de sus fundamentos. Es decir, consideramos correcto aplicar supletoriamente al
contrato de corretaje o mediacién las normas del mandato, mas no porque creamos que
la correduria sea un tipo de mandato o comisién, sino porque, al ser el corretaje una
prestacion de servicios y al aplicarse supletoriamente al contrato de servicios las
normas del contrato de mandato, éstas podran utilizarse para completar vacios

normativos del corretaje también.

Asf las cosas, en el evento de que en un contrato de corretaje no se defina el monto de
remuneracion del corredor, podrd un juez acudir a la costumbre para determinarlo,
toda vez que el contrato de corretaje o mediaciéon es un contrato de servicios, y al
contrato de servicios podra aplicarse de forma supletoria, precisamente, la normativa

del contrato de mandato.2”1

270 Corte Suprema, 26 de julio de 2016, rol N°9.902-2015, considerando 10°.

271 Al respecto, ver: capitulo 1.2 y BARROS, E. (2011). Los contratos de servicios ante la doctrina general
del contrato: La virtualidad analégica de las reglas sobre el mandato. En Elorriaga, F. (Eds.). Estudios de
Derecho Civil VII. Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Universidad Adolfo Ibafiez, Vifia del Mar,
2012.
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CONCLUSIONES

El primer capitulo fue dedicado a estudiar la figura del contrato de servicios como
categoria contractual atipica. Con dicho fin, se indagé en los origenes histéricos del
contrato de servicios, en particular, en la figura romana de la locatio conductio, con el
proposito de rescatar aspectos tipicos del servicio como elemento de intercambio. Ello,
toda vez que la legislacion nacional, como corroboramos, adopté la nocién tradicional
romana de servicio, al regular los contratos de confeccion de obra material, de
arrendamiento de servicios inmateriales y arrendamiento de transporte, cuyas -
escasas- normas, junto a la regulacion propia del contrato de mandato, servirdn como

base supletoria normativa del contrato de servicios, conforme proponemos.

Asi, tras un estudio del contrato de servicios en el escenario doctrinal y jurisprudencial
chileno actual, y con ayuda de normativas internacionales, concluimos que el contrato
de servicios es uno generalmente bilateral, oneroso, conmutativo, consensual y de
tracto sucesivo; que da lugar a una obligacién de hacer que cede en beneficio e interés

del cliente en razén del importante rol que cumple la confianza en este contrato.

El segundo capitulo, a su turno, se encarga de estudiar el contrato de corretaje o
mediacion. Partiendo del origen histérico de este contrato, nos aproximamos al
concepto de contrato de corretaje o mediaciéon desde el derecho comparado, para
finalizar analizando las definiciones proporcionadas tanto por la normativa, como por

la doctrina y jurisprudencia nacionales.

Aquello desemboca en el anélisis de los efectos del contrato de corretaje o mediacion
desde las distintas posturas planteadas por la doctrina y jurisprudencia nacionales,
para concluir con una propuesta de lo que, a nuestro juicio, corresponde a las
obligaciones que emanan del contrato de corretaje. En particular, planteamos que el
corredor se obliga a desplegar una actividad de intermediacion eficaz y de buena fe,

por lo que debera abstenerse de actuar de una manera manifiestamente inadecuada al
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fin conocido que persigue el cliente; mientras que el cliente, se obliga a pagar al
corredor una remuneraciéon condicionada al momento en que ambos intermediados
consientan en la celebracién del contrato final, no siendo necesario el
perfeccionamiento formal del contrato, si éste fuere solemne, toda vez que aquello sera

ajeno a la actividad del mediador.

Dicho lo anterior, caracterizamos la actividad del corredor como una de tipo mercantil
y clasificamos al contrato de corretaje o mediacién como uno bilateral; oneroso;
conmutativo; principal; consensual; atipico y preparatorio. Acto seguido, explicamos
la autonomia e independencia que caracteriza a la labor de intermediacién que
despliega el corredor, para diferenciarlo, precisamente, del contrato de mandato con el
cual, el mismo legislador, lo confunde. Luego, finalizamos refiriéndonos sucintamente
a las particularidades de tres tipos de corretajes muy usuales en la practica: el contrato

de seguros, de bolsa y propiedades.

Finalmente, el capitulo tercero se encarga de analizar las razones por las que es posible
comprender al contrato de corretaje o mediacién como un contrato de servicios, para
luego introducir las posibles consecuencias que derivarian de aquello. En especifico,
planteamos que el considerar al contrato de corretaje como un contrato de servicios
permite, a su vez, comprender -y reforzar- la idea del contrato de corretaje como un
contrato de confianza. Lo anterior, sumado al rol “neutral” que desempena el corredor
en su actividad de intermediacién, segtin concluimos, amplia la ya desarrollada nocién
de la obligacion del corredor, extendiéndola a un estdndar asimilable al de culpa leve,
al considerar el rol del corredor como el de un intermediador activo que responde a
ciertas expectativas de confianza de su cliente y, por tanto, vela por sus intereses de
manera eficaz y proactiva, resguardando la utilidad y aptitud del contrato

intermediado. Dicho estandar de diligencia, conforme agregamos, podré incluso ser
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maés exigente en determinados casos donde, segtin postulamos, el corredor estara en

una posicién de hacer nacer deberes fiduciarios.
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