Arica, cuatro de abril de dos mil dieciocho.

Vistos:

Se reproduce la sentencia en alzada, con las siguientes salvedades. En la
parte expositiva, a fojas 3465, linea 8 se sustituye “Mayo” por mayo”; en el
considerando décimo cuarto, parrafo quinto, linea 3, se cambia “este” por “éste”;
en el considerando décimo tercero, parrafo segundo, se suprime el texto “ya que
acarrea beneficios al cliente y dicho pacto se encuentra protegido por la libertad
general del contrato y el principio de autonomia de la voluntad,”, y se elimina el
motivo décimo séptimo.

Y se tiene en su lugar, ademas presente:

Primero: Que en este proceso Rol C-1400-2016 del Primer Juzgado de
Letras de esta ciudad y Rol N° 35-2018 del ingreso civil de esta Corte de
Apelaciones, por sentencia definitiva de catorce de diciembre de dos mil diecisiete,
se rechazé la demanda interpuesta por la Asociacion de Consumidores de
Tarapaca (ASOCOT) por infraccion a la ley de proteccion al consumidor en contra
del Banco Santander Chile S.A., sociedad anénima bancaria, declarando que:

l.- Que se desestiman las objeciones de documentos efectuadas por Ila
demandada con fecha 23 de mayo de 2017.

Il.- Que se desestiman las tachas efectuadas por la demandante con fecha 25 de
mayo de 2017 en contra de los testigos PAOLA ANDREA ZAPATA CARRASCO,
C.1. 8.366.709.5 y MARIA TERESA JOTTAR NASRALLAH, C.I. 9.948.133-1.

lll.- Que se rechazan las excepciones de incompetencia y falta de legitimacion
activa interpuestas por la demandada.

IV.- Que no ha lugar a la demanda principal deducida a fojas 1 por Miguel Nolberto
Guerra Andrade, trabajador independiente, presidente y representante legal de la
asociacion de Consumidores de Tarapaca o ASOCOT, en contra de Banco
Santander Chile S.A., sociedad anénima bancaria.

V.- Que se declara como temeraria la demanda, decretandose una multa de 50
unidades tributarias mensuales en contra de la Asociacion de Consumidores de
Tarapaca.

VI.- Que se condena en costas a la parte demandante, por haber sido
completamente vencida en esta causa.

Segundo: Que el abogado de la demandante interpuso recurso de
apelacion en contra de dicho fallo, fundando su recurso, en sintesis en cinco
topicos, a saber:

1.- Respecto del rechazo de las tachas: Refiere que la “PROCEDENCIA DE LA
CAUSALES DE INHABILITACION TESTIMONIAL ESTABLECIDAS EN LOS
ARTICULOS 257 Y 258 (sic) DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL, EN EL
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PRESENTE JUICIO COLECTIVO, POR DISPOSICION EXPRESA DEL
ARTICULO 50B DE LA LEY 19.496.”. Adiciona que el presente juicio, se
encuentra regulado por las disposiciones legales especiales contenidas en el titulo
IV de la ley 19.496, Sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores,
especialmente por aquellas contenidas en el parrafo 2° titulado “DEL
PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA PROTECCION DEL INTERES COLECTIVO
O DIFUSO DE LOS CONSUMIDORES” y aquellas pertinentes del parrafo 1°
titulado NORMAS GENERALES que contiene, como su nombre lo indica, normas
generales aplicables como dice el propio articulo 50 B que dispone: “Los
procedimientos previstos en esta ley podran iniciarse por demanda, denuncia o
querella, segun corresponda. En lo no previsto en el presente Parrafo, se estara a
lo dispuesto en la ley N° 18.287 y, en subsidio, a las normas del Codigo de
Procedimiento Civil.”.

Sefiala que son absolutamente procedentes y de aplicacion obligatoria, en
este juicio, las disposiciones legales contenidas en los articulos 357 y 358 del
Cadigo de Enjuiciamiento Civil relativas a la admisibilidad de la prueba testimonial,
las cuales no solo son procedentes sino que en su opinion son de aplicaciéon
obligatoria para el Juez, pues la ley del Consumidor dispone expresamente su
aplicacién en los procedimientos regulados por ella, sin perjuicio de la forma o
sistema de valoracion de la prueba que rige este tipo de juicios especiales.

Afirma que yerra el juez a quo al rechazar las tachas fundado s6lo en que
debe valorar la prueba que se rinda en este juicio de acuerdo a las reglas de la
sana critica, que ello no es 6bice para deducir, acoger y que produzca sus efectos
la tacha, la circunstancia de apreciarse la prueba en este juicio de acuerdo a las
reglas de la sana critica, pues en este caso existe disposicion legal expresa que
obliga a aplicarlas.

Sostiene que la doctrina ha sefialado que “... el sistema de la sana critica
so6lo se refiere a la valoracion de la prueba, de modo que deja subsistente, en la
respectiva materia, las demas normas sustantivas probatorias, denominadas
reglas reguladoras de la prueba, como las que sefialan cuales son los medios de
prueba, las que establecen su admisibilidad, la forma de rendir la prueba o las que
distribuyen el peso de ella.” Es decir, la sana critica es un sistema de apreciacion
de un elemento de prueba, lo que supone que exista tal medio de prueba que se
deba apreciar.

Indica que como se aplican las demas leyes reguladoras de la prueba, se
deben aplicar aquellas que se refieren a la admisibilidad y a la capacidad para ser
testigo, las que son plenamente aplicables en este juicio. Acota que esta situacion

no ocurre en familia ni en lo penal, donde no hay testigo inhabil, pero si se aplica
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en materia civil y con mayor razéon en materia de derecho del Consumidor por
disposicion expresa del articulo 50 B de la Ley N° 19.496.

Arguye que por ultimo, si finalmente como sucedid, el sentenciador rechazé
las tachas formuladas por su parte, aun asi, por aplicacion de los principios de la
l6gica y/o de las maximas de la experiencia no seria posible sostener que la
declaracién que pudieran prestar las testigos de la parte demandada tuvieran un
grado aceptable de imparcialidad, ya que, se desempeian como trabajadoras del
banco demandado por largos afios y suponer que declararan de una forma que
pueda ocasionar algun perjuicio o dafo a su empleador es francamente casi
imposible.

Respecto del fondo:

2- Error en razonamiento del juez: Cuando concluye, que el hecho de no
haber comparecido ningun Consumidor afectado a pesar de haberse efectuado
las publicaciones legales sumado “...al hecho que la Asociacién de Consumidores
de Tarapaca no representa a persona concreta alguna que haya sufrido dafio o
por lo menos se haya sentido afectada por estas clausulas, es a lo menos un
indicio de que estas en cuestion no son abusivas....” (motivo décimo tercero). Al
respecto expone que tal afirmacion es erronea, pues el derecho a comparecer en
el presente juicio colectivo es uno que soélo pueden ejercer los usuarios que asi lo
decidan y en el momento que lo estimen conveniente, es un hecho que escapa a
las decisiones que pueda adoptar ASOCOT. Ademas sefiala que los miembros del
colectivo afectado de este juicio pueden comparecer en él hasta en la etapa de
cumplimiento del fallo, momento en el que pueden comparecer o hacer reserva de
derechos (articulo 54C ley 19.496), sin perjuicio de comparecer en cualquier
momento (Articulo 51 numero 3 de la ley 19.496). Afade que el hecho de no
haber comparecido hasta el momento de la dictacion de esta sentencia ningun
usuario no puede ni debe ser considerado un indicio de inexistencia de abusividad
de las clausulas contenidas en la demanda.

Afirma que en todo caso no es completamente efectivo que ninguna
persona miembro del colectivo afectado de este juicio se haya acercado al mismo,
ya que consta del litigio, mediante la medida para mejor resolver solicitada por su
parte, que don Jorge Luis Pino Zufiga, usuario (cliente hipotecario del banco
demandado), cuyo contrato de mutuo hipotecario celebrado el 6 de agosto de
2014 fue acompanado por el propio banco demandado en este libelo, mediante
escrito de 19 de mayo de 2017, en el numero 7, junto a su respectiva Solicitud de
Crédito Hipotecario, en la cual constaria la solicitud escrita de la garantia general
por parte de ese consumidor. Afiade que don Jorge Pino Zuhiga, les informé que

no es efectivo que él haya solicitado, voluntaria y expresamente, la llamada
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Garantia General en su respectiva Solicitud de Crédito Hipotecario, y que ésta fue
agregada, sin su consentimiento, por el ejecutivo del Banco en cumplimiento de
instrucciones que le habria impartido el propio Banco. Indica que esta persona les
entregd copia del reclamo que interpuso ante la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras (SBIF), N°05132, de fecha 23 de marzo del afio en curso,
en el cual alega que en la referida Solicitud de Crédito Hipotecario, en la parte
relativa a la garantia general, ésta no fue completada por él, sino que por su
ejecutivo el cual, sin su consentimiento y en cumplimiento de instrucciones que le
habria impartido el Banco, habria llenado el casillero de la garantia general.

3.- Diversidad de objeto (acciéon de nulidad, accion infraccional, acciéon
indemnizatoria).

Asevera que el juez, confunde los efectos y naturaleza de la accion de
nulidad con los de la accién indemnizatoria, obviando la diversidad de objeto
existente en este tipo de juicios especiales.

Sefiala que debe tenerse presente que en este tipo de juicios especiales
incluso puede no llegar a indemnizarse a algun Consumidor miembro del colectivo
afectado, por no hacerse parte y probar el dafo, sin que este hecho afecte de
manera alguna los efectos que pudiere ocasionar que se acoja la accion de
nulidad por abusividad y la infraccional.

Expone que el juez de primera instancia desestima las dos reclamaciones
efectuadas por internet acompafnadas por su parte, a pesar de no haber resuelto
su objecién por causa legal alguna, afirmandose sélo en lo siguiente: “ambas
reclamaciones por internet seran desestimadas, debido a que a este juez no le
consta que efectivamente hubieran sido interpuestas por clientes del Banco
Santander.”, agrega que desestima los dos reclamos en contra del banco
demandado extraidos de la pagina web www.reclamos.cl. a pesar de no estar
resuelta su objecion por causa legal alguna, estar individualizados sus autores y
constar en un registro publico y por tanto ser hechos publicos y notorios lo que les
permite tener valor sin necesidad de prueba; contrariando, por ultimo lo que el
propio juez sostuvo en el considerando sexto de su fallo acerca de que “en esta
clase de juicios, conforme lo prescribe el articulo 51 de la ley 19.496, el legislador
ha conferido al juez una mayor latitud para ponderar la prueba que se rinda en
ellos, no quedando el sentenciador constrefiido por los rigidos limites que
establece el sistema de la prueba legal o tasada.”.

Sostiene que al examinar los reclamos se puede establecer que estan bien
explicados, indican fechas y claramente la infraccion o reclamo que le atribuyen al
banco demandado, guardando una estrecha relacion con lo expuesto en la

demanda y lo sostenido por don Jorge Pino en su reclamo ante la S.B.I.F.
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Afirma que, con respecto a los contratos de mutuo hipotecario
acompanados por las partes, sostuvo el juez que el banco con fecha 19 de mayo
de 2017 acompaind cinco escrituras “y sus respectivas solicitudes escritas y dos
solicitudes individuales en que el consumidor opta expresamente por separado y
por escrito a una clausula de garantia general hipotecaria, configurando un indicio
de que es politica general del banco requerir solicitudes por escrito separadas
para incluir una clausula de garantia general, siendo este hecho ratificado por las
testigos PAOLA ANDREA ZAPATA CARRASCO, C.I. 8.366.709-5, contadora y
MARIA TERESA JOTTAR NASRALLAH C.I. 9.948.133-1, abogada, que dan razén
de sus dichos y se encuentran contestes en los hechos esenciales y sus
circunstancias, lo que genera conviccion en este juez.” Acota que el juez de
primera instancia da por acreditado lo que indica, a partir de esos documentos,
(dentro de los cuales esta el contrato firmado por don JORGE PINO que dice
haber sido engafado por el banco y no haber solicitado la inclusién de la clausula
de garantia general en su mutuo hipotecario (incluso hizo un reclamo por este
motivo en la S.B.1.F.), como lo sefial en la solicitud de medida para mejor resolver
y en este recurso, y la declaracion de las dos testigos mencionadas, que el banco
demandado “previo a constituir una clausula general hipotecaria...informa al
consumidor y requiere del cliente una solicitud por escrito y separada... clausula
que acarrea beneficios al cliente y...se encuentra protegido por la libertad general
del contrato y el principio de la autonomia de la voluntad...”. Sostiene por ultimo
que su parte ha dicho que “las clausulas de garantia general son validas, si el
cliente es debidamente informado y se efectua a través de una solicitud separada
por escrito.” Contrariamente a lo sostenido por el juez a quo, en ninguno de los
documentos acompafados por el demandado en este juicio consta que hayan
entregado la informacion relativa a las desventajas de incluir una clausula de
garantia general hipotecaria en un contrato de mutuo hipotecario lo que implica el
incumplimiento del deber de informacion que pesa sobre el banco demandado, de
acuerdo a la letra b) del articulo 3° de la ley del consumidor para los contratos
anteriores al afo 2012 y a la misma norma y el espiritu del articulo 17 D inciso 5°
de la misma ley respecto de los contratos de ese afo en adelante.

Indica que el juez se equivoca, al fundamentar su fallo, en el principio de la
autonomia de la voluntad vy libertad contractual, olvidando que en el presente
juicio se denuncia la existencia de clausulas abusivas en contratos de adhesién.

4.- Respecto de la temeridad de la demanda.

Arguye que el juez de primera instancia procedié a declarar temeraria la
demanda de su representada solo en base a lo expuesto en el considerando
décimo séptimo de su fallo, que dice: “DECIMO SEPTIMO: Que por las
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consideraciones anteriores, careciendo la demanda de fundamento plausible
segun lo preceptuado en el articulo 24 y 50 E de la ley 19.496 se le declara como
temeraria, imponiéndose a la Asociacion de Consumidores de Tarapaca una multa
ascendente a 50 unidades tributarias mensuales.”.

Refiere que tal declaracion requiere un estudio y analisis mas acabado de la
respectiva demanda para determinar si ella, independientemente que sea acogida
o0 rechazada, amerita tal declaracion, atendidas las graves consecuencias que
provoca para la parte demandante y en la especie, ademas para los directivos de
la asociacion de Consumidores demandante.

Aduce que el legislador no establece parametros para determinar en qué
casos una denuncia, demanda o querella, puede ser declarada temeraria.

Sefiala que cuando se discutié sobre esta materia en el senado se decidio
no incorporar una definicion que permitiera establecer, como norma de general
aplicacion, cuando estdbamos en presencia de una demanda, denuncia o querella
temeraria; dejando la decision al juez que sustancie el respectivo proceso, quien
debera resolver dicha cuestidon analizando aisladamente la respectiva accion
(denuncia, querella o demanda) sin perjuicio de lo que ocurra posteriormente con
su tramitacién. Lo que debe calificar o no de temerario el juez es la denuncia,
demanda o querella, ese acto juridico procesal, no otro.

Sostiene que el articulo 52 en su letra b) de la Ley N° 19.496 exige como
requisito de admisibilidad: “b) Que la demanda contiene una exposicion clara de
los hechos y fundamentos de derecho que justifican razonablemente la afectacion
del interés colectivo o difuso de los consumidores, en los términos del articulo 50.”
Adiciona que a pesar de observar una vinculacion entre la declaracion de
denuncia temeraria y la condena en costas por emplear el articulo 144 del Codigo
de Procedimiento Civil las expresiones “motivos plausibles para litigar” similar a las
que emplea el articulo 50 E de la Ley 19.496 “fundamento plausible,” no puede ni
debe ser consecuencia de la declaracion de una de ellas, la otra. Afiade que el
sentenciador no puede, ni debe relacionarlas, pues la declaracion del articulo 50 E
de la ley de consumo se refiere a la denuncia, querella o demanda como acto
juridico procesal particular e independiente (aunque se haga al final del proceso,
pero sin examinar éste ultimo)) y la del articulo 144 del Codigo de Procedimiento
Civil se debe hacer una vez concluido todo el proceso (examinando la actuacion
de las partes en él, sobre todo de aquella que se pretende condenar en costas).

5.- Sobre la condena en costas.

La apelante solicita que para el caso de que esta Corte resuelva confirmar
la sentencia apelada, se tenga presente que su parte fue condena en costas en el

punto VI de la parte resolutiva de la sentencia.
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Dice que de acuerdo a todo lo expuesto por su parte en el proceso como en
el recurso en estudio, resulta absolutamente desproporcionada tal condena,
maxime si el propio articulo que sirve de base al sentenciador para llegar a esta
conclusioén faculta al propio Juez para eximir de la condena en costas “cuando
aparezca que ha tenido motivos plausibles para litigar...” a la parte que resulte
condenada. Asi lo dispone el articulo 144 del Cédigo de Procedimiento Civil, que
dice: “La parte que sea vencida totalmente en un juicio o en un incidente, sera
condenada al pago de las costas. Podra con todo el tribunal eximirla de ellas,
cuando aparezca que ha tenido motivos plausibles para litigar, sobre lo cual hara
declaracién expresa en la resolucion...” De esta forma y analizadas la demanda y
la actuacion procesal de su parte a lo largo del proceso no se entiende como el
sentenciador, aun rechazando la demanda no liberé a su mandante del pago de
las costas, pues claramente, al menos han existido motivos plausibles su parte
para litigar.

Como peticiones concretas pide:

1.- Que se acojan las tachas formuladas en contra de los testigos de la
demandada, restandoles, en consecuencia todo valor probatorio.

2.- Que se acoja la demanda en todas sus partes, teniendo presente para
ello todo lo que resulte pertinente del articulo 53 C de la ley 19.496.

3.- Se deje sin efecto la declaracion de temeridad de la presente demanda y
la multa de 50 unidades tributarias mensuales aplicada a la Asociacion de
Consumidores de Tarapaca-ASOCOT.

4.- Se deje sin efecto la condena en costas resuelta por el juez a quo,
liberando a esta parte del pago de las costas del juicio.

5.- Se condene en costas a la parte demandada.

6.- Se ordene la publicacion de los avisos establecidos en el inciso 3 ° del
articulo 54 de la ley 19.496, con cargo al infractor.

Tercero: Que para una mejor claridad respecto del asunto materia de la
impugnacion, cabe consignar que la demanda colectiva infraccional y consecuente
peticion de indemnizacién de perjuicios, entre otras peticiones, se sustentan en la
circunstancia de haberse infringido la normativa legal de Proteccion del
Consumidor, en especial los derechos consagrados en los articulos 3 letras a) y
b); articulo 4, 12, 16 letras d) y g); e inciso 5° del articulo 17 D, de la Ley 19.466.

Cuarto: Que, también resulta util sefalar que la normativa vigente de
proteccion de los derechos a los consumidores consagra dos tipos de
procedimiento, uno para la proteccion del interés individual y otro, de caracter
especial, para la proteccidon del interés masivo de los consumidores, siendo esta

ultima la que se ha seguido en estos autos, en atencién que se dedujo una accién
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de interés colectivo relacionado con contratos de adhesion de mutuo hipotecario,
en sus diversas modalidades.

Quinto: Que, en relacién con el contrato de adhesion, el articulo 1 N° 6 de
la Ley N° 19.496 dispone:” La presente ley tiene por objeto normar las relaciones
entre proveedores y consumidores, establecer las infracciones en perjuicio del
consumidor y sefalar el procedimiento aplicable en estas materias.

Para los efectos de esta ley se entendera por:

6.- Contrato de adhesion: aquel cuyas clausulas han sido interpuestas
unilateralmente por el proveedor sin que el consumidor, para celebrarlo, pueda
alterar su contenido.”.

En cuanto al rechazo de las tachas.

Sexto: Que la demandante dedujo recurso de apelacion en contra de la
sentencia de catorce de diciembre de dos mil diecisiete, que no hizo lugar a las
tachas de los testigos Paola Andrea Zapata Carrasco y Maria Teresa Jotar
Nasrallah por las causales de los numeros 4, 5y 6 del Cdédigo de Procedimiento
Civil, respecto de ambas, argumentando que son aplicables en este procedimiento
las causales de los articulos “257 y 258 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO
CIVIL, EN EL PRESENTE JUICIO COLECTIVO, POR DISPOSICION EXPRESA
DEL ARTICULO 50 B DE LA LEY 19.496.” (sic), siendo evidente que hay un error
de referencia numérica, ya que las citas corresponden a los articulos 357 y 358 del
citado cuerpo legal. Adiciona que este proceso se encuentra regulado en las
disposiciones especiales contenidas en el Titulo IV de la ley 19.496, y al efecto
cita el articulo 50 B que dice: “Los procedimientos previstos en esta ley podran
iniciarse por demanda, denuncia o querella, segun corresponda. En lo no previsto
en el presente Parrafo, se estara a lo dispuesto en la ley N°18.287 y, en subsidio a
las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.”.

Séptimo: Que, el articulo 51 inciso primero de la Ley N° 19.496, que se
encuentra en el Parrafo 2° denominado Del Procedimiento Especial para
Proteccion del interés Colectivo o Difuso de los Consumidores, prescribe: “El
procedimiento sefalado en este Parrafo se aplicard cuando se vea afectado el
interés colectivo o difuso de los consumidores. Este procedimiento especial se
sujetara a las siguientes normas de procedimiento. Todas las pruebas que deban
rendirse, se apreciaran conforme a las reglas de la sana critica.”.

Octavo: Que, de la lectura del articulo 50 B de la Ley N°19.496, citada en
el motivo sexto, se debe concluir que ésta se refiere a la forma en que pueden
iniciarse los procedimientos previstos en dicha ley, y que en lo no previsto en el
Titulo IV de ella, son aplicables en forma supletoria los cuerpos legales que cita.

En consecuencia, no resulta acertada la tesis de que el articulo 50 B de la Ley N°
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19.496 hace una remisidn expresa a los articulos 357 y 358 del Cddigo de
Procedimiento Civil. Lo anterior, sin perjuicio de que el articulo 3 del Cddigo de
Procedimiento Civil, -norma no invocada por la recurrente - dispone que “Se
aplicara el procedimiento ordinario en todas las gestiones, tramites y actuaciones
que no estén sometidos a una regla especial diversa, cualquiera sea su
naturaleza.”, por lo que estas normas pueden usarse también en casos regidos
por leyes especiales, como acontece en la especie, y seran supletorias respecto
de aquellas que no se encuentren reguladas, siempre que sus disposiciones no
sean contrarias a las normas y principios que rigen dichos procedimientos
especiales. Ahora bien, las reglas de la sana critica no son compatibles con las
del juicio civil de mayor cuantia, por lo que de ser procedentes las tachas de los
testigos, las declaraciones no tendrian valor alguno y en consecuencia el tribunal
no podria apreciarlas de acuerdo a éstas.

Noveno: Que, por las anteriores consideraciones esta Corte comparte el
motivo sexto de la sentencia recurrida y desestimara la alegacién de la apelante
en este punto.

En cuanto al rechazo de la demanda.

Décimo: Que, en cuanto al fondo, el juez a quo en el considerando décimo
tercero concluye en sintesis que no se acreditaron perjuicios de las supuestas
clausulas abusivas incluidas en los mutuos hipotecarios. En el motivo décimo
cuarto, se desestima la existencia de otras clausulas supuestamente abusivas, por
no haber rendido la actora ninguna prueba relevante, y sin perjuicio de ello se
pronuncia acerca de la validez de: a) Del mandato otorgado para pagar el precio
de venta al vendedor; b) De la clausula de pago automatico; c) De la clausula de
caducidad convencional del plazo y d) De la clausula de informacién, lo que esta
Corte comparte.

En cuanto a la declaracién de temeraria de la demanda y aplicacion
de multa de 50 U.T.M.

Undécimo: Que, el articulo 50 E de la Ley N° 19.496 dispone que “Cuando
la denuncia, querella o demanda interpuesta carezca de fundamento plausible, el
juez, en la sentencia y a peticion de parte, podra declararla como temeraria.
Realizada tal declaracion, los responsables seran sancionados en la forma que
sefala el articulo 24 de esta ley, salvo que se trate de acciones iniciadas de
conformidad a lo sefialado en el N° 1 del articulo 51. En este ultimo caso, la multa
podra ascender hasta 200 unidades tributarias mensuales, pudiendo el juez,
ademas sancionar al abogado, conforme a las facultades disciplinarias contenidas

en los articulos 530 y siguientes del Cédigo Organico de Tribunales.
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Lo dispuesto en el inciso anterior se entendera sin perjuicio de las
responsabilidades penal y civil solidaria de los autores por los dafios que hubieren
producido.”.

Duodécimo: Que, la disposicién transcrita en el motivo precedente requiere
de dos requisitos copulativos que para que el juez pueda declarar en la sentencia
que la accién es temeraria, a saber: a) Que la denuncia, querella o demanda
interpuesta carezca de fundamento plausible, y b) Que la declaracion sea a
peticion de parte.

Decimotercero: Que, el Diccionario de la Real Academia Espafiola sefala
que “temerario, ria”: Que se dice, hace o piensa sin fundamento, razén o motivo”,
y que una de las acepciones de la palabra “plausible” es “Atendible, admisible,
recomendable. Hubo para ello motivos plausibles.”

Decimocuarto: Que la declaracion de que la denuncia, querella o demanda
interpuesta carezca de fundamento plausible, -en el caso en analisis, la demanda-
y de que es temeraria, procesalmente, debe pedirse con antelacion a la dictacion
de la sentencia, lo que se efectud por la demandada en el otrosi del escrito de
contestacion de la demanda de fojas 477 y siguientes.

Decimoquinto: Que, consta del proceso que el tribunal a quo declaré en
dos oportunidades, que la demanda interpuesta era inadmisible, la primera, al
acoger el recurso de reposicion de la demandada por resolucion de fojas 79 de 12
de mayo de 2016, y la segunda, por resolucién de fojas 204 a 205 de 16 de junio
de 2016, ambas revocadas por esta Corte, la primera anulada de oficio a fojas
157 con fecha 31 de mayo de 2016, y la segunda a fojas 465 a 467, por resolucién
de 23 de agosto de 2016, todas ellas correspondiente al Tomo | del proceso,
sentencias éstas ultimas que por su naturaleza corresponden a una sentencia
interlocutoria de aquéllas que resuelven sobre un tramite que debe servir de base
para el pronunciamiento de la sentencia definitiva. Por otra parte, en el motivo
Undécimo de la sentencia de fojas 465 y siguientes ya citada, se senala que “...
del examen del libelo se constata que éste contiene una exposicién clara de los
hechos y fundamentos de derechos que justifican razonablemente la afectacion a
un iteres (sic) colectivo, puesto que en la misma se identifica las clausulas que se
estiman abusivas, las normas que para esos efectos se habrian infringido y el
universo de consumidores que estarian afectados, de manera tal que se cumple
con la exigencia contenida en la letra b) del articulo 52 de la Ley N° 19.496.”, por
lo que, en consecuencia, habiéndose declarado por esta Corte que la demanda
contiene una exposicion clara de los hechos y fundamentos de derecho que

justifican la afectacién de un interés colectivo, debe forzosamente concluirse de
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que ésta tiene fundamento plausible y por ende, no procede que la demanda sea
declarada temeraria y que se aplique una multa.

En cuanto a las costas.

Decimosexto: Que, en cuanto a la impugnacion planteada por la parte
demandante, en lo que se refiere a las costas del juicio, cabe sefialar que el
articulo 144 del Codigo de Procedimiento Civil, faculta al juez para eximir de las
costas a la parte vencida, cuando aparezca que ha tenido motivos plausibles para
litigar, pronunciamiento que no se contiene en la sentencia que se revisa, respecto
del cual esta Corte disiente, puesto que se ha ejercido una accidn sobre la base
de antecedentes concretos y de una naturaleza compleja que afectarian un interés
colectivo, de modo tal que, que la misma aparece revestida de motivos plausibles
para litigar.

Por estas consideraciones, y lo dispuesto en los articulos 50 B, 51 inciso 1°
y N° 8 y 52 b) de la Ley 19.496, y articulo 186 y siguientes del Cdodigo de
Procedimiento Civil, se revoca la sentencia apelada de catorce de diciembre de
dos mil diecisiete, escrita de fojas 3396 a 3410 del Tomo V de este litigio en
cuanto por ella se estimaba temeraria la demanda y se condena en costas a la
demandante (decisiones V y VI), y en su lugar se decide que la referida demanda
no es temeraria por lo que no corresponde aplicar multa alguna por ese concepto
y se exime a la demandante del pago de las costas del juicio, por estimarse que
tuvo motivos plausible para litigar.

Se confirma, en lo demas la referida sentencia.

Se previene, ademas, que en cuando a la decisién de confirmar el fallo en
cuanto al rechazo de la demanda, se tiene Unicamente presente, que la actora no
probd que las clausulas que estima abusiva, se hubieran incluido en contravencién
a la ley, esto es, sin contar con la voluntad expresa de los contratantes con el
Banco demandado, puesto que la prueba documental aportada al juicio, apreciada
de acuerdo a las reglas de la sana critica, permiten establecer que las referidas
clausulas fueron incorporadas con la autorizacion de los respectivos clientes del
Banco, resultando insuficiente para desvirtuar esa conclusion, los reclamos
incorporados al juicio, teniendo presente que respecto de éstos y de ninguno de
los posibles contratantes se pudo comprobar la infraccion a la norma legal que
autoriza la inclusion de la clausula, como tampoco que la misma le fuera
perjudicial, en los términos que fue aceptada por éstos.

La decision de confirmar, respecto a las tachas de los testigos fue adoptada
con el voto en contra del Ministro Sr. Silva, quien estuvo por acoger las referidas

tachas por las siguientes razones:

11

AXXASTIXXX

If reiped]l



1°) Que como es sabido la sana critica, forma parte de un sistema de
valoracion de la prueba, que exige criterios de razonabilidad en su ponderacion,
los que deben ser expresados por el juez de una manera clara, de modo que
permita la reproduccién coherente y I6gica de las razones que llevaron al tribunal a
establecer un determinado hecho o en su defecto a rechazar la comprobacion de
otros.
2°) Que, de acuerdo a lo anterior en estricto rigor las normas de valoracion
de la prueba antes mencionadas, no pueden ser excusa para alterar o modificar
aquellas que el legislador ha establecido respecto a la admisibilidad de
determinados elementos o medios probatorios, porque en realidad estos operan
en planos diversos. En efecto, las reglas de admisibilidad estan destinadas a
regular el material probatorio que es permitido ingresar al juicio y como tal, una
vez que se incorpora, le cabe al juez la obligacion de ponderarlo. Mientras que las
reglas de valoracién, estan referidas al peso o capacidad de convencimiento
respecto de una propuesta factica, pero que en todo caso, corresponde al material
incorporado legalmente al juicio.
3°) Que esta distincion, entre reglas de admisibilidad y de valoracion pueden
ser advertidas claramente en los distintos cuerpos legales, asi por ejemplo el
Caddigo de Procedimiento Civil, dispone en su articulo 341 “Los medios de prueba
de que puede hacerse uso en juicio son: Instrumentos; Testigos; Confesion de
parte; Inspeccion personal del tribunal; Informes de peritos; y Presunciones”. A su
vez, el articulo 1708 del Cdodigo Civil sehala “No se admitira prueba de testigos
respecto de una obligacibn que haya debido consignarse por escrito”,
configurando normas que restringen la admisibilidad de prueba, independiente del
valor que se les pueda asignar. Por otra parte, en otros cuerpos legales el
legislador de forma expresa ha permitido el ingreso de todo medio o antecedente
probatorio, excluyendo de esta forma reglas que determinan la admisibilidad de
prueba como ocurre el Cédigo Procesal Penal que en su articulo 295 dispone
‘Libertad de prueba. Todos los hechos y circunstancias pertinentes para la
adecuada solucién del caso sometido a enjuiciamiento podran ser probados por
cualquier medio producido e incorporado en conformidad a la ley”, y luego en otra
disposicion se refiere a la valoracion de la prueba al indicar en su articulo 297 lo
siguiente: “Valoracion de la prueba. Los tribunales apreciaran la prueba con
libertad, pero no podran contradecir los principios de la logica, las maximas de la
experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados”, vale decir, aun
cuando establece un sistema de valoracion racional, esto es, de sana critica,
igualmente consagra una regla referida a la admisibilidad de prueba, estipulando

en este caso, libertad de prueba. Por su lado en materia de Familia la ley 19.968,
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consagra la misma norma antes trascrita, pero ademas de forma expresa indica en
su articulo 40 “Declaracién de testigos. En el procedimiento de familia no existiran
testigos inhabiles. Sin perjuicio de ello, las partes podran dirigir al testigo
preguntas tendientes a demostrar su credibilidad o falta de ella, la existencia de
vinculos con alguna de las partes que afectaren o pudieren afectar su
imparcialidad, o algun otro defecto de idoneidad”, de lo cual se sigue, que cuando
el legislador ha pretendido que todos los medios sean admisibles, entre los cuales
se encuentra la prueba testimonial, excluyendo la tacha de testigos, lo ha
senalado expresamente.
4°) Que, sin embargo, el caso que nos ocupa, esto la Ley de Proteccion al
Consumidor, no ha establecido una norma que excluya la tacha de testigos, como
regla admisibilidad de prueba, que como ya se dijo, es una materia distinta a la
apreciacion o valoracion de la misma, que en este caso se somete a la reglas de
la sana critica.
5°) Que, en este orden de ideas, en la especie se configura la causal
contemplada en el articulo 358 N°5 del Cédigo de procedimiento Civil, norma que
se aplica de forma supletoria, dado que los referidos testigos son dependientes de
la parte que los presenta.

Redaccion del abogado integrante, don Vladimir Bordones Garrido y la
prevencion y voto en contra de su propio autor.

No firma el Ministro don Mauricio Silva Pizarro, no obstante haber
concurrido a la vista y acuerdo de la presente causa, por encontrarse con feriado
legal.

No firma el Fiscal Judicial, don Rubén Morales Neyra, no obstante haber
concurrido a la vista y acuerdo de la presente causa, por encontrarse con licencia
meédica.

Registrese y devuélvase, con su custodia.

Rol N° 35 -2018 Civil
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Vladimir Leonel Bordones Garrido
Abogado
Fecha: 04/04/2018 09:47:17

Alexis Rodrigo Castillo Herrera
MINISTRO DE FE
Fecha: 04/04/2018 11:48:07
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Pronunciado por la Segunda Sala de la C.A. de Arica integrada por Abogado Integrante Vladimir Leonel

Bordones G. Arica, cuatro de abril de dos mil dieciocho.

En Arica, a cuatro de abril de dos mil dieciocho, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucién

precedente.
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Este documento tiene firma electronica y su original
puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la
tramitacion de la causa.

A contar del 13 de agosto de 2017, la hora visualizada
corresponde al horario de verano establecido en Chile
Continental. Para Chile Insular Occidental, Isla de Pascua
e Isla Salas y Gomez restar 2 horas. Para mas
informacién consulte http://www.horaoficial.cl.
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