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RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion se investigara la posibilidad de aplicar la teoria
general de la prueba en derecho, al cobro del fuera de juego en el fatbol. En funcién de
aquello, se realizar4 un analisis tedrico dogmético y comparativo entre los elementos
fundamentales del fuera de juego en un partido de futbol y la teoria general de la prueba en
derecho. El analisis mencionado previamente consistira primeramente en una revision de
la doctrina procesal y civil sobre la prueba en derecho, y en especifico sobre la teoria
general de la prueba, para determinar los elementos principales y sus distintas
concepciones. Posteriormente, se examinaran los aspectos normativos y facticos del fuera
de juego en el partido de fatbol, buscando lograr una comprension del lector acerca del
fuera de juego. Finalmente se analizara el fuera de juego en relacién con la teoria general
de la prueba, buscando responder a la pregunta de investigacion, y exponiendo si en
definitiva hay una relacion posible entre el fuera de juego en el fatbol y la teoria general de

la prueba en derecho.



INTRODUCCION

El futbol es quizas el deporte més popular del mundo, el que convoca a miles de hombres
y mujeres cada fin de semana, en caso de que sean espectadores, y dia a dia, en caso de

que lo practiguen de forma profesional o amateur.

ANTHONY BURGESS, el autor britanico de la reconocida obra “A Clock Work Orange” (la
naranja mecanica) dijo en algin momento de su vida una frase muy recordada por los
fanéticos del fatbol, “Cinco dias son para trabajar, como dice la Biblia. El séptimo dia es
para el Sefior, tu Dios. El sexto dia es para el futbol'”, Mientras que otros autores como
EDUARDO GALEANO dejaron frases como esta: “En su vida, un hombre puede cambiar de

mujer, de partido politico o de religion, pero no puede cambiar de equipo de ftbol™.

Lo anterior refleja la importancia que ha adquirido el futbol para la sociedad hoy en dia,
siendo en muchos casos una salida a la realidad, y constituyéndose como algo mas que un

simple deporte donde veintidés personas corren detras de un balén.

Al adquirir tanta importancia en la vida de la gente, las decisiones que se toman dentro de
un partido de futbol repercuten mas alla de los 90 minutos que dura el juego, hablandose
de ellas durante toda la semana en distintos diarios, revistas, programas de television, etc.
El encargado de tomar dichas determinaciones sera el equipo arbitral constituido por
distintos miembros, y entre estas decisiones que toman en el partido de fatbol, se encuentra
una que histéricamente ha sido la mas polémica debido a su dificil comprobacién (muchas

veces milimétrica), esto es, la regla del fuera de juego (u offside en inglés).

A su vez, la teoria general de la prueba es la forma en la que se ensefia generalmente la
prueba en derecho, la cual puede contener distintos elementos y conceptos, dependiendo
del autor. MARIO CASARINO considera que la teoria general de la prueba se compone de 4
elementos que son: El objeto sobre el cual debe recaer la prueba; los sujetos que deben
proporcionarla; los medios que se hagan valer y; su eficacia®. Por otro lado, autores como
RODRIGO BARCIA estiman que la teoria de la prueba debe responder basicamente 3
preguntas, ¢Quién prueba?, ¢;qué se prueba? y ¢(Cémo se prueba?*. Lo anterior quiere

decir que no hay visiones uniformes en la doctrina acerca de los elementos que componen

1 Dominguez, 2014. p. 1
2 |pid. p. 1

8 Casarino, 2009. p. 45
4 Barcia, 2010. p. 211



la teoria general de la prueba, por lo que sera parte de este trabajo de investigacion definir
cual es la mas apropiada para hacer el nexo entre la teoria juridica y la regla del fuera de

juego.

En consecuencia, esta tesis tiene como pregunta de investigacion la posibilidad de aplicar
la teoria general de la prueba en derecho al cobro de un fuera de juego en un partido de

futbol, siendo esta la interrogante que se intentara responder en el desarrollo del trabajo.

Asimismo, como se desprende del titulo de este trabajo, el punto central de esta
investigacion consistira en hacer un paralelo entre la teoria general de la prueba en derecho
y la regla del fuera de juego en un partido de fatbol, teniendo como objetivos
complementarios, el lograr demostrar que, los elementos de la teoria general de la prueba
se pueden extrapolar a decisiones en particular que se deben determinar en un partido de
futbol, y lograr explicar de manera clara y didactica determinados aspectos de la teoria

general de la prueba, a través de la comparacion con un juego, como es el fatbol.

Respecto a la metodologia que se empleara en la investigacion, se hara un analisis tedrico-
dogmatico y comparativo de los elementos centrales de la teoria de la prueba en derecho
y del fuera de juego en el partido de fatbol. En funcién de lo anterior, se realizara una
revision bibliografica de los principales autores del derecho civil y procesal que hayan
escrito sobre la prueba en derecho, y mas especificamente, sobre la teoria de la prueba en
si, determinando cuales son los elementos principales y sus diferentes concepciones. De
igual manera, se investigara y examinara la normativa vigente respecto al fuera de juego
en un partido de futbol, con sus presupuestos facticos y normativos. En relaciéon a esto
ultimo, es primordial que se entiendan los aspectos facticos de la regla del fuera de juego,
por lo que se hard uso de imagenes explicativas que ejemplifiquen dichos aspectos, para

gue asi logren comprenderse a cabalidad.

A efectos de lograr lo mencionado anteriormente, hay que indicar que, en el primer capitulo,
se realizara una conceptualizacion y analisis de la teoria general de la prueba, planteando
distintas visiones y conceptos de la doctrina, y determinando a la vez, cuales de esos

elementos serén considerados para el trabajo en general.

Siguiendo en la misma linea, en el segundo capitulo se hara un analisis del fuera de juego,
incluyendo su regulacion en el reglamento del International Football Association Board (de

ahora en adelante, IFAB) y sus aspectos facticos, los que como se dijo precedentemente,



seran explicados de forma clara y gréfica, para la facil comprensién del lector no conocedor
del fatbol.

Finalmente, en el tercer capitulo se analizara el fuera de juego en un partido de fatbol a la
luz de los elementos de la teoria general de la prueba en derecho, definidos y sefialados
en el primer capitulo. Por consiguiente, en este Ultimo capitulo se respondera a la pregunta
de investigacion, esto es, si es aplicable la teoria general de la prueba en derecho, al cobro
de un fuera de juego en un partido de futbol, interrogante que se intentara argumentar a lo

largo del presente trabajo.



CAPITULO I: TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA EN DERECHO

1. Generalidades de la prueba

En primer lugar, es muy util destacar lo sefialado por el jurista colombiano HERNANDO DEVIS
con respecto a la prueba, pues para este autor, ciertas instituciones y conceptos juridicos
solo atafien a determinadas ramas del derecho (procesal, civil, penal, etc), mientras que la
nocién de prueba dice relacién con todos los sectores del derecho, e incluso va mas alla,
trascendiendo el campo general de este, y llegando a todas las areas del conocimiento

humano®.

Lo anterior hace mucho sentido si se consideran también las definiciones que reconocidos
procesalistas entregan de lo que es la prueba en un sentido general. Para MARIO CASARINO,
probar se puede definir como “demostrar la verdad de una proposicion®”, mientras que para
EDUARDO COUTURE la prueba es la accion y el efecto de probar, y probar a la vez es

demostrar la certeza de un hecho o la verdad de una afirmacion’.

Es importante dejar en claro para este trabajo, y para efectos de explicar la teoria general
de la prueba, que la prueba no es un concepto exclusivamente juridico, sino que -como
sefalan los autores citados precedentemente- es un concepto que se encuentra en otros

variados ambitos de la vida®.

Habiendo hecho la aclaracién correspondiente, es menester entrar de lleno en las
definiciones juridicas de prueba. La prueba en sentido juridico se puede entender como la
forma de demostrar, a través de los medios que la ley establece, la verdad de un hecho
controvertido, que a la vez es el fundamento de un derecho que se pretende®, concepto
muy similar al que adscribe CARLOS Ducci*® y RODRIGO BARCIA, pero haciendo este ultimo
la distincién entre un concepto de prueba mas restringido como “la verificacién por medios
legales de la verdad y exactitud de los hechos que sirven de fundamento a un derecho que
se reclama” y un concepto mas amplio que vendria a ser “el medio para establecer la

exactitud de una proposicién”t. Por su parte, juristas clasicos como EDUARDO COUTURE se

5 Devis, 1970. p. 3

6 Casarino, 2009. p. 45
7 Couture, 1958. p. 215
& Devis, 1970. p. 3

9 Devis, 1970. p. 4

10 Ducci, 2010. p. 390
11 Barcia, 2010. p. 211



refieren a la prueba en un sentido juridico, como un medio de verificacion de las
proposiciones que los litigantes formulan en juicio®?, teniendo un claro tinte procesalista, al
agregar el concepto “litigantes” y “juicio”, los cuales no se encontraba en las definiciones

anteriores.

A su vez, hay autores contrarios al pensamiento clasico, como lo es DANIEL GONZALEZ,
quien es enfatico en sefialar que la verdad es inalcanzable para el ser humano, por lo que
es imposible descubrir la veracidad absoluta acerca de los enunciados que han de
probarse. Sin embargo, menciona que la aproximacion a la verdad sigue siendo el objetivo
principal de la prueba, siendo necesario hacer los maximos esfuerzos posibles por llegar a
ella*®.Por consiguiente, se puede afirmar que el concepto de prueba en sentido juridico va
siempre relacionado con la verdad, y como bien sefiala MICHELE TARUFFO “la verdad de que
se habla en el proceso ha de concebirse como aproximacion en la reconstruccion procesal

de los hechos a su realidad empirica e histérica®”.

De igual modo, hay consenso en la doctrina en que dentro del concepto juridico de prueba
hay distintas acepciones?®, para MARIO CASARINO se designa como la carga o peso de la
prueba, por ejemplo, cuando se dice que el peso de la prueba recae sobre el demandante,
mientras que otras veces se usa el concepto para referirse a los medios de prueba en si,

esto es, la prueba instrumental, la prueba documental, etc.

Para HECTOR MOLINA, hay aun mas acepciones, ya que, en sus palabras, prueba se usa
para designar los medios de prueba; el procedimiento probatorio; la actividad de probar vy;
el resultado producido por los medios de prueba rendidos?®. Por otro lado, para SANTIAGO
SENTIS “la prueba en sentido judicial se produce a partir de una serie de actuaciones
ejecutadas en el proceso (prueba como actividad); se apoya en los elementos que se
aportan a la causa (prueba como medio); y se dirige a la obtencion de una conclusion sobre

los hechos por parte del juzgador (prueba como resultado)*””.

Lo que se quiere expresar con todo esto es que si bien el concepto de prueba en sentido

juridico es muy complejo y variado, va siempre relacionado con la verdad!®, y como bien

12 Couture, 1958. p. 227
13 Gonzalez, 2008. p. 128
14 Taruffo, 2002. p. 24

15 Molina, 1978. p. 35

16 |bid. p. 36

17 Meneses, 2014. p. 6

18 Abel, 2015. p. 92



sefiala MICHELE TARUFFO: “la verdad de que se habla en el proceso ha de concebirse como
aproximacion en la reconstruccion procesal de los hechos a su realidad empirica e
histérica'®, a lo cual, para efectos de esta tesis adscribimos, pues entendemos que la
verdad en si es inalcanzable, por lo que el fin de la prueba judicial es aproximarse a la

verdad con la informacion que se dispone.

En consecuencia, se podria afirmar que, los autores tienen conceptos disimiles respecto a
la prueba en sentido juridico, no obstante, para efectos de esta tesis, regira el concepto de
que la prueba judicial siempre busca acercarse o mas posible la verdad de los hechos,

puesto que alcanzar la verdad absoluta no es posible?®.

2. Teoria general de la prueba

Ya habiendo quedado establecido cémo se entendera la prueba en un contexto juridico,
hay que pasar a explicar qué es la teoria general de la prueba en derecho. Como bien dice
el profesor RODRIGO COLOMA et al., la ensefianza del derecho probatorio se divide
principalmente en 2 partes, siendo la primera, aquella que tiene por objetivo que el
estudiante domine un conjunto de conceptos generales, los que son comunes Yy
transversales a los distintos tipos de procedimientos?!. Dichos conceptos generales, son
necesarios para la sistematizacion e interpretacion de las normas legales sobre la prueba,

LT

y entre ellos se encuentran conceptos como “hechos juridicamente relevantes”, “prueba”,
“presuncion”, “carga”, etc. Finalmente, concluyen que “el dominio de lo que podria llamarse
teoria general de la prueba hace posible la comprension sistematica y la reflexion critica

sobre las varias partes especiales del derecho probatorio??”.

Respecto a esto ultimo concluido por los autores, se denota que es muy Util la comprension
gue tienen los estudiantes acerca de cémo se trata la prueba en derecho, ya que ayuda a
la sistematizacion de la materia probatoria en derecho. No obstante, primero es menester

explicar qué es en si, la teoria general de la prueba.

No hay una definicion propiamente tal de teoria general de la prueba, sin embargo, se ha

entendido que, al hablar de teoria general de la prueba, hablamos de que existe una unidad

19 Taruffo, 2009. p. 29

20 Gonzalez, 2008. p. 128

21 Coloma, Aguero, Accatino, Martinez, & Vargas, 2019. p. 145
22 |bid. p. 145

10



esencial en la prueba?, es decir, que la prueba es aplicable a toda clase de procesos?, -
por ejemplo- derecho administrativo, derecho civil, derecho penal, etc.

Si bien autores como EUGENIO FLORIAN no estaban del todo de acuerdo con unificar criterios
probatorios respecto a las 2 grandes materias del derecho? -civil y penal-, una gran parte
de la doctrina ha validado la teoria general de la prueba. En relacion con lo anterior, los
juristas VALENTIN SILVA y HERNANDO DEVIS consideran que hay una unidad general de la
institucion de la prueba judicial, y por tanto no hay impedimento para que exista una teoria
general de la prueba, siempre y cuando en ella se distingan aquellos puntos que por
razones de politica legislativa -y no de funcion o naturaleza propia- estén o puedan estar

regulados de distinta manera en cada tipo de proceso?®.

Seria erréneo decir que no hay diferencias procedimentales entre los juicios de caracter
civil y aquellos de caracter penal, pues -por ejemplo- el primero sigue siendo
eminentemente escrito, mientras que el segundo tiene como principio rector la oralidad del
procedimiento, sin embargo lo que hacen autores que adscriben a la existencia de la teoria
general de la prueba, es sefialar que a pesar de dichas diferencias procedimentales propias
de cada proceso, no afectan en nada a la unidad esencial de la prueba?’ sino que hay una
serie de conceptos, principios e instituciones en relacion a la prueba, que son aplicados

indistintamente en los diversos procesos?.

Lo anterior podria fundamentarse de manera muy concisa en palabras de FRANCESCO
CARNELUTTI, al sefalar que “La prueba siempre tendra como fin la obtencién del
cercioramiento judicial acerca de los hechos indispensables para la aplicacion de la norma
juridica pertinente?®”, frente a lo cual el jurista MICHELE TARUFFO no estaria de acuerdo,
debido a que entiende que la funcién principal de la prueba tiene conexion directa con los
diversos conceptos de proceso y de los objetivos del proceso judicial, esto es, si la teoria
civil busca aplicar la ley, el fin serd encontrar la verdad acerca de los hechos disputados,
mientras que si la teoria civil busca resolver el conflicto, el fin sera justamente resolver la

controversia entre los litigantes®.

23 Molina, 1978. p. 24
24 Devis, 1970. p. 16
2 |pid. p. 17

26 |bid. pp. 17-18

27 Molina, 1978. p. 26
28 Molina, 1978. p. 29
29 |pid. p. 29

30 Taruffo, 2009. p. 20
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Con lo anterior, se quiere destacar que a pesar de no haber unanimidad en la doctrina
respecto a cual es el objetivo principal de la prueba en derecho, si es posible que exista
una unidad en la prueba, independiente del proceso que se trate, pues el fin sera el mismo
para todos, sea encontrar la verdad acerca de los hechos, o resolver el conflicto entre las

partes.

En base a lo recién mencionado, y teniendo en consideracion lo dicho por HERNANDO
Devis®! y HECTOR MOLINA®2, es que estableceremos que la teoria general de la prueba es,
en definitiva, una creacion doctrinaria que permite analizar y estudiar la prueba en derecho
de forma ordenada y esquematica, partiendo desde la base de que sus elementos son
aplicables a todo tipo de procedimientos -teniendo siempre en consideracion las

particularidades propias del area del derecho que se considere®-.

Recapitulando, se ha dicho que adscribimos a la idea de que el concepto de prueba judicial
siempre busca acercarse lo mas posible la verdad de los hechos, puesto que alcanzar la
verdad absoluta no es posible34, mientras que la teoria general de la prueba consiste en
una creacion doctrinaria que tiene como base, que los elementos que la componen son
aplicables a todo tipo de procedimientos, por lo que ahora es necesario determinar cuales

son los elementos que componen dicha teoria general de la prueba.

A su vez, los elementos que componen la teoria general de la prueba varian dependiendo
del autor, no es una materia uniforme para la doctrina. Para MARIO CASARINO, los elementos
de la teoria general de la prueba son: el objeto sobre el cual debe recaer; los sujetos o las
personas que deben proporcionarla; los medios de que se vale el sujeto para proporcionarla

y; su eficacia, esto es, qué valor tendra®.

Otros autores como EDUARDO COUTURE hablan més bien de: el concepto de la prueba (qué
es la prueba); el objeto de la prueba (qué es lo que se prueba); la carga de la prueba (quién
prueba); El procedimiento probatorio (como se prueba) y; la valoracién de la prueba (el valor
gue se le dard a la prueba)®. Finalmente, hay juristas que prefieren un concepto mas

restringido, como es el caso de RODRIGO BARCIA, el cual sefiala que la teoria de la prueba

31 Devis, 1970. p. 16

32 Molina, 1978. p. 26

33 Devis, 1970. p. 16

34 Gonzalez, 2008. p. 128
35 Casarino, 2009. p. 46
36 Couture, 1958. p. 216
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debe responder a las siguientes tres preguntas: ¢ quién prueba?, ¢,qué se prueba?y ¢como
se prueba?”.

En definitiva, en este trabajo no nos regiremos por la definicién de algin autor en particular,
ya que, a nuestro parecer, todos los escritores citados dan conceptos e ideas relevantes
para efectos de esta tesis, por lo que limitarse a una definicion en particular no resulta
conveniente. En consecuencia, los elementos que se analizardn a profundidad en el
siguiente subcapitulo son: el objeto de la prueba; la carga de la prueba; los medios de
prueba y; la valoracion de la prueba, debido a que dichos elementos son los mayormente
analizados por la doctrina en general, ademas de ser mas amplios, lo que permitira

analizarlos de mejor manera con respecto al futbol.

3. Elementos de la teoria general de la prueba

Como se dijo en el apartado previo, los elementos que compondran la teoria general de la
prueba para efectos de nuestro trabajo son, el objeto de la prueba; la carga de la prueba,;

los medios de prueba y; la valoracion de la prueba.

Asi pues, en los subcapitulos siguientes se hara un andlisis de aquellos elementos
seleccionados que componen la teoria general de la prueba, explicando sus aspectos

fundamentales, y haciendo hincapié en sus aspectos doctrinarios mas relevantes.

En definitiva, la idea fundamental de los préximos apartados es que se establezca de forma
clara, como se entenderan conceptualmente los elementos de la teoria general, para asi en
el tercer capitulo, analizarlos plenamente a la luz de la regla del fuera de juego en el futbol

y determinar qué aspectos son atingentes a esto ultimo.

3.1 El objeto de la prueba

Para comenzar, primero hay que realizar ciertas precisiones. Cuando se habla del objeto
de la prueba, lo que se busca es encontrar la respuesta a ¢,qué debe ser probado?, ¢ sobre
qué debe recaer la prueba?®’. Sin embargo, existen autores que, al referirse al objeto de la
prueba, hacen la diferenciacion con otros conceptos que pueden producir confusion por ser

similares.

87 Couture, 1958. p. 219
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En este sentido, HERNANDO DEVIS hace la distincion entre el tema o necesidad, la carga y
el objeto de la prueba: por necesidad de la prueba se refieren a “lo que debe ser materia de
la actividad probatoria por constituir el presupuesto de los efectos juridicos perseguidos por
ambas partes™®, lo que significa que se refiere a hechos determinados y concretos; a su
vez, por carga de la prueba este autor habla de “cuales hechos entre los que forman el tema
de la prueba en ese proceso, necesita cada una que aparezcan probados para que sirvan
de fundamento a sus pretensiones o excepciones”® y; finalmente, por objeto de la prueba
entiende lo que se puede probar en general, aquello sobre lo cual debe recaer la prueba,
es decir, una nocién totalmente objetiva y abstracta que no esté limitada por los problemas

concretos de cada proceso.

Con este ultimo concepto se trabajara a lo largo de esta tesis, es decir, se entendera el
objeto de la prueba como lo que se puede probar o aquello sobre lo cual debe recaer la
prueba, ya que se refiere a una generalidad, sin limitarse por las particularidades de cada
proceso, lo que nos parece mas adecuado para analizar una teoria general de la prueba.

Entonces, ahora hay que definir qué es lo que se tiene que probar en un juicio. CARLOS
Ducci sefala que en general la prueba podria recaer sobre las afirmaciones de las partes
relativas a los hechos de la causa o sobre una regla juridica*. Por su parte, MARIO
CASARINO indica que el derecho no debe probarse*, esto en funcién del articulo 7° y 8° del
Cadigo Civil que establece que “desde su publicacion la ley se entendera conocida de todos
y sera obligatoria” y “nadie podréa alegar ignorancia de la ley después que ésta haya entrado
en vigencia” respectivamente, principio que se consagra como la presuncion de
conocimiento de la ley*?. Respecto a aquello hay unanimidad en la doctrina, ya que, en

virtud del referido principio, no tendria sentido la prueba del derecho?.

En relacién con lo anterior, CARLOS Duccl considera que hay 2 excepciones a aquello, que
son: normas de derecho que emanan de la costumbre y; normas que estan contenidas en
una ley extranjera®*. Por su parte, HERNANDO DEVIS determina que el objeto de la prueba
puede ser todo aquello que siendo de interés para el proceso, puede ser susceptible de

demostracion histérica, es decir, como algo que existio, existe o puede llegar a existir, y por

38 Molina, 1978. p. 38
39 Devis, 1970. p. 143
40 Ducci, 2010. p. 391
41 Casarino, 2009. p. 46
42 Squella, 2011. p. 342
43 Couture, 1958. p. 220
44 Ducci, 2010. p. 392
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consiguiente, para él lo que debe probarse son los hechos pasados, presentes y futuros,
ademas de la ley extranjera y la costumbre®. En definitiva, es acertado decir que el derecho

no deberd probarse, salvo las 2 excepciones mencionadas por los autores precedentes.

Dicho lo anterior, para MICHELLE TARUFFO, es un dato comudn y recurrente en las distintas
culturas juridicas que el objeto de la prueba, es decir, lo que debe probarse, son los
hechos?*. A aguello adscribe RODRIGO BARCIA, que también dice que lo que se deben probar
son los hechos*’, misma idea que replica KARINA AYVAR*, agregando el concepto de
hechos juridicos, el cual sin embargo da una pista de un aspecto que sera analizado a

cabalidad mas adelante.

No obstante, otra parte de la doctrina de la que forma parte FRANCESCO CARNELUTTI y GIANI
MICHELI, ha sostenido que el objeto de la prueba no son los hechos, sino las afirmaciones
gue las partes efectlian en el proceso respecto de los hechos*. Asimismo, MICHELE
TARUFFO menciona algo muy interesante y atingente en base a lo mismo, pues para él
parece ser evidente que no se hace referencia al hecho en cuanto ocurrencia, es decir, si
este ocurrioé 0 no, sino mas bien a enunciados que se refieren a ocurrencias gue acaecieron

en el mundo de la realidad empirica®.

Con lo anterior, el autor quiere dejar en claro que los eventos del mundo real (por ejemplo,
un choque de vehiculos) no se construyen o identifican, ya que estos suceden de forma
absolutamente independiente a dicha categorizacion que hace el ser humano, no obstante,
lo que si se construye o define, son los enunciados relativos a los hechos en el mundo real.
En definitiva y en base a sus ideas “en el proceso el “hecho” es en realidad lo que se dice

acerca del hecho: es la enunciacion de un hecho, no el objeto empirico que es enunciado®®”.

Esto demuestra que no hay una unanimidad en la doctrina en torno a qué es lo que debe
probarse en juicio, sin embargo, HERNANDO DEVIS da una respuesta a aquellos juristas que
afirman que el objeto de la prueba son las afirmaciones o enunciados sobre los hechos, la

que, a nuestro parecer, es acertada y categoérica al sefialar lo siguiente:

45 Devis, 1970. p. 115
46 Taruffo, 2002. p. 89
47 Barcia, 2010. p. 212
48 Ayvar, 2022

49 Devis, 1970. p. 155
50 Taruffo, 2002. p. 113
51 |bid. p. 113
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“Pero no obstante que tedricamente las partes tratan de demostrar sus afirmaciones
contenidas tanto en la demanda como en las excepciones, en el fondo esas
afirmaciones recaen sobre la existencia o inexistencia de los hechos y, en todo caso,
como lo observa Micheli y lo advierte también Silva Melero, desde el punto de vista
del juzgador, que debe fijar el presupuesto de su decision, el objeto de la prueba lo

constituyen, en todo caso, los hechos sobre los cuales recaen tales afirmaciones®?”.

Lo que hace tan categorica esta respuesta, es que el autor si bien considera que los
argumentos esgrimidos por otra parte de la doctrina son vélidos -ya que las partes por
esencia en un juicio afirman o niegan-, sefiala que dichas afirmaciones o negaciones
siempre seran acerca de hechos, hechos que se discutiran y que deberan ser probados a
lo largo del juicio. Por tanto, en este trabajo de investigacion adherimos a la idea de que el
objeto de la prueba son los hechos, es decir, lo que se debe probar en juicio son los hechos,
debido a que si bien en juicio se afirman o niegan distintas cuestiones, estas siempre

recaeran sobre hechos.

La pregunta que cabe hacerse ahora es, qué hechos o tipos de hechos se probaran. En un
sentido tedrico mas vasto, HERNANDO DEVIS indica que la palabra “hechos” se debe tomar

en un sentido amplio, como todo aquello que puede ser percibido, especificamente:

“todo lo que puede representar una conducta humana, los sucesos o
acontecimientos, hechos o actos humanos, voluntarios o involuntarios, individuales
0 colectivos, que sean perceptibles, inclusive las simples palabras pronunciadas,
sus circunstancias de tiempo, modo y lugar, y el juicio o calificacién que de ellos se
tenga; los hechos de la naturaleza, en que no interviene actividad humana; las cosas
0 los objetos materiales, cualquier aspecto de la realidad material, sean 0 no
productos del hombre, incluyendo los documentos; la persona fisica humana, su
existencia y caracteristicas, estado de salud, etc. y; los estados y hechos psiquicos

o internos del hombre (...)>*

Mientras que para otra parte de la doctrina, en un sentido mas restringido son simplemente

los hechos, sean estos hechos materiales o actos juridicos®. Como ejemplo de hechos

52 Devis 1970 p. 159
53 |bid. p. 159
54 Chavez, 2019. p. 68
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materiales encontramos la construccion de un edificio, mientras que como ejemplo de acto

juridico encontramos la celebracién de un contrato®.

Por otro lado, MICHELE TARUFFO comprende la dificultad de este ejercicio, pues considera
complejo resolver el problema de definir lo que constituye un hecho®, por lo mismo, sefiala
que “no existe descripcion alguna del hecho que pueda considerarse adecuada a priori; al
contrario, son posibles distintas descripciones de la misma situacion y de los multiples
aspectos en los que puede ser descompuesta®”. Ademas, concluye que el objeto apropiado
de la prueba es el hecho que debe ser determinado, esto es, el hecho que debe ser objeto

de la decision®8.

En definitiva, los autores citados precedentemente se refieren a los hechos como el objeto
de la prueba, con diferentes acepciones, y conceptos mas complejos en algunos casos-
como ocurre con MICHELE TARUFFO®® -, pero en todos los casos, indicando que los hechos

son el objeto de la prueba.

Dicho aquello, también se hace necesario mencionar que hay ciertos tipos de hechos que
no requieren ser probados -haciendo la salvedad de que no hay unanimidad en aquello por
parte de la doctrina- sin embargo, se fijaran determinados conceptos para esta tesis, los

gque se pasaran a analizar a continuacion.

Entre los hechos que no deben ser probados se encuentran los hechos presumidos por la
ley®®, lo que se puede verificar -por ejemplo- en el articulo 184 del Cdédigo Civil, el que
establece que “Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del
matrimonio y dentro de los trescientos dias siguientes a su disoluciéon o a la separacion

judicial de los conyuges”.

Asimismo, no se pueden probar los hechos negativos, sino el hecho positivo que impide
gue sea cierto®!, es decir, no se puede probar que no se estuvo en Valparaiso a las 16:00
del dia martes 20 de julio, pero si puede probarse que ese mismo dia y a esa misma hora
se estuvo en Puerto Montt. Sin embargo, hay otros juristas como MARIO CASARINO que

consideran que los hechos negativos pueden llegar a ser probados al sefialar que “Si dicha

55 Casarino, 2009. p. 46
56 Taruffo, 2002. p. 47
57 bid. p. 47

58 |bid. pp. 47-48

59 |bid. p. 48

60 Couture, 1958. p. 227
61 Barcia, 2010. p. 213
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proposicion negativa puede resolverse en una afirmativa, es evidente que no habra
dificultad en exigir y rendir la prueba necesaria para acreditarla. Ejemplo: el demandado
sostiene que no tiene domicilio en Valparaiso. Nada le impide que rinda prueba, acreditando

domicilio en otra ciudad de la RepUblica®?".

Por su parte, IVAN HUNTER se aleja de la doctrina clasica planteada previamente por CARLOS
Duccl, y adscribe mas bien a la idea de MARIO CASARINO, pues plantea que si bien los
hechos negativos tienen una légica dificultad probatoria, estos no estan exentos de prueba
per se, sino que al contrario, “existen técnicas que se han aceptado como epistémicamente
véalidas, como la prueba por coartada, que consiste en la prueba de un hecho incompatible
con la existencia del hecho que se niega, y la prueba del hecho positivo contrario®”. En
definitiva, se puede concluir respecto a este punto que desde una concepcion clasica, los
hechos negativos no deben probarse, mientras que para una concepcién mas moderna
respecto a este punto, los hechos negativos pueden probarse de otras formas, como por

ejemplo, probando el hecho positivo contrario.

Para efectos de este trabajo de investigacién, parece mas acertado cefiirse a una
concepciébn moderna, pues al considerar la opcién de probar los hechos positivos
contrarios, se hace mas completa, y se aleja de la concepcion clasica, que al contrario, deja

en evidencia una clara falta de rigurosidad al analizar un hecho relevante para el juicio.

Siguiendo en esta misma linea, desde el derecho romano clésico se sostenia que no se
debian probar los hechos notorios®, esto es, aquellos hechos cuyo conocimiento forma
parte de la cultura normal propia de un determinado circulo social en el tiempo en que se
produce la decision®®, por ejemplo, que en 1945 fue inventado el procedimiento de divisién
del atomo. No obstante lo anterior, existe una amplia discusion en la doctrina moderna, la
cual escapa del objeto de este trabajo, sin embargo vale destacar lo que dice HERNANDO
DEVIS respecto a esta controversia, puesto que para él, la notoriedad si exime de la prueba
al hecho en particular, haciendo la salvedad de que debe ser notorio para el juez, mas no
para las partes, ya que en ese caso la notoriedad del hecho dependeria del consentimiento
de las partes afectadas, y por tanto pasaria a ser realmente una prueba confesional®. En

consecuencia, para esta tesis se entendera que los hechos notorios no deben probarse,

62 Casarino, 2009. p. 46
63 Hunter, 2015. p. 219

64 Devis, 1970. p. 214

65 Maturana, 2021. p. 166
66 Devis, 1970. p. 220
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siempre y cuando la notoriedad dependa del juzgador, ya que en caso contrario se

tergiversaria la nocion de hecho notorio.

Tampoco se deben probar los hechos evidentes, entendiéndose aquello como los hechos
vinculados al progreso cientifico e incorporados al acervo cultural del juez®’. Un ejemplo lo
encontramos en las palabras de EDUARDO COUTURE, que dice que a nadie se le haria probar

que la luz del dia favorece la vision de las cosas y la oscuridad las dificulta®.

Ya habiéndose mencionado los hechos que no deben probarse, es necesario responder a
la pregunta de qué hechos efectivamente se deben probar. RODRIGO BARCIA sefala que los
hechos deben cumplir con 3 requisitos para ser probados, esto es, ser pertinentes,
sustanciales y controvertidos. Dichos conceptos los define como: “hechos pertinentes son
los hechos que tienen o conexién directa con el asunto; hechos sustanciales son los
determinantes o decisivos para resolver la controversia y; los hechos controvertidos son

aquellos que se discuten o debaten entre las partes™®.

A pesar de haber cierta discusion doctrinaria en lo anterior, nos quedaremos con la tesis
del autor citado en el parrafo anterior, debido a que tiene mucho asidero si se analiza a la
luz de nuestra normativa vigente en materia civil. El articulo 318 del Cédigo de
Procedimiento Civil dispone en su inciso primero “concluidos los tramites que deben
preceder a la prueba, ya se proceda con la contestacion expresa del demandado o en su
rebeldia, el tribunal examinara por si mismo los autos y si estima que hay o puede haber
controversia sobre algun hecho substancial y pertinente en el juicio, recibird la causa a
prueba y fijara en la misma resolucion los hechos substanciales controvertidos sobre los
cuales debera recaer.”, y agrega en su inciso segundo “Solo podran fijarse como puntos de
pruebas los hechos substanciales controvertidos en los escritos anteriores a la resolucion
que ordena recibirla”, es decir, sélo debera recibirse la causa a prueba para que ella se
rinda acerca de los hechos sustanciales y pertinentes que integran el conflicto a ser resuelto
en el proceso cuando ellos revistan el caracter de controvertidos, siendo esto ultimo
determinado por el tribunal, el que debera tener en consideracion la voluntad que

manifestaron las partes respecto a los hechos™.

67 Ibid. p. 167

68 Couture, 1958. p. 228
69 Barcia, 2010. p. 212

0 Maturana, 2021. p. 160
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Recapitulando, el objeto de la prueba es aquello que debe probarse en el juicio, y como se
analiz6 previamente, la prueba debe recaer sobre los hechos, pero no todos los hechos,

sino que sobre los hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos que fije el tribunal.

3.2 Cargade la prueba

LEO ROSENBERG define la carga de la prueba como “la carga que incumbe a una parte de
suministrar la prueba de un hecho controvertido, mediante su propia actividad, si quiere
evitar la pérdida del proceso’”. En ese mismo sentido, EDUARDO COUTURE la ha definido
como “aquella cuyo reconocimiento consiste en poner a cargo de un litigante la
demostracion de verdad de sus proposiciones de hecho; cuya facultad consiste en la
posibilidad de no hacerlo, sin que de ello se derive responsabilidad ni se incurra en sancion;
y Cuyo gravamen consiste en que, no habiéndose producido la prueba respectiva, las

proposiciones de hecho no seran admitidas como exactas’”.

A su vez, la importancia de determinar la carga de la prueba recae en que, en la vida
juridica, los resultados dependeran de la capacidad que se tenga para probar un hecho, y
demostrarle al juez la veracidad de aquello, con lo que se esperara tener un resultado
favorable en uno u otro sentido’. En relacién a aquello, es muy Util mencionar que el rendir
prueba no es una obligacién, sino simplemente una necesidad para el que quiere

fundamentar su derecho™.

Dicho lo anterior, la carga de la prueba dice relacién con los sujetos, siendo estos las
personas que deben proporcionarla”. EDUARDO COUTURE hace una aproximacién muy
concreta respecto a la carga de la prueba cuando menciona “abordar el tema de la carga
supone un paso mas adelante, tendiente a saber quién prueba: cual de los sujetos que
acttan en el juicio (el actor, el demandando, el juez) debe producir la prueba de los hechos

gue han sido materia de debates™”.

Para algunos autores como IGNACIO RODRIGUEZ “La carga de probar recae sobre el que
tiene el interés de afirmar; por tanto, quien propone la accion tiene la carga de probar los

hechos constitutivos de ella, y quien propone la excepcion tiene la carga de probar los

71 pid. p. 200

72 |bid. pp. 200-201

73 Barcia, 2010. p. 211
74 Ducci, 2010. p. 396
75 Casarino, 2009. p. 46
6 Couture, 1958. p. 240
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hechos extintivos o las condiciones impeditivas o modificativas’””, mientras que por su
parte, MARIO CASARINO sefiala que todo aquel que entabla una accion judicial debera
probarla, y todo aquel que quiera excepcionarse de dicha accion, deberd probar la

correspondiente excepcion’.

Lo que tienen en comun dichos autores, es que ambos entienden que la interrogante de
quien debe probar, la responde el articulo 1698 inciso 1° del Cadigo Civil al establecer que
“Incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o ésta.” Si bien dicho
precepto habla de las obligaciones, se aplica a toda prueba, ya sea de hechos, derechos u

obligaciones™®.

RODRIGO BARCIA, va més all4 incluso, e indica que en virtud del articulo antes mencionado

se pueden desprender las siguientes consecuencias:
“a) El que alega la existencia de una obligacién esta en la necesidad de probarla.

b) Acreditada la existencia de una obligacion, el que sostiene que esta extinguida
debera probarlo

c) Todo el que afirma un hecho o una circunstancia contraria a lo habitual debera

acreditarlo.8”

Asimismo, IGNACIO RODRIGUEZ agrega que lo que dispone el articulo 1698 del Cédigo Civil
es muy légico, ya que el que debe probar la existencia de una relacion juridica es el que la
alega, puesto que es algo excepcional que la gente se relacione juridicamente con las otras.
Por su parte, también afirma que es légico que, si una persona afirma que una obligacion
efectivamente existid, pero esta se extinguid o modificd, debe probarlo, ya que la regla

general es que las obligaciones que estén vigentes sean exigibles®:.

Por otro lado, también es menester para el posterior analisis que se hara de la regla del
fuera de juego, sefialar que la carga de la prueba se puede modificar en caso de que
estemos frente a un proceso inquisitorio®? por sus caracteristicas particulares. El sistema

inquisitorio o inquisitivo, en palabras de MARIA JIMENEZ, TAMARA SANTOS Y PAULA MEDINA:

77 Rodriguez, 2010. p. 96
78 Casarino, 2009. p. 47
0 Ducci, 2010. p. 396

80 Barcia, 2010. p. 212

81 Rodriguez, 2010. p. 96
82 Couture, 1958. p. 241
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“se basaba en la instruccion de un expediente que era secreto y escrito, por lo cual
el indiciado no accedia a conocer los cargos, y estos le eran dados a conocer solo
en el plenario. El juez cumplia una triple funcién: investigar, juzgar y sentenciar,
concentracion que tenia como consecuencia la delegacion de funciones en
empleados de menor jerarquia y el consiguiente distanciamiento del juez de los

elementos del proceso, en especial de la persona del indiciado®3.”

En el mismo sentido, JUAN NUNEzZ menciona que, en este tipo de sistema, la calidad de
acusador particular desaparece, pues la calidad la asume de oficio el juez, el cual cuenta
con potestad plena para el desarrollo de un proceso escrito y secreto, teniendo la
autorizacion para someter a prision y a apremios al acusado, es decir, el juez sera el

encargado de investigar y por tanto aportar la prueba al proceso®.

En sintesis, para efectos de esta tesis, la definicion de carga de la prueba que utilizaremos
es que dicho elemento responde a la pregunta de quién debe probar, y en base a la doctrina
expuesta, la respuesta es que le corresponde a aquel que alegue el hecho, pero teniendo
en consideracién que en caso de estar en un proceso inquisitivo, esto cambia, y el sujeto al

que le corresponderia aportar la prueba al proceso es al juzgador.

3.3 Los medios de prueba

Antes de comenzar el analisis particular de cada medio de prueba, hay que aclarar que
dicho analisis sera conciso y no tendra por objetivo explicar a fondo cada aspecto doctrinario
del medio de prueba en particular, esto, considerando el objeto y extensién de este trabajo

de investigacion.

Dicho aquello, MARIO CASARINO define los medios de prueba como el instrumento, la cosa
o la circunstancia en las que el juez encuentra los motivos de su convicciéon frente a las
proposiciones de las partes®. Lo anterior, tiene sentido en nuestro sistema juridico (el
denominado civil Ia\/\/86), pues como sefiala CLAUDIO MENESES, entre las distintas facetas de

la prueba procesal, nuestro sistema se cifie por la faceta de “prueba como medio”,

83 Jiménez, Santos, & Medina, 2014. p. 42
84 Nufiez, 2009. p. 20

85 Casarino, 2009. p. 47

86 Pefia, 2017. p. 83
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refiriéendose con aquello a los “antecedentes que puede utilizar el juez para determinar la

materia factual del juicio®””.

Por su parte, CARLOS Duccl los define como “aquellos que las partes pueden emplear, de
acuerdo a la ley, para producir el convencimiento del juez®®”, es decir, este autor -y los
anteriores mencionados- tienen una idea en comun, esto es, que los medios de prueba son
aquellos elementos de los que se valdra el juez para determinar materias factuales del caso

en particular, y posteriormente formarse su convencimiento.

Asimismo, es importante este Ultimo concepto mencionado®, ya que en nuestro sistema las
partes no pueden aportar prueba en cualquier forma que estimen conveniente, sino que
deben necesariamente usar un medio autorizado por la ley®®, lo que se conoce como

sistema de prueba legal o tasada.

El sistema de prueba legal o tasada consiste en un régimen en el cual la ley regula
taxativamente los medios de prueba que pueden hacer valer las partes en juicio, y ademas
la oportunidad en que pueden ser rendidas y el valor probatorio que tendran®!, buscando
asi que esta importante tarea no quede entregada al arbitrio absoluto del juzgador®?, materia
que sera abordada con mas profundidad en el apartado correspondiente a los sistemas

probatorios.

Esa regulacién legal a la que nos referimos, es el articulo 1698 inciso 2° del Cédigo Civil,
normativa que establece que “Las pruebas consisten en instrumentos publicos o privados,
testigos, presunciones, confesién de parte, juramento deferido, e inspeccion personal del
juez’, y el articulo 341 del Codigo de Procedimiento Civil, el cual dispone que “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”. También es
importante la aclaracion que hace CARLOS Duccl respecto a este Ultimo articulo del Codigo
de Procedimiento Civil, ya que en sus palabras, este “agregd entonces el medio probatorio
de informe de peritos y se suprimio, desde la modificacion del C. Civil por la Ley N° 7.760,

el juramento deferido, que ya no existe en nuestra legislacion®®”.

87 Meneses, 2014. p. 46

88 Ducci, 2010. p. 402

89 |pid. p. 402

% |bid. pp. 402-403

9 |bid. p. 403

92 Jiménez, Santos, & Medina, 2014. p. 42
9 Ducci, 2010. p. 403
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En consecuencia, se puede afirmar que nuestro sistema de prueba legal o tasada enumera
taxativamente los medios de prueba que se pueden usar, siendo estos: Los instrumentos;
los testigos; la confesidn de parte; la inspeccion personal del tribunal; el informe de peritos
y; las presunciones. No obstante, en consideracién de la doctrina que sera expuesta
oportunamente, parece mas conveniente para efectos de este trabajo de investigacion,
analizarlos como: prueba documental; prueba testimonial; confesién; inspeccion personal
del tribunal; informe de peritos y; presunciones, ya que dichos conceptos son mas

atingentes al ulterior andlisis que se realizara del fuera de juego en el futbol.

Si bien el que los medios de prueba sean taxativos significa que fuera de estos no existen
otras formas de probar la existencia de un hecho en juicio, la jurisprudencia ha tenido que
elaborar una respuesta a qué sucede con los medios de prueba “especiales” que han
surgido con los avances de la humanidad, como por ejemplo las fotografias, radiografias,
videos, etc., y la respuesta que han dado -junto con la doctrina- es que se deben encasillar
dentro de los medios probatorios establecidos por la ley®*. A propésito de la prueba

instrumental/documental, HERNANDO DEVIS sefiala que:

“Existen numerosos documentos que no consisten en escritos, como planos,
dibujos, cuadros, fotografias, radiografias, peliculas (...) discos con grabaciones de
conversacion y sonidos de cualquier clase, y similares, cuya naturaleza documental
no es posible desconocer y se acepta generalmente en la jurisprudencia y doctrina
moderna de todos los paises, por lo cual no hace falta que la ley los autorice
expresamente, porque se deben considerar incluidos en el género aceptado de la

prueba documental (...)%"

Es mas, en materia de derecho de familia, la Ley N° 19.968 “que crea los tribunales de
familia” en el afio 2005 dispone exactamente lo que se menciond previamente respecto a
los medios de prueba especiales. Dicha normativa, en su articulo 54 establece respecto a
los medios de prueba no regulados expresamente que “podran admitirse como pruebas:
peliculas cinematogréficas, fotografias, fonografias, video grabaciones y otros sistemas de
reproduccion de la imagen o del sonido, versiones taquigréficas y, en general, cualquier
medio apto para producir fe. El juez determinara la forma de su incorporacién al
procedimiento, adecuandola, en lo posible, al medio de prueba mas analogo.”, el que va de

la mano con el articulo 64 de la misma ley, que sefiala que “las grabaciones, los elementos
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de prueba audiovisuales, computacionales o cualquier otro de caracter electrénico apto
para producir fe, se reproduciran en la audiencia por cualquier medio idéneo para su

percepcion por los asistentes (...)"®.

A su vez, las disposiciones expuestas en materia de familia dicen relacién con lo establecido
por el articulo 348 bis del Codigo de Procedimiento Civil, el cual regula la denominada
audiencia de percepcién documental, en la que el tribunal cita a las partes a una audiencia,

cuando se trate de documentos electronicos.

Dejando claro aquello, hay que pasar a analizar de forma somera en qué consiste cada uno

de los medios de prueba que la ley enumera.

3.3.1 Prueba documental

La prueba documental, también denominada prueba instrumental®” (lo que sera analizado
posteriormente), como su nombre lo dice, es aquella que se produce por medio de
documentos (o instrumentos)®. A la vez, los instrumentos son definidos por MARIO
CASARINO como “todo escrito en que se consigna un hecho”, a lo que agrega ERIC CHAVEZ
que “tienen ese caracter todos los escritos, los documentos que sirven para acreditar

hechos en el juicio®”.

Siguiendo en la misma linea, es necesario hacer la distincion entre documento e
instrumento. IGNACIO RODRIGUEZ sefiala que, para el sector de la doctrina que le otorga un
sentido amplio al concepto de documento, este seria toda representacion material
destinada a reproducir una manifestacién del pensamiento, dentro de lo cual no caben solo
los denominados instrumentos, pues estos no son mas que una especie de los documentos,
sino que también caben dentro de dicho concepto, los documentos de caracter no

instrumental como lo serian las fotografias, planos, dibujos, etc.1®

Lo expuesto por el autor mencionado previamente, significa que entre el documento y el
instrumento, hay una relacién de genero — especie, siendo el documento el género y el
instrumento la especie, es decir, el primero es mas amplio e incluye los instrumentos dentro

de si, mientras que el instrumento es un tipo de documento, entre otros existentes.
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A pesar de lo dicho anteriormente, el instrumento es considerado como sin6nimo de
documento en nuestras leyes sustantivas y procesales, haciéndose referencia a estos de
forma indistintal®, lo cual es consecuencia del Cédigo de Napoledn, en el que se basé
nuestro Cédigo Civil*®?, tal como lo sefiala ERIC CHAVEZ y MARIO CASARINO en sus
definiciones. Sin embargo, a nuestro parecer IGNACIO RODRIGUEZ tiene razén en lo que
exponel®, pues es un error tratar como sinébnimos a conceptos que son disimiles, y que
constituyen una relacién de genero — especie, ya que podrian dejarse fuera elementos
probatorios importantes que constituyen documentos de caracter no instrumental, como lo

serian las imagenes, videos, etc.

En resumen, es menester hacer la distincion entre documento e instrumento, ya que aquello
nos servird posteriormente para lograr determinar de forma méas general, si hay un nexo
entre este medio probatorio en particular, entendido como la prueba documental mas que
como meramente instrumental, y el fuera de juego. No obstante lo recién sefialado, es una
realidad que en nuestro sistema juridico, documentos e instrumentos son tratados como

sinénimos, por lo que en este apartado seran tratados de forma indistinta.

Dicho aquello, ERIC CHAVEZ se refiere a la “prueba documental’®®” como el medio de prueba
con el que se busca demostrar de forma fehaciente un hecho que expir6 en el tiempo, y al
que la ley le otorga determinados efectos de credibilidad por estar representados en un
documento idéneo?®. En consecuencia, si se toman las definiciones dadas por los autores
citados previamente, se puede aseverar que este medio de prueba consiste en aquel que
consiste en realizar la demostracion de un hecho pasado, a través de un documento, con

ciertas caracteristicas particulares.

En base a distintos autores como CARLOS Ducci*®® y MARIO CASARINO, se clasificara este
medio de prueba como preconstituido, esto es, “aquellos que crean las partes, al momento
de la celebracién de un negocio juridico, con el objeto de proporcionarse de antemano un

elemento de conviccion para el evento de una contienda judicial posterior®””.

Siguiendo en esta misma linea, es necesario mencionar que los instrumentos tienen

variadas clasificaciones, las que exceden el objeto de este trabajo, por lo que se analizara
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exclusivamente la que consideramos mas relevante para la doctrina, esto ya que reviste
especial importancia en atencion al diverso mérito o valor probatorio que presenta una y
otra clase de documentos?®®, y la que ademas, esta regulada en nuestro Cédigo Civil en el
articulo 1698 inciso 2°, hablamos de la clasificacion entre instrumentos publicos e
instrumentos privados. Asimismo, como se dijo anteriormente, nuestro sistema juridico es

perteneciente al Civil law®

, Y para MICHEL TARUFFO, el problema principal de la prueba
escrita en este tipo de sistemas, es justamente la distincion entre documentos publicos y

documentos privados?!?, por lo se hace necesario pasar a distinguir entre uno u otro.

Los instrumentos publicos son definidos por MICHELE TARUFFO como aquel documento
escrito que ha sido redactado por un funcionario o alguna otra persona que tenga la funcion
de elaborar escrituras!!!. A su vez, en el articulo 1699 del Cédigo Civil, el cual dispone que
“Instrumento publico o auténtico es el autorizado con las solemnidades legales por el
competente funcionario”, es funcién de aquello, cualquier instrumento que incluya dichos

requisitos constituira un instrumento publico, aunque la ley no le otorgue tal calificacion*2.

Lo anterior demuestra que, tanto en sentido doctrinario como legal, es necesaria la
participacién de un funcionario -sea elaborando o autorizando-, que principalmente se
entendera que es un notario publico'®®, y asi se entendera para efectos de este trabajo,

pues la propia ley asi lo define.

Por otro lado, en palabras de IGNACIO RODRIGUEZ los instrumentos privados se pueden
definir como “todo escrito, firmado o no por las partes, que da testimonio de un hecho!'#”", a
lo que MARIO CASARINO le agrega “que ha sido otorgado sin formalidad o solemnidad
alguna'?®”, idea que cefiira la presente tesis, puesto que la ausencia de formalidades parece

ser el requisito general entre los distintos autores al referirse al instrumento privado.

MICHELE TARUFFO por su parte, es mas tajante aun y sefiala que instrumento privado sera
cualquier documento que no sea una escritura publica’, pensamiento que podria ser

entendido como cercano a la idea de MARIO CASARINO -y como se dijo anteriormente, del
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presente trabajo-, pues el eje central de dicho pensamiento es que al no ser una escritura
publica, no cumplié con las solemnidades legales, como por ejemplo lo seria una carta, un

recibo de dinero, etc.

3.3.2 Prueba testimonial

La prueba testimonial se refiere a la prueba de testigos, entendiendo testigos como las
personas que declaran sobre hechos controvertidos del juicio, a pesar de no ser parte de
aquel''’. Dicho lo anterior, este medio de prueba consiste basicamente en la declaracién
que hacen los testigos (los cuales deben cumplir con las condiciones exigidas por la ley) en
la forma establecida por la ley, y en especifico, acerca de los hechos sustanciales,

pertinentes y controvertidos fijados!*é,

Como bien se menciong, los testigos son personas ajenas al juicio, por lo que el sistema
juridico desconfia!® de alguna forma de ellas, y por consiguiente, establece ciertos criterios
de admisibilidad para la prueba testimonial. La ley sustantiva, determina casos en qué es
inadmisible la prueba testimonial, mientras que la ley procesal, es la que establece la forma

en gue se rendira esta pruebal?°

Por ejemplo, el Cédigo Civil en su articulo 1708 establece que “No se admitira prueba de
testigos respecto de una obligacion que haya debido consignarse por escrito”, mientras que
el articulo 1709 del mismo cuerpo legal sefiala que las obligaciones que deben consignarse
por escrito son los actos o contratos que contengan la entrega o promesa de una cosa que
valga més de dos unidades tributarias. Asimismo, el articulo 1709 inciso 2° del Cédigo Civil
determina que “no sera admisible la prueba de testigos en cuanto adicione o altere de modo
alguno lo que se exprese en el acto o contrato, ni sobre lo que se alegue haberse dicho
antes, o al tiempo o después de su otorgamiento, aun cuando en algunas de estas adiciones

o modificaciones se trate de una cosa cuyo valor no alcance a la referida suma”.

En consideracion a lo regulado por los articulos expuestos, MARIO CASARINO sefiala que,
en principio, la prueba testimonial es admisible para todo tipo de hechos a probar y lo que
hace el Cédigo Civil es poner limitaciones a aquello*?*. Adhiriendo a lo mismo, CARLOS

Duccl sefala que dichas limitaciones son normas excepcionales, y que en definitiva, se
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podran probar con este medio de prueba: Los hechos; los cuasicontratos; un principio de
prueba que conste por escrito (“un acto escrito del demandado o de su representante, que
haga verosimil el hecho litigioso; en que haya sido imposible obtener una prueba escrita'??”)
y; los actos y contratos cuando €stos no contengan la entrega o promesa de una cosa 0

ésta sea de menor valor que el indicado*??

Siguiendo en la misma linea, es importante también mencionar las tachas, que es el medio
o forma de hacer valer las inhabilidades de los testigos, las que conducen a la vez, a que
se desestimen las declaraciones de los testigos en juicio'?*. Dichas inhabilidades, estan
reguladas por el Codigo de Procedimiento Civil en sus articulos 357 y 358, por o mismo,
solo se admitirdn las tachas que se funden en alguna de aquellas reguladas en el cuerpo

legal antes mencionado??®®,

En consecuencia, la contraparte en un juicio podra hacer valer las tachas respecto de los
testigos si es que alguno entra en esta categoria, para lograr que se desestime su

testimonio.

3.3.3. La confesién de parte

Este medio de prueba es definido por CARLOS Duccl como “el reconocimiento que uno de
los litigantes hace de la verdad de un hecho que puede producir consecuencias juridicas
en su contra'?®”, es decir, la parte que confiesa, lo hace sobre hechos de los que tiene
conocimiento o sobre hechos que él mismo haya ejecutado!?”.De igual modo, para
HERNANDO DEVIS, la confesién debe tener por objeto los hechos y no el derecho, ni las
alegaciones o razones juridicas, asi como tampoco los derechos o relaciones juridicas, sino
que solo debe confesarse sobre los hechos generadores de dichos derechos o relaciones

juridicast?,

No obstante aquello, es necesario hacer presente que este medio de prueba no ha estado
exento de criticas, pues para autoras como MARIA GONZALEZ, la confesidon debe analizarse
como un medio de prueba distinto de la declaracion de parte, puesto que ambos tienen una

relacion de género y especie, siendo la declaracién de parte el género, y la confesion una
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de las especies, esto ya que no toda declaracion de parte tendra el caracter de auto
inculpatoria, cosa que si ocurre con la confesiéon'®. Siguiendo en la misma linea, la
declaracién de parte es definida como “toda declaracién de las partes en el proceso con
funcion probatorial®®”, es decir, se le quita el caracter auto inculpatorio propio de la

confesion®s,

Por lo anterior, es que actualmente este medio de prueba se ha regulado como declaracion
de parte en variados ordenamientos juridicos, sustituyendo a la confesion®?, y permitiendo
que la declaraciéon brindada por una de las partes no sea necesariamente de hechos

personales y perjudiciales, como algun sector de la doctrina estima que es necesario®®3,

Por otro lado, la Corte Suprema en la sentencia Rol N° 2968-2016 sefala que “de este
medio de prueba soélo pueden derivar consecuencias perjudiciales para quien confiesa, y
ello obedece a una razoén légica, pues las declaraciones que no reconocen hechos
perjudiciales para quien las otorga no son una confesién**”, concluyendo que un juez no
puede -sin infringir la ley- otorgar a las declaraciones de una parte, mérito de plena prueba
y a partir de ellas establecer un hecho de la causa, cuando el hecho establecido cede en

beneficio del confesantes®.

Lo anterior parece ser razonable -y a nuestro parecer, la forma correcta de abordarlo-, pues
como bien sefiala GONzALO CORTEZ, la doctrina justifica que la eficacia probatoria lo sea
contra el confesante, pues en caso contrario se daria la posibilidad de prefabricarse la

propia prueba®®.

Dicho aquello, en el presente trabajo se adscribira a la idea de IGNACIO RODRIGUEZ, pues él
ahonda y es mas riguroso en comparacion a las definiciones de CARLOS Duccl Y HERNANDO
DEevis, sefialando que es necesario que los hechos sobre los cuales confiesa la parte deben
reunir los siguientes requisitos: 1° ser controvertidos u objeto de controversia; 2°
desfavorables al confesante, es decir, los hechos que confiesa la parte deben perjudicarla,
ya que si le benefician no hay confesién propiamente tal; 3° verosimiles, esto es, que los

hechos estén comprendidos dentro de las posibilidades fisicas, y; 4° licitos, lo que quiere
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decir gue no sean contrarios a las leyes, a las buenas costumbres o al orden publico'*’. Del
mismo modo, también se puede confesar de hechos ajenos, sin embargo, la confesién en
si no versara sobre los hechos mismos, sino sobre el conocimiento que se tenga de aquellos

hechos?38.

Siguiendo en la misma linea, ocurre un fendmeno interesante de analizar en este medio de
prueba, ya que la confesién de parte tiene la caracteristica de que es irrevocable e
indivisible, lo que significa que la confesion es inamovible y no se puede dividir en perjuicio
del confesante. También es llamativo lo que sefiala IGNACIO RODRIGUEZ de la confesion, ya
que para €l, este medio de prueba tiene un lugar preferente que destaca entre los otros,
pues ha sido considerada histéricamente como la prueba mas completa, debido a su valor

probatorio, el cual sera analizado mas adelante en este trabajo®*°.

Este medio de prueba como tal, tiene distintas y variadas clasificaciones, no obstante, este
trabajo se centrara en la confesién judicial y extrajudicial, siendo la primera aquella que se
presta en el juicio en que debe obrar la prueba, y la segunda, aguella que se produce fuera
de juicio®. Asimismo, dentro de la confesion judicial hay otra subclasificacion, que es la

confesion provocada y la confesion voluntaria o espontanea.

La confesién voluntaria o espontanea, es aquella en la cual la parte en cualquiera de sus
comparecencias frente al tribunal o escritos presentados, reconoce un hecho controvertido
del juicio, el que le produce consecuencias juridicas en su contral®, mientras que la
confesién provocada es aquella en la cual la confesion se presta previo requerimiento del
juez o a peticion de la parte interesada'*?, mediante el mecanismo o procedimiento llamado

absolucién de posiciones*,

La absolucion de posiciones, en palabras de ERIC CHAVEZ son “las preguntas que una parte
formula a la contraparte, para que las conteste bajo juramento, y que se refieren a hechos
controvertidos en el pleito*””. En base a lo anterior, NICOLAS CARRASCO indica

correctamente que el mecanismo que nuestro legislador cre6 para llevar a cabo la
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absolucién de posiciones es el pliego de posiciones!*®, consistiendo este en “una némina
de los hechos acerca de los cuales pretende que se interrogue al confesante”, el cual debe
acompanfarse en un sobre cerrado que solo sera abierto por el tribunal, luego del juramento

por parte del confesante.

En definitiva, y como idea central de este apartado, es Util establecer que para esta tesis se
entenderd que la confesiéon de parte es un medio probatorio que es, en primer lugar, una
declaracién que brinda una de las partes, es decir, la declaracion de parte es el género, y

la confesion la especie, pues no toda declaracion de parte entrafia una confesién46,

Ademas, en base a la doctrina y jurisprudencia expuesta, se puede afirmar que actualmente
en nuestro ordenamiento -a pesar de que se esté evolucionando con respecto a dicha
materia en otros ordenamientos juridicos, sustituyendo la confesion por la declaracién de
parte, no siendo un requisito esencial que dicha declaracion sea desfavorable para quien la
brinda, tal como ocurre en el sistema juridico espafiol con el “interrogatorio de parte”#’- la
confesion es entendida como la Ginica aproximacion de las partes como medio de pruebal#,
consiste en la declaraciéon de cardcter auto inculpatoria que una de las partes hace en el

proceso.

3.3.4 Inspeccibén personal del tribunal

HERNANDO DEVIS entiende la inspeccidn o reconocimiento judicial, como una diligencia
procesal realizada por un funcionario judicial, que tiene por objeto obtener argumentos de
prueba para la formacién de su conviccion, mediante la observacién con sus propios
sentidos, de hechos que hayan ocurrido durante la diligencia o antes, pero que subsisten,
y en ocasiones de la reconstruccion de dichos hechos!*. Por su parte, IGNACIO RODRIGUEZ
define este medio probatorio como “el examen que el juez hace por si mismo de la cosa
litigiosa, con el objeto de establecer la verdad o falsedad de los hechos discutidos en el

pleito!®0”.

Lo anterior demuestra que hay un factor comun entre las definiciones de este medio de

prueba, esto es, que el tribunal tiene un conocimiento directo de los hechos, y por tanto el
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juez observara con sus propios sentidos los hechos u objeto en litigio. Por lo mismo, entre
las caracteristicas principales de la inspeccién personal del tribunal, se encuentra que es
un medio de prueba directo, pues permite al tribunal formarse la conviccion de manera
personal e inmediata, y no a través de terceras personas, como ocurriria con los testigos o

peritost®L.

Algunas legislaciones extranjeras denominan este medio probatorio como “inspeccion
ocular’*®, sin embargo esto seria incorrecto, ya que si bien la percepcion del juez es
principalmente con su vista, en ocasiones también es con su oido, olfato, su tacto e incluso
su gusto®®3, aspecto que serd muy relevante a considerar en el apartado relacionando estas
materias y el fuera de juego. Siguiendo en la misma linea, HERNANDO DEVIS sefiala lo

siguiente:

“Mediante esa actividad perceptora, el juez ve, palpa, oye y en ocasiones huele y
gusta, el hecho o la cosa, lo cual le permite llegar a la certeza o evidencia sobre la
realidad que investiga (si lo percibido es el mismo hecho que se pretende probar) o
sobre circunstancias que a su vez pueden conducirlo a dicha realidad (cuando lo

percibido son hechos indiciarios)**".

Asimismo, es importante destacar que la inspeccion personal del tribunal puede ser exigida
expresamente por el legislador; decretada de oficio por el tribunal o; decretada a peticion
de parte’®. Para efectos de esta tesis, la atenciéon se centrara en los Ultimos dos casos,
debido a que el primer caso no resulta relevante para el objeto de estudio, como lo es el

fuera de juego en el fatbol.

Respecto a la inspeccién decretada de oficio por el tribunal, puede ser como una medida
para mejor, resolver, la cual tiene como Unico objetivo examinar o inspeccionar el objeto de
la cuestion®®®, mientras que en cuanto a la inspeccién decretada a peticién de parte, puede
ser con el objetivo de preparar la entrada en juicio, 0 como medio de prueba propiamente

tal.

Con respecto a la diligencia misma de la inspeccion del tribunal, este la decretara de

algunas de las formas sefaladas precedentemente, y sefialard hora y dia para llevarla a
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cabo, con la concurrencia de las partes que asistan con sus abogados, o solo por el tribunal
si las partes no concurren®®’. A la vez, es importante hacer la mencién de que en caso de
que el tribunal sea colegiado, podra comisionar a uno o mas de sus miembros para que
practique la inspeccion'®®. De aquella diligencia probatoria, se levantara acta, en la que se
deja constancia de las circunstancias o hechos materiales que el tribunal observe, sin que
dichas observaciones puedan considerarse como una opinion anticipada por parte del

tribunal respecto a los hechos o circunstancias del juicio®®.

En definitiva, hay que establecer la siguiente idea para efectos del presente trabajo de
investigacion, pues resulta util para analizarlo posteriormente: esta labor que realiza el juez
No es mecanica ni puramente perceptiva, puesto que el juez debe calificar lo que observa,
darle su nombre y determinar sus caracteristicas, formulandose, por consiguiente, juicios y
razonamientos, para de esa forma cumplir a cabalidad su funcién y el objetivo primordial de

este medio de pruebal®.

3.3.5Informe de peritos

MARIO CASARINO sefiala que “La prueba pericial es aguella que se produce en virtud de una
agregacion a los autos de lo que se llama informe de peritos'®'”. Asimismo, HERNANDO
Devis habla de la peritacion, dando una definiciobn general y acertada, pues indica que es
una actividad procesal que se desarrolla en virtud de un encargo judicial, por personas
altamente calificadas externas al juicio, las cuales tienen conocimientos técnicos, artisticos
o cientificos, mediante la cual se le suministra al juez argumentos para la formacién de su
conviccién respecto a ciertos hechos cuyo conocimiento escapa de una persona comun y
corriente'®?, Agrega el mismo autor que la peritacion tiene una doble funcién, que es:
verificar hechos que requieren determinados conocimientos técnicos, sus causas y sus
efectos y; suministrar reglas técnicas o cientificas de la experiencia de los peritos, para

ilustrarlo sobre tales hechos, y asi los entienda y aprecie correctamente'®3,

Ahora bien, es importante entender qué es el informe de peritos. Para CARLOS Duccl es “un

medio de prueba que consiste en un dictamen u opinién sobre hechos discutidos en el
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pleito, para cuya apreciacion se requieren conocimientos especiales de alguna ciencia o
arte'®®”, Por su parte, HERNAN SILVA lo entiende como “el examen que emite el perito sobre
los asuntos sometidos a su conocimiento por las partes o por el tribunal y para la solucion
de los mismos?®®”, agregando que es el medio probatorio que se utiliza cuando el tribunal o
las partes requieren de una opinién que provenga de una persona con conocimientos
especificos que son Utiles para la resolucion del caso!®, el cual parece un concepto mas
completo, pues sefiala que es el medio probatorio que se utiliza en ciertos casos donde se

requiere el conocimiento de un experto, es decir, le da una connotacion practica.

Siguiendo en esta misma linea, también es menester comprender qué o, mas bien, quién
es el perito. Es definido como “toda persona que tiene conocimientos especiales sobre una
materia determinada y apta, en consecuencia, para dar su opinion autorizada sobre un

hecho o circunstancia contenido en el dominio de su competencia®””

Asimismo, JUAN NUNEZ hace una salvedad respecto a este medio de prueba, al sefialar que
la funcién del perito no recae en establecer el acontecimiento de determinados hechos, sino
mas bien, meramente ilustrar al tribunal sobre hechos ya probados por otros medios, para

los cuales se necesite la apreciacion de un experto en la materia®®®.

Aquello parece correcto en sentido juridico, habiendo casos en los que la opinion experta
demuestre que determinado hecho acaecio, sin embargo lo importante es que el perito no
se inmiscuya mas alla de sus funciones exclusivamente ilustrativas, sino mas bien, se limite
a expresar su opinién de experto en la materia, siendo el juez el encargado de obtener las

conclusiones respectivas.

Dicho lo anterior, hay que proceder con la designacion de la persona en particular que
realizara el informe pericial, lo cual variara dependiendo del tipo de proceso que se trate -
por ejemplo, en materia civil el tribunal debera citar a una audiencia a las partes, con el
objeto de designar a él o los peritos®®-. Luego, los peritos realizan la gestiéon de peritacién

y posteriormente presentan al tribunal el informe con sus conclusiones*’.
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Finalmente, como bien indica HERNANDO DEVIS, la necesidad de los informes periciales es
cada vez mas grande en los distintos procesos!’?, pues los avances técnicos en distintas
materias son cada vez mas intensos, y por tanto el juez requerir4 de su opinién experta.
Hace mucho sentido lo sefialado previamente, pues la sociedad moderna se ha
complejizado considerablemente en variadas materias, y se hace necesaria la opinién
experta sobre materias relevantes para tomar una decision, como ocurre en casos civiles
que incluyen constructoras, donde se designara a un ingeniero o constructor civil experto

en la material’2.

3.3.6 Las presunciones

En primer lugar, IGNACIO RODRIGUEZ sefiala que la palabra presuncion se usa con 2
significados: para indicar el objeto que se utiliza para la deduccion o; la deducciéon misma

que deriva de éI*™3,

Dicho lo anterior, para MARIO CASARINO la prueba por presunciones se define como “aquella
gue emplea ciertos antecedentes o circunstancias conocidas para inferir de ellos, sea por
obra del legislador o del juez, un hecho desconocido y controvertido en el pleito!’#”,
definiciéon a la que adscribe CARLOS Ducci*” e IGNACIO RODRIGUEZY"®, por lo que podriamos
concluir que hay una parte considerable de autores que no tienen mayores discusiones con

respecto a lo que entienden sobre la prueba por presunciones.

En base a lo previamente mencionado, es que la presuncidn requiere de la existencia clara
y precisa de determinados hechos o datos en los que se fundamentard, los que tendran el
nombre de presupuestos de la presunciont’’. También es interesante lo que destaca el
jurista mencionado previamente, ya que él entiende las presunciones como un silogismo

I6gico, expresando lo siguiente:

“‘vemos en ellas una premisa menor, representada por los antecedentes o
circunstancias conocidas; una premisa mayor, constituida por la operacion de

raciocinio efectuada, ya por el legislador, ya por el juez; y una conclusion que es,
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sencillamente, el establecimiento o demostracion de los hechos desconocidos que

se tratan de probar'’®”,

Ahora bien, siguiendo las ideas de los autores mencionados previamente, las presunciones
tienen ciertas clasificaciones generales, y estas son: presunciones legales y presunciones

judiciales.

Las presunciones legales son aquellas en que los antecedentes o circunstancias que dan
motivo a la presunciéon son determinados por la ley'’® y, estas se subclasifican en
simplemente legales y de derecho. Siguiendo en la misma linea, las presunciones
simplemente legales son definidas por ANiBAL CORNEJO como “aquellas establecidas por la
ley, pero que admiten la rendiciéon de prueba en contrario para destruirla'®®”, es decir, se
debe probar el hecho base, y una vez acreditado, operara la presuncion, pero siendo posible
rendir prueba en contrario; mientras que las presunciones de derecho son aquellas que
establece la ley, y conforme ala cual, acreditada la premisa o hecho conocido, no es posible

rendir prueba en contrario para probar la no existencia del hecho®®!.

A su vez, las presunciones judiciales son definidas por CARLOS Duccl como “aquellas en
gue el juez, de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas, infiere o deduce un hecho
desconocido en el proceso'®. En este tipo de presunciones el juez es libre para emplear
como prueba cualquier hecho, en cuanto su experiencia le permita deducir de él la
existencia o inexistencia del hecho que se debe probar®?, los indicios o bases son elegidos
por obra exclusiva del juez, asi como también la operacién mental o raciocinio, de acuerdo

el método légico que corresponda (inductivo o deductivo)*®4,

Sin embargo, y a pesar de lo dicho previamente, es menester mencionar que también hay
doctrina contraria, esto es, la jurista FLAVIA CARBONELL, pues para ella es un error cefiirse
a la concepcién tradicional que intenta elaborar una definicion general y unitaria de
presuncion, ya que es necesario diferenciar entre las reglas de presuncion y las inferencias

probatorias®®.
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Para la autora, las reglas de presuncion son aquellas reglas de caracter descriptivo, que
obligan al juez a aceptar un resultado probatorio si concurren ciertos supuestos o
condiciones, siendo indiferente si el juez tiene razones para creer en aquel®®. Igualmente,
indica que estas reglas, en definitiva, son condicionales en el sentido de su aplicacion, pues
presuponen la prueba de la afirmacion del hecho base o probatorio, sefialando ademas,
que este tipo de reglas son en realidad, aquellas que nuestro legislador denomina

presunciones legales®’.

Por otro lado, sefiala que las inferencias probatorias vendrian a ser las que nuestro
legislador y los juristas clasicos, denominan presunciones judiciales, las que estrictamente
hablando no son medios de prueba, sino que meramente la forma natural en que razona el
juez®®8, Siguiendo en la misma linea, dice que “en otras palabras, se trata de la operacion
qgue realiza el juez para extraer, a partir de pruebas que permiten dar por probado un
enunciado factico (...) conclusiones acerca de la efectividad del hecho desconocido que

intenta probarse!®®”.

En definitiva, lo principal de las ideas de FLAvVIA CARBONELL, es que las reglas de presuncion
(presunciones legales) son normas de obligacion, las cuales son independientes de los
enunciados normativos que debe seguir el juez, mientras que las inferencias probatorias
(presunciones judiciales) no son medios de prueba propiamente tal, sino que corresponden
a aquel razonamiento que hace el juez para, a partir de hechos conocidos, obtener

conclusiones sobre la efectividad de un hecho desconocido.

Para efectos de estas tesis, se seguiran los conceptos expuestos en el parrafo previo, pues
parece ser mas completo y atingente al objeto del trabajo, ya que al entrar en materias fuera
de la norma, se puede relacionar con otras actividades, como lo es el fatbol, y en particular

la regla del fuera de juego.

3.4 Valoracién de la prueba

En los subcapitulos anteriores se analizaron los elementos que componen la teoria general

de la prueba, incluidos los medios de prueba, no obstante, resta hacer la explicacion del
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ultimo elemento de la teoria, esto es, la valoracién que tendran los medios rendidos en el

proceso.

HERNANDO DEVIS entiende por valoracién o apreciaciéon de la prueba judicial la “operacion
mental que tiene por fin conocer el mérito o valor de conviccién que pueda deducirse de su

contenido®?”,

Para MICHELE TARUFFO, la valoracion de la prueba tiene por objeto establecer la eventual
conexion final entre los medios de prueba presentados en el proceso y la verdad o falsedad
acerca de los hechos del juicio mismo®®!. Asimismo, es interesante lo que el autor destaca

respecto a la misma materia y su relacion con los hechos:

“Un enunciado sobre los hechos es verdadero cuando se ha probado debidamente
mediante las pruebas presentadas ante el tribunal. Del mismo modo, un enunciado
sobre los hechos es falso cuando se ha probado que los hechos son inexistentes.
Cuando un hecho no esta probado porque no hay medios de prueba que lo apoyen,
0 porque hay algunos pero no los suficientes para apoyar una conclusion sobre la
verdad de un enunciado acerca de él, entonces ese enunciado también se considera

como si fuera falso%%”

En consecuencia, se puede afirmar que la valoracion de los medios de prueba tiene que
ver con el valor probatorio que se le asignara por parte del juez, lo que por consiguiente
sera la herramienta necesaria para establecer la verdad o falsedad sobre los hechos del
juicio.

Ahora bien, CRISTIAN MATURANA menciona que aquello destinado justamente a determinar
la manera en la cual se valoraran los medios de prueba rendidos, son los sistemas o reglas
de valoracion de la pruebal®, idea que sera seguida a lo largo de esta tesis, puesto que
aquello seréa de utilidad para realizar un posterior analisis de las determinaciones que debe

tomar el arbitro del partido de fatbol.

Enrelacion a lo antes sefialado, se hace necesario pasar a explicar en el siguiente apartado,

como es que el juzgador determinard el valor probatorio de los medios de prueba, para lo
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cual se analizaran los principales elementos de los distintos sistemas probatorios, ademas

de examinar cual es el acogido por nuestro ordenamiento juridico.

3.4.1 Sistema probatorio

Como se dijo anteriormente, es labor del juez establecer el valor que se le asignara a los
medios de prueba rendidos en el proceso, y como bien dice JULIAN LOPEZ, “La valoracion
de la prueba es una fase de la actividad probatoria que el juzgador lleva a cabo siguiendo
ciertas pautas de actuacion que vienen definidas por el sistema probatorio dentro del cual
se desarrollan®”, por lo que es necesario previamente determinar qué sistema probatorio

nos rige, para asi lograr comprender a cabalidad el actuar del juzgador.

Dicho aquello, MARIO CASARINO sefiala que, en doctrina se distinguen diversos métodos
con respecto al valor de la prueba, es decir, diversos sistemas para apreciar la eficacia
probatoria de los medios de prueba rendidos'®. Entre esos diversos métodos, destacan
dos que son los principales sistemas clasificados por la doctrina, esto es, el sistema de la

prueba legal o tasada, y el sistema de la prueba libre o moral.

HERNANDO DEVIS adscribe a lo sefialado precedentemente, e incluso es mas tajante en su
razonamiento, pues para él no existe siquiera un sistema mixto como alguna doctrina
arguye, sino mas bien “las pruebas se aprecian por el juez libremente o con sujecion a
reglas legales previas; no hay sistema intermedio 0 mixto, pero si atenuaciones de la tarifa
legal’®®”, concluyendo que si se aprecia en su conjunto y como unidad, el sistema es libre

o legal, por lo que no puede ser mixto.

Para esta tesis, se seguird la idea de MARIO CASARINO por sobre la de HERNANDO DEVIS,
pues lo dicho por este ultimo autor resulta ser muy tajante y limitado, siendo contrario a la
opinibn mayoritaria de la doctrina, y a la legislacion vigente en Chile, perteneciente al

sistema del Civil law.

Ahora bien, se hace necesario analizar en qué consiste cada sistema probatorio. El sistema
de prueba legal o tasada, es aquel en que el legislador enumera taxativamente los medios

de prueba que pueden utilizar las partes, y por consiguiente, establece el valor que el juez
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le debe asignar a cada medio de prueba en particular'®’. Es mas, la Corte Suprema tiene

jurisprudencia en la que ha expresado lo siguiente:

“En el sistema probatorio civil éstas se refieren a aquellas disposiciones que: 1)
instituyen los medios de prueba que puedan utilizarse para demostrar los hechos en
un proceso; 2) precisan la oportunidad en que pueden valerse de ellos; 3) refieren
al procedimiento que las partes y el juez deben utilizar para ofrecer, aceptar y aportar
las probanzas al juicio; 4) asignan el valor probatorio que tiene cada uno de los
medios individualmente considerados y 5) disciplinan la forma como el sentenciador
debe realizar la ponderacion comparativa entre los medios de la misma especie y

entre todos los reconocidos por el ordenamiento legal.%®”

En atencion a aquello, se podria sefialar que el sistema de prueba legal o tasada,
reglamenta todo el proceso probatorio en el juicio, desde lo inicial, que vendrian a ser los
medios de prueba que se pueden rendir, hasta lo final, como lo seria la manera en que el
juzgador debe ponderar los medios probatorios rendidos en el proceso, es decir, se
establece una certeza juridica que en ocasiones fue muy bien valorada por parte de la

doctrina.

Sin embargo, esto también fue muy criticado por algunos juristas, ya que entendian que el
juzgador contaba con poca, o incluso nula discreciéon en la valoracion de la prueba®,
convirtiéndose en un “esclavo de la ley?®®” y por consiguiente, se producia un divorcio entre
la justicia y la sentencia, sacrificandose los fines naturales de la institucién por el respeto a
formulas abstractas, olvidandose de que la funcién fundamental del derecho es lograr la
armonia social, para lo cual es necesario aplicar el derecho de forma concreta al caso

particular, cosa que es mas dificil en este tipo de sistema?’.

En base a lo anterior, no podria afirmarse que el sistema de prueba legal sea el apropiado
0 no, sino que depende de la visidon que se tenga de la justicia en si, ya que la parte de la
doctrina partidaria de este sistema, considera como algo positivo el que juez tenga el

procedimiento probatorio totalmente reglado. Al contrario, la parte de la doctrina que no esta
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conforme con el sistema de prueba tasada, piensa que el juez pierde su libertad para valorar

la prueba, y se transforma en un mero ejercicio mecanico?°2,

Por su parte, el sistema de la prueba libre o0 moral®®® es todo lo contrario al anterior, pues
en este caso, el legislador no establece los medios probatorios, por lo que las partes podran
acreditar los hechos de la forma que més les acomode, y en consecuencia, el juzgador
tampoco tendrd reglas para establecer el valor probatorio de la prueba que rindan las
partes?®, La idea basica de este sistema es que el juez descubra la verdad empirica de los
hechos objeto del litigio, teniendo como Unica base el apoyo cognitivo y racional que ofrecen
los medios de prueba disponibles, sin cefirse a reglas abstractas, realizando la valoracion

de forma casuistica, y conforme a estandares flexibles y criterios racionales?®.

Sin embargo, el método de libre conviccién no esta libre de criticas por la doctrina, esto ya
que para algunos tedricos no existirian estandares identificables para valorar la prueba,
entendiendo que la libertad del juez es el equivalente a un raciocinio arbitrario®®®. Aungue,
también es importante destacar que este sistema fue sumamente alabado por autores como
FRIEDRICH STEIN?Y’, pues en sus palabras, el método de la libre conviccion “ha desligado al
juez de las ataduras que antiguamente le impedian poner todo el tesoro de su experiencia
de la vida al servicio de la averiguacion de la verdad?®®”, e incluso para HERNANDO DEVIS
“‘puede decirse que todos los juristas del presente siglo reclaman y defienden este

sistema?%?”.

Con todo, el sistema de la libre conviccion y el sistema de la prueba legal o tasada, podia
llegar a tener extremos negativos, lo que para CRISTIAN MATURANA podia conducir al juez

ac

“la liberalidad absoluta de un sistema que puede conducir a la arbitrariedad, si el
juez actia motivado mas por impulsos efectivos que por la légica y el contenido
mismo del expediente; y la rigidez del otro, que puede conducir a la division de la

conviccién?®”
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En consecuencia, y como respuesta a estos extremos, nacio un tercer sistema denominado
sana critica, el cual se caracteriza porque entrega al legislador la tarea de enumerar los
medios probatorios, pero “faculta al juez para valorar tales medios probatorios de acuerdo
a la légica, al buen sentido y a las normas de la experiencia?'!”, buscando asi eliminar lo
mecanico del sistema de prueba legal, para llegar a un mejor descubrimiento de la
verdad?!?. A su vez, para JAVIER MATURANA el sistema de valoracién de la sana critica es el
sistema en que se confia al juzgador valorar la prueba, pero siempre de acuerdo a criterios
racionales, siendo la sana critica un sistema considerado intermedio entre el sistema de la

libre conviccion y el de la prueba legal?*®

Siguiendo en la misma linea, hay que recalcar lo dicho por el reconocido jurista EDUARDO
COUTURE, pues consideraba la sana critica como el método mas eficaz de valoracion de la
prueba, debido a que no tiene los excesos del sistema de prueba legal ni del sistema de
libre conviccion del juez?'4. Para él, la sana critica no contaba con la rigidez que tanto se
critica del sistema de prueba legal, ni con la excesiva incertidumbre del sistema de la intima

conviccion, configurandose asi una “formula feliz?*%".

Recapitulando, hay 3 sistemas probatorios: de la prueba legal o tasada; de libre conviccion
y; de la sana critica, teniendo cada uno sus caracteristicas particulares, los cuales a la vez
tienen tanto adeptos como detractores. No obstante, lo importante de esta seccion era
establecer de forma concisa cOmo son estos sistemas, para asi en el siguiente apartado,

analizar la realidad del sistema probatorio que rige el sistema chileno.

3.4.2 Sistema probatorio en Chile

Para JOHANN BENFELD, en nuestro sistema procesal probatorio estan presentes 2 sistemas,
gue son el de la prueba legal y el de la sana critica, siendo la tendencia actual que
prevalezca este Ultimo y vaya en progresivo abandono el primero?!¢. Es mas, para este
autor “la sana critica es el sistema general de ponderacion de la prueba en materia penal,

laboral y de familia'””.
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A aquello adscribe CARLOS FUENTES al sefialar que, en los ultimos 10 afios, las reformas a
nuestro sistema procesal han ido abandonando el sistema de prueba legal o tasada
contemplado en el Cédigo de Procedimiento Civil, y han consagrado un sistema que se
caracteriza por la libertad probatoria y la apreciacion de los medios de prueba rendidos, en

conformidad a la sana critica?'8.

Respecto a lo anterior, otros juristas como JORGE LARROUCAU discrepan, pues para él, la
Ley de Tribunales de Familia (en adelante “LTF) del afio 2004, introdujo un sistema de
valoracion conforme a la sana critica, sin embargo el método de prueba legal o tasada se
ha ido acrecentando por medio de leyes especiales en materia de familia, lo que sugiere -
dejando de lado el problema de la falta de coherencia interna- que ambos sistemas pueden

operar en conjunto en dicha area del derecho?®®.

A todas luces se denota que la doctrina estd dividida con respecto al tipo de sistema
probatorio nos rige, sin embargo, para efectos de esta tesis es muy (til destacar lo que dice
CRISTIAN MATURANA al referirse a esta discusion, pues para él en materia penal esta
consagrado expresamente el sistema de la sana critica, al igual que en materia de familia,
libre competencia, etc., no obstante es consciente del problema principal que ocurre en
nuestro pais y por qué no podriamos decir con absoluta certeza que tenemos un sistema u
otro??°, Lo anterior se demuestra cuando sefiala que, “dentro de la doctrina, es un sistema
de prueba legal imperfecto o incompleto porque su base es la prueba legal o tasada, pero
el legislador establece, en algunas normas, la aplicacion de otros sistemas para paliar la

rigidez de éste??'”,

En sintesis, no hay consenso entre la doctrina para determinar qué sistema probatorio nos
rige en Chile, asi como tampoco hay uniformidad a nivel legal, pues como se dijo en los
parrafos anteriores, hay areas del derecho donde predomina el sistema de prueba legal o
tasada -como vendria a ser en materia civil- y otras areas donde explicitamente esta
regulado el sistema de la sana critica -como por ejemplo, en materia penal-. Sin embargo,
y en base a los cambios que han sufrido distintas &reas de nuestro Derecho, se podria

concluir que el sistema probatorio de la sana critica es el que mas fuerza ha obtenido en
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los ultimos afios, y por consiguiente, se podria avizorar que nuestro sistema ira tendiendo

progresivamente hacia la sana critica.
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CAPITULO II: EL FUERA DE JUEGO EN UN PARTIDO DE FUTBOL

1. La posicién de fuera de juego

Antes de entrar de lleno al fuera de juego en un partido de futbol, es necesario explicar qué
es el fuera de juego. Tenemos que partir de la base de que es una regla que se aplica tanto
en el futbol como en otros deportes, mediante la cual se aplica una sancién en contra del
equipo en el que juega el infractor, la que sera estipulada en el reglamento respectivo de
cada deporte. En el caso del futbol, la posicién de fuera de juego esta regulada en las
Reglas del Juego 2022-2023 del International Football Association Board (a partir de ahora,
el Reglamento), ente que afio a aflo va modificando, a través del Reglamento, las normas

gue regiran al futbol profesional.

Por su parte, la Real Academia De La Lengua lo define como “En el futbol y otros juegos,
posicién antirreglamentaria en que se encuentra un jugador, y que se sanciona con falta
contra el equipo al cual pertenece dicho jugador???”. Lo anterior demuestra que, en un
sentido semantico, el fuera de juego entendido de forma general y no limitado al fatbol, es
una accién que es contraria a las reglas del juego, la que como toda regla, en caso de

infringirse, traerd consigo una sancién

Respecto a la historia de esta regla, es interesante mencionar que en los comienzos del
fatbol no existia, sino que posteriormente se implementd (de manera muy exigua), y recién
en 1925 se comenzo a regular de forma similar a la que conocemos hoy en dia (con las

modificaciones que se han hecho a lo largo de los 98 afios transcurridos, claro estd).

Lo anterior, debido a que un jugador de futbol llamado BiLLY MCCRACKEN comenzé a
aprovecharse de la antigua regla, provocando que los delanteros rivales estuvieran la
mayoria de las ocasiones en posicion fuera de juego, haciendo del deporte un espectaculo
poco divertido para el publico, lo que produjo que la Federaciéon Internacional de Futbol
Asociacion (en adelante FIFA) tuviera que reunirse y replantear la regla, estableciendo
finalmente que un jugador se halla en fuera de juego si se encuentra mas cerca de la linea

opuesta que el balén y el pendltimo adversario??.
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Ahora bien, respecto al porqué del fuera de juego, autores como FERNANDO PANESSO
afirman que “El fuera de juego existe como un principio para desarrollar el juego colectivo
en vez de un oportunismo individual; no es justo que un jugador adelantado que no patrticipa
del esfuerzo de sus comparieros se aproveche de ellos y se lleve la gloria??*”, aunque
también se ha entendido que sirve como una regla estratégica que permite mantener el
orden en el juego?®, pues en su origen, el ftbol era un juego desordenado que podia llegar
a contar con 9 delanteros, lo que hoy no ocurre en los partidos de futbol, justamente como

consecuencia de los cambios efectuados a la regla del fuera de juego.

Asimismo, es Util mencionar que esta regla en determinadas circunstancias que se
mencionaran oportunamente, correspondera a una infraccion, entendiendo ésta de aqui en
adelante como “Accion que vulnera o viola las Reglas de Juego®®®”, la que en ciertos casos
traera consigo una sancion, y la que a la vez se entendera como “Castigar una accién
antirreglamentaria, habitualmente deteniendo el juego y concediendo un tiro libre o un penal
al equipo contrario??””, Lo anterior quiere decir que en el caso del fuera de juego se analiza
un presupuesto factico y se determina si constituye infracciéon o no, y por consiguiente, si

es que corresponde aplicar una sancion.

2. Regulacion del IFAB sobre el fuera de juego

El Reglamento tiene una regulacion poco sistematica del fuera de juego, ya que parte
indicando que “El hecho de estar en posicion de fuera de juego no constituye infraccién??®”,
para luego mencionar que “Se considera que un jugador esta en posicion de fuera de juego
cuando: (...)??", es decir, primero establece que el estar en posicién fuera de juego no
constituye una infraccién per se, para luego pasar a explicar en qué casos se considerara
que un jugador estara en posicion fuera de juego, lo cual lo hace un poco confuso, pues
viene recién a regular en el apartado numero 2 cuando es que dicha posicién fuera de juego

serd meritoria de sancion.

Dicho lo anterior, hay que analizar la norma establecida en el Reglamento respecto a

cuando se considerara que un jugador esté en posicion fuera de juego:

224 Castiblanco, 2018. p. 15

225 |doate, s.f.

226 International Football Associacion Board, 2022. p. 175
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“Se considera que un jugador esta en posicion de fuera de juego cuando:

* su cabeza, tronco o pierna (pie incluido) se encuentran, total o parcialmente, en la

mitad del terreno de juego adversario (excluyendo la linea central) y

* su cabeza, tronco o pierna (pie incluido) se encuentran, total o parcialmente, mas

cerca de la linea de meta contraria que el balén y el penultimo adversario®°.”

Lo que hace el Reglamento es determinar 2 condiciones que tienen que darse para que un
jugador esté en posicién fuera de juego, las cuales son copulativas, ya que agrega el

conector “y”, es decir que deben darse ambas condiciones para que estemos frente a un

caso de fuera de juego.

Las condiciones que establece el Reglamento son que la cabeza, tronco o pierna (o sea,
las partes del cuerpo con las que se podria anotar un gol por parte del jugador de campo)
del jugador estén total o parcialmente en la mitad del terreno de juego del equipo contrario
y ademas que cualquiera de las zonas del cuerpo del jugador mencionadas anteriormente,
estén total o parcialmente mas cerca de la linea de meta contraria que el balén y el
penultimo adversario. Ademas, el mismo estatuto hace una aclaracién respecto a las manos
y brazos, “A la hora de determinar si un jugador esta en posicién de fuera de juego, no se
tendran en consideracién las manos ni los brazos de los jugadores, tampoco en el caso de
los guardametas?3!”, es decir, estar en posicion de fuera de juego respecto de zonas del

cuerpo con las que no se pueda anotar un gol, no pueden ser sancionadas.

Lo explicado previamente se grafica de forma simple mediante la siguiente imagen?3?

[ | . .
-
] -::-. L
[ |
[ ]
° ® o
. ®
™ : . ™
' ®
. ®
: -
' - & @
[ ]
. o ®
230 |pid. p. 99
231 |pid. p. 99

232 Se denotan las 2 condiciones establecidas por el Reglamento y mencionadas exhaustivamente en este
trabajo, esto es: La cabeza, tronco o pierna del jugador azul, esta en terreno de juego del rival (equipo rojo) y;
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Finalmente, el Reglamento aclara que no estara en posicion de fuera de juego el jugador
que se encuentre a la misma altura que el pendltimo adversario o los dos ultimos
adversarios?®. En otras palabras, si un jugador esta a la misma altura que el pendltimo o
los dltimos dos adversarios y un compafiero de equipo esta en posicion fuera de juego, no
va a significar que este primer jugador esté en posicidn fuera de juego, sino que la posicion
de su compafero no le es vinculante (siempre y cuando no se den ciertas situaciones que

se explicardn mas adelante).

2.1 Infraccién por fuera de juego

En el apartado previo, se hizo mencion a las condiciones necesarias para que haya una
posicion fuera de juego. Ahora bien, también se dijo que el estar en posiciéon fuera de juego
no constituia de por si una infraccion, sino que Unicamente se sancionard la posicion fuera
de juego cuando se den determinados casos regulados en el Reglamento, los que

pasaremos a explicar a continuacion.
El numeral 2 de la regla numero 11 (El fuera de juego) dice que:

“Unicamente se sancionard a un jugador en posicion de fuera de juego en el
momento en que el balén toca o es jugado por un comparnero de equipo si llega a

participar en el juego de forma activa de una de las siguientes maneras:

* interfiriendo en el juego, al jugar o tocar un bal6n pasado o tocado por un

compafiero;

* interfiriendo en el juego de un adversario de una de las siguientes maneras:
impidiendo que juegue o pueda jugar el baldn, al obstruir claramente el campo visual
del adversario; disputandole el balén; intentando jugar claramente un balén cercano
mediante una accién que tenga un impacto en un adversario; realizar una accion

gue afecte claramente a la posibilidad de un adversario de jugar el balén;

O bien

su cabeza, tronco o pierna esté totalmente mas cerca de la linea de meta contraria que el balén y el pendltimo
rival (el ultimo es el arquero del equipo rojo). Esta imagen servird de ejemplo para todas las explicaciones
posteriores, considerando al jugador azul en posicion de adelanto como “jugador 1 del equipo azul” y a su
compariero de equipo mas cercano como “jugador 2 del equipo azul”.

233 |bid. p. 99
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sacando ventaja de dicha posicién al jugar el balén o interferir en el juego de un
adversario cuando el balén:

* haya sido desviado o haya rebotado en un poste, en el travesafio, en un miembro

del equipo arbitral o en un adversario;
+ haya sido «salvado» por un adversario®.”

Hay mucho que desglosar en este apartado. En primer lugar, el IFAB establece que la
posicion de fuera de juego sera sancionable en dos formas de participacion: 1° directa,
sancionandose el fuera de juego en el momento en que el jugador toque directamente el
balén y; 2° indirecta, esto es, sin tocar directamente el balén, pero interviniendo en el juego
al momento en que su compafiero lo juega (entendiendo esto como hacer que el balén

circule, por ejemplo dando un pase).

Respecto a la forma directa de participacion, el jugador debe estar en posicion de fuera de
juego e interferir directamente en el juego, sea para dar un pase, tirar al arco, etc., es
irrelevante la accién que este haga, lo relevante es que el juego sea intervenido por una
accion realizada directamente por él. Ciertamente, esta participacion directa es mas facil de
entender, pues el arbitro encargado de sancionar solo tendra que verificar que el jugador

estaba en posicion fuera de juego cuando haya intervenido.

Por su parte, la forma indirecta de participacién es un poco mas compleja de entender, ya
que surge la duda, ¢ si el jugador en posicién de fuera de juego no interviene directamente
en él, por qué se le sanciona?, bueno, el reglamento implicitamente lo dice, al exponer las
situaciones en las que sera sancionable el fuera de juego. Se regulan situaciones como: 1°
impedir que el rival juegue el balén, v. gr., interceptar un pase; 2° obstruir el campo visual
del rival, v. gr., el jugador del equipo rojo no pudo tapar un tiro porque el jugador del equipo
azul que estaba en posicion fuera de juego lo imposibilité de ver que el balén venia en su
direccién; 3° disputandole el balén; 4° intentando jugar un balén cercano que tenga un
impacto en el adversario y, 5° realizar una accion que afecte claramente la posibilidad de

que el rival juegue un balén.

Estos dos ultimos escenarios tienen que ver con una intencion de parte del jugador que
esta en posiciéon de fuera de juego, la que afecta y tiene un impacto, en una accién que

realizara el rival. Lo anterior se puede ejemplificar de la siguiente manera: El jugador 1 del

234 |pid. pp. 99-100
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equipo azul se encuentra en posicion de fuera de juego, y este corre en direccién hacia el
arco contrario mientras su compafiero, el jugador 2 del equipo azul, conduce el balon. El
jugador 1 del equipo rojo al percatarse de esto, corre en la direccion del jugador 1 del equipo
azul, dejando solo al jugador 2 del equipo azul, marcando este el gol. En dicho caso, el
jugador 1 del equipo rojo vio intervenido su accionar por una accion indirecta del jugador
del otro equipo que estaba en posicion de fuera de juego, por tanto, corresponderia

sancionar aquello.

En definitiva, lo importante respecto de estas formas indirectas de participacion, es que el
jugador en posicion fuera de juego no interfiere directamente el juego, sino que una accion
de este propicia, como consecuencia, una accion del rival, la cual debera ser invalidada

debido a que el “verdadero causante” estaba en posicién fuera de juego.

Siguiendo en la misma linea, el reglamento afiade dos situaciones mas en las que
corresponde sancionar al jugador en fuera de juego que interviene en la jugada, esto es,
sacando ventaja de dicha posicidn fuera de juego luego de que el balén chocara en un
poste, en el travesafo, en un jugador rival o en algin arbitro o; cuando haya sido “salvado”
por un jugador rival, entendiendo salvado como una accién de un jugador, cuyo objetivo es
detener o desviar el balén con cualquier parte del cuerpo permitida, cuando este va en

direccion a la porteria o cerca de ellaz®.

Un ejemplo de esta primera situacién podria darse en caso de que el jugador 1 del equipo
azul esté en posicion fuera de juego, y el jugador 2 del equipo azul tire al arco, chocando el
balén en el palo y posteriormente llegando al jugador 1 del equipo azul, en cuyo caso la
jugada seria invalidada y se cobraria la infraccién por estar en posicién fuera de juego. En
relacién con la segunda situacion, esta se podria dar si es que, estando el jugador 1 del
equipo azul fuera de juego, el jugador 2 del equipo azul tira al arco y el jugador 1 del equipo
rojo intenta despejarla con la cabeza para que no sea gol, dejandole el rebote al jugador 1

del equipo azul.

Para cerrar este apartado de infracciones por la posicién fuera de juego, el Reglamento

regula un dltimo caso, que es:

“si un jugador que sale de una posicion de fuera de juego o que se encuentra en

dicha posicion estuviera en la trayectoria de un adversario e interfiriera en el

235 |pid. p. 99-100
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movimiento de este Ultimo hacia el balon, se considerara infraccion por fuera de
juego si afecta a la capacidad del adversario de jugar o disputar el bal6n; si dicho
jugador se coloca en la trayectoria de un adversario e impide el avance de este (p.

ej. le obstaculiza el paso)®®”.

En este caso el Reglamento es claro en indicar que la accion sancionable del jugador en
fuera de juego serd intervenir o estar en la trayectoria del jugador rival, siempre y cuando,
se afecte la capacidad de jugar o disputar el balon, es decir, que le interfiera su juego. Lo
interesante de este numeral es que el IFAB parte haciendo una salvedad que no se hizo en
casos anteriores, la cual es que se sancionard al jugador incluso cuando salga de posicién
de juego, ya que el haber estado en posicion invalida ser& la causa de que se obstaculice

la trayectoria del rival.

En resumen, las situaciones anteriores son todas aquellas que el Reglamento considerara
como posiciones fuera de juego que constituyen una infraccion, y que por lo tanto seran
merecedoras de sancion si es que el arbitro determina que se dan los presupuestos facticos

correspondientes.
2.2 Situaciones que no constituyen infraccion
En este numeral, el Reglamento regula de forma muy concisa determinadas situaciones en

las que, estando en la posicion antirreglamentaria de fuera de juego, no se constituira

infraccidn, y por lo tanto no sera aplicable una sancion. Lo regula de la siguiente forma:

“No existira infraccion por fuera de juego cuando un jugador reciba un balén que

procede directamente de:
* un saque de meta;

* un saque de banda;

* un saque de esquina®’.”

Primero es menester explicar qué es el saque de meta, el saque de banda y el saque de
esquina, ya que, a pesar de no ser parte de la investigacion, es (til para entender este

apartado de la regla del fuera de juego.

236 |pid. p. 100
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El saque de meta esta regulado en la regla nimero 16 del Reglamento, y se concedera
cuando el balén haya atravesado completamente la linea de meta, por el suelo o por el aire,
siempre que el ultimo jugador que la haya tocado sea del equipo atacante y no marcara gol

con ese toque®3®,

Este saque generalmente lo realiza el arquero, como se aprecia en la siguiente imagen:

A su vez, el saque de banda esta regulado en la regla nimero 15 del Reglamento y se
concedera a los adversarios del dltimo jugador que haya tocado el balén antes de que este

atravesase totalmente la linea de banda.

Su ejecucion se puede ver en la siguiente imagen?4°:

238 |bid. p. 137
239 Google, s. f.
240 Google, s. f.
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En tercer lugar, el saque de esquina esta regulado en la regla niumero 17 del Reglamento
y se concedera cuando el balén haya atravesado la linea de meta por el suelo o por el aire,

y el tltimo jugador en tocarla haya sido del equipo defensor?*!

Este saque se visualiza en la fotografia a continuacion*2;

Como se expuso en el subcapitulo 3.1, si se dan las dos condiciones copulativas de estar
en la mitad del terreno de juego del rival y estar mas cerca de la linea de meta contraria
gue el balon y el penultimo adversario, el jugador estara en posicion fuera de juego. A
aquello hay que sumarle que si esta en algunas de las situaciones mencionadas en el
subcapitulo 3.2, dicha posicion de juego constituira una infraccion. No obstante, lo que
regula el IFAB aca es que dicha posicion fuera de juego sancionable, no constituira una
infraccion cuando el jugador (en posicion antirreglamentaria) reciba el balon directamente

proveniente de alguno de los saques indicados precedentemente.

2.3 Infracciones y sanciones

Finalmente, hay que explicar como regula el Reglamento la sancién que trae consigo la
infraccién por fuera de juego.

241 |bid. p. 141
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El IFAB establece que la sancion que le corresponde a la infraccion por fuera de juego es
un tiro libre indirecto en el lugar donde se produjo esta?*,

Respecto a la sancion, el tiro libre indirecto es definido por el Reglamento como “Golpeo
del balén al objeto de ejecutar un lanzamiento de falta y con el que se puede marcar gol

Gnicamente si otro jugador (de uno de los dos equipos) toca el bal6n después del saque?*+”.

A modo de recapitulacién, la regla del fuera de juego esta regulada a cabalidad en el

reglamento 2022-2023 del International Football Association Board, y este determina:

e Cuando un jugador estara en posicion fuera de juego, estableciendo las dos
condiciones copulativas que son que la cabeza, tronco o pierna del jugador se
encuentren total o parcialmente en la mitad de terreno de juego del rival y que dicha
zona del cuerpo a la vez se encuentre total o parcialmente mas cerca de la linea de
meta contraria que el balén y el penultimo adversario.

e Cuando dicha posicién fuera de juego constituird una infraccién, mencionando con
detalle en qué situaciones ocurrird eso. Respecto a lo anterior, el IFAB hace una
regulacion taxativa de los casos de fuera de juego que constituiran infraccion, pero
deja ciertos espacios abiertos a la interpretacion del arbitro en relacién con
determinar si dicha situacion concreta se enmarca dentro de los escenarios
establecidos por el IFAB.

e Cudl sera la sancion a dicha infraccion, disponiendo que sera un tiro libre indirecto

a favor del equipo contrario del jugador infractor.

243 |pid. p. 101
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CAPITULO lIl: APLICACION DE LA TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA AL FUERA
DE JUEGO

En los capitulos anteriores de este trabajo de investigacion, se han analizados tanto los
aspectos de la teoria general de la prueba en derecho, como los aspectos normativos y
facticos del fuera de juego en el futbol. Ahora bien, en el presente capitulo corresponde
determinar si dicha teoria de la prueba, es aplicable al cobro de un fuera de juego, y en
caso de que sea aplicable, determinar de qué forma.

Para realizar lo sefialado precedentemente, se recogera lo expuesto en el segundo capitulo
respecto al fuera de juego, y se analizara de forma comparativa con lo sefialado en el primer

capitulo en relacién a la teoria general de la prueba en derecho.

1. Objeto de la prueba en el fuera de juego

Como se dijo en el primer capitulo, para esta tesis predominard la idea de que el objeto de
la prueba es aquello que debe probarse o sobre lo cual debe recaer la prueba, mencionando
posteriormente que el objeto de la prueba son los hechos?#, es decir, lo que se debe probar

a lo largo de un juicio son hechos.

Asimismo, también se dijo previamente que, los hechos del mundo real existen de forma
absolutamente independiente de la esfera de las determinaciones conceptuales,
normativas y valorativas, por lo gue cuando se habla de hecho en el proceso como objeto
de prueba, realmente se hace referencia a lo que se dice acerca de un hecho (no a una
descripcion en sentido estricto, sino también a valoraciones), mas no al objeto empirico
enunciado?*®. Sin embargo, se llegd a la determinacién de que a final de cuentas, la prueba

recaera sobre hechos, siendo en definitiva, los hechos el objeto de la prueba®*’.

Ahora bien, hay que determinar si aquello es aplicable al fuera de juego en el futbol. En el
Reglamento se enumeran distintas situaciones -como por ejemplo que la cabeza, el tronco,
o la pierna del jugador estan total o parcialmente en la mitad del terreno de juego del equipo

contrario- que constituiran posicion fuera de juego, en las cuales el arbitro junto con sus

245 Taruffo, 2002. p. 89
246 Taruffo, 2002. p. 113
247 Devis, 1970. p. 159
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asistentes, tendrén la tarea de determinar si es que aquella situacion factica regulada en el

Reglamento efectivamente ocurrio y de qué forma.

En base a lo anterior, se puede afirmar que efectivamente es posible hacer la comparacion
entre este elemento de la teoria general y el fuera de juego sin mayores problemas, pues -
a modo de ejemplo- la materia de un juicio puede ser determinar si es que una deuda
efectivamente fue pagada dentro del plazo estipulado en el contrato, para lo cual el juzgador
debera formarse un convencimiento a través de la prueba de los hechos fundantes de la
demanda, lo cual como se menciond previamente, correspondera a la enunciacién que se
haga de los hechos, pues los hechos ya ocurrieron en el plano empirico, sin ninguna
valoracién o categorizacion de por si?*, y su relacion con el derecho, para asi en la etapa
de sentencia tomar una decisioén en base a los hechos enunciados y a lo que el derecho

atingente regula respecto a ellos.

Mientras que en el fatbol, el equipo arbitral debera determinar si es que la situacion factica
regulada en el Reglamento esta presente, siendo muy conveniente citar a MICHELE
TARUFFO, pues este indica que “es conocido que, uno de los problemas fundamentales del
juicio afecta precisamente a las modalidades mediante las que se reconduce la descripcion
de un hecho empirico especifico a un supuesto de hecho abstracto normativamente
determinado?*®”, es decir, la compleja tarea del equipo arbitral radicaria en determinar si el
hecho empirico (como lo es una jugada dentro del partido de fatbol), cabe dentro del hecho
abstracto regulado en el Reglamento, para posteriormente ponderar si es que dicha
situacion constituye una infraccion, y por consiguiente corresponde aplicar la sancién, que

en el caso del fuera de juego es untiro libre indirecto®°, como se indicé en el capitulo previo.

2. Cargadela prueba en el fuera de juego

Con respecto a esta materia, en el primer capitulo se dijo que la carga de la prueba es
aguella carga que tiene una parte del juicio, para rendir la prueba de un hecho
controvertido®!. Asimismo, dicho elemento buscaba responder la interrogante de quién
debe rendir la prueba, estableciéndose que, la responsabilidad de probar es de aquel que

alega el hecho en particular®®2.
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No obstante, lo anterior se refiere mas bien a lo aplicable a nuestro sistema procesal civil,
sin embargo, en materia procesal penal es distinto, puesto que desde la reforma procesal
penal que comenzd a implementarse el afio 2000, nuestro sistema procesal penal dejo atras
el sistema inquisitorio que lo caracterizaba, e implementdé un sistema acusatorio y
adversarial, donde se dividen las funciones de investigar, acusar y dictar sentencia en
distintas personas o entes?3. Ademas, es importante remarcar lo que dice JUAN NUNEZ
respecto al sistema inquisitorio, ya que, en el presente caso, el encargado de la labor

investigativa, y por tanto de aportar la prueba al proceso, es el juez®*.

Ahora bien, con respecto al fuera de juego en el futbol, el Reglamento indica en la Regla
namero 5, que el arbitro es el encargado de dirigir el partido y que posee autoridad plena
para hacer cumplir lo mandatado por dicho cuerpo legal, ademéas de mencionar que el
arbitro tomaré las decisiones segun su propio criterio, lo que quiere decir que tiene poder

discrecional para sancionar de acuerdo a lo que regule el Reglamento?®.

Lo dicho previamente, a todas luces significa que el arbitro principal es aquel que tomara
las decisiones en el futbol (junto con la ayuda de los arbitros asistentes®®), sin que
corresponda la opinién o decisién de alguna persona externa al equipo arbitral, como lo
seria alguno de los 2 equipos y sus cuerpos técnicos, situacion que se ve muchas veces en
el futbol a través de los reclamos verbales de los equipos y sus cuerpos técnicos. Entonces,
el cobro de un fuera de juego en el futbol corresponde exclusivamente al arbitro del partido,
y en ningun caso a algun agente externo, por lo que podria compararse con un sistema

inquisitorio donde el juez investiga, juzga y sentencia’.

En base a lo anterior, se puede indicar que en el caso del fatbol, el arbitro efectivamente
tendra la tarea de investigar durante el encuentro si acaecio la situacion factica regulada en
el Reglamento, teniendo que rendir él mismo la prueba, la que le servira posteriormente
para formarse un convencimiento acerca de los hechos y determinar si aquello constituye

infraccion.

En conclusién, es posible afirmar que el concepto de carga de la prueba aplicable a la teoria
general del derecho, es también atingente al fuera de juego en el fatbol, pues en el futbol

también hay hechos que probar, los cuales seran de exclusiva responsabilidad del arbitro,
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siendo él mismo aquel que rinda prueba, es decir, la carga de la prueba con respecto al
fuera de juego recae sobre el arbitro principal, siendo este el responsable de aportar la

prueba, tal cual ocurre en un sistema inquisitorio.

3. Los medios de prueba en relacion al fuera de juego

Los medios de prueba se definieron como los instrumentos, cosas o circunstancias en las
que el juez encuentra los motivos de su conviccion frente a las proposiciones de las
partes?8, asi como los antecedentes que puede utilizar el juez para determinar los hechos

del juicio®®®.

Dichas definiciones de medios de prueba, son plenamente aplicables al fuera de juego, ya
que como se dijo previamente, la labor del arbitro es investigar si ocurrieron los
presupuestos facticos regulados en el Reglamento, lo cual deberd hacerlo a través de
distintos medios que seran analizados posteriormente, para asi formarse su conviccion y

determinar si constituye infraccién y por consiguiente, sancionar.

Respecto a los medios de prueba en particular, se sefial6 que en consideracion de la
doctrina expuesta, los medios probatorios a examinar serian: la prueba documental; la
prueba testimonial; la confesion; la inspeccién personal del tribunal; el informe de peritos y;

las presunciones.

3.1 La prueba documental en relacion con el fuera de juego

La prueba documental se definié basicamente como aquel medio de prueba que consiste
en realizar una demostracién de un hecho pasado a través de un documento. También se
menciond en el apartado correspondiente a prueba documental, que nuestro sistema
juridico en general considera sin6nimos a documentos e instrumentos, refiriéndose a ellos
indistintamente?®°. No obstante, se hizo presente que a nuestro parecer era erréneo aquello,
pues se explicd que realmente son dos cosas distintas, las cuales tienen una relacion de

género y especie, siendo los documentos el género, y los instrumentos una de las especies.

De la misma manera, se sefial6 que dentro del concepto de documento caben los

instrumentos propiamente tales, entendiendo aquellos como “todo escrito que consigna un
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hecho?!”, ademas de los documentos de caracter no instrumental, como lo serian las

fotografias, los planos, las radiografias, etc.?5?

Dicho aquello, resulta complejo hacer un nexo entre este medio probatorio si se entiende
meramente como instrumental, y la labor del arbitro, pues el arbitro no cuenta con ningdn
instrumento (entendiéndose en sentido juridico?®) durante el partido, siendo en definitiva

improcedente e inaplicable este medio de prueba a la fuera de juego.

Asi las cosas, se hace necesario mencionar el sistema del VAR, el cual fue incorporado en
el Mundial de Rusia 2018, y de forma posterior en los siguientes torneos internacionales
organizados por FIFA paulatinamente?*, llegando a contar con este mecanismo, en por lo

menos ocho de las ligas mas competitivas de Sudamérica?®®.

El VAR representa la idea de utilizacién de evidencia videograbada en tiempo real, para
asistir al arbitro principal dentro de las decisiones en el terreno de juego?®, es decir, busca
darle una repeticion de los hechos en tiempo real al arbitro principal, a través de un monitor

dispuesto en el costado del terreno de juego.

Por consiguiente, si consideramos la prueba documental en su sentido amplio, es decir, no
limitandola a los instrumentos, sino amplidndola a aquellos documentos de caracter no
instrumental como las fotografias, peliculas, videos, etc., esta seria plenamente atingente
al fuera de juego, pues justamente lo que hace el VAR, es mostrarle al arbitro un hecho
pasado, a través de una videograbacién, lo que se enmarca en el concepto de documento

de caracter no instrumental.

3.2 La prueba testimonial en relacién con el fuera de juego

La prueba testimonial se entendié como aquel medio de prueba que consiste basicamente
en la declaracion de testigos, siendo estos, personas que declaran sobre hechos
controvertidos del juicio, sin ser parte del mismo?®’. Respecto a este medio de prueba es

necesario detenerse y analizar si es atingente al fuera de juego, para lo cual primero es
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menester determinar cual es el papel de los &rbitros asistentes en relacion con el arbitro

principal del partido de fatbol.

El Reglamento, en su regla nimero 6 habla de “Los otros miembros del equipo arbitral®®®”
para referirse a los 2 arbitros asistentes, el cuarto arbitro, los arbitros asistentes adicionales,
el arbitro asistente de reserva y el equipo del Video Assistant Referee (a partir de ahora,
VAR), agregando que estos tienen la tarea de ayudar al &rbitro principal a determinar las
faltas e infracciones cuando tengan un mejor angulo de visién que este?®. Lo interesante
de este apartado del Reglamento, es que también indica nuevamente que, si bien los
arbitros asistentes ayudaran al arbitro principal a dirigir el partido de acuerdo con las Reglas

de Juego, la decisién definitiva la tomara siempre el arbitro principal.2’®

De lo anterior se podria desprender que, en el partido de fatbol, y respecto al fuera de juego
en particular, lo que los otros miembros del equipo arbitral le comuniquen al arbitro principal,
se puede comparar con la declaraciébn que hacen los testigos en la prueba testimonial,
puesto que en la prueba testimonial terceros declaran sobre los hechos sustanciales,
pertinentes y controvertidos?’?, y lo que ocurre en el futbol es que personas que no pueden
tomar determinaciones, le comunican lo que percibieron al juzgador, que en este caso es

el arbitro principal.

Por consiguiente, la prueba testimonial si podria relacionarse con el cobro del fuera de
juego en un partido de fatbol, siendo un medio probatorio del que puede valerse el arbitro

principal para tomar su determinacion.

3.3 La confesidon en relacion con el fuera de juego

Respecto a la confesion como medio de prueba, se dijo que, en primer lugar, es una
declaracién que brinda una de las partes, siendo la declaracion de parte el género, y la
confesidn la especie, ya que no toda declaracion de una de las partes trae consigo una

confesion?’2.

Por otro lado, también se sefial6 que, a pesar de la evolucion que ha tenido en el derecho

comparado, en nuestro sistema probatorio se sigue considerando a la confesién como el
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medio de pruebay no a la declaracion de parte, entendiéndose como requisito esencial que
la declaracion sea beneficiosa al contendor y perjudicial a la parte que la presta?”.

Relacionando lo anterior con el cobro del fuera de juego por parte del arbitro principal, han
habido casos en partidos de futbol en los cuales el arbitro sanciona alguna infraccién, sin
embargo, el jugador envuelto en la jugada le hace saber que esta en lo incorrecto, como
por ejemplo ha ocurrido en situaciones que el arbitro marca penal para un equipo, y el
jugador del equipo beneficiado que propicié el penal, le menciona que su caida fue
accidental y no producida por el contacto con el rival?”*. No obstante, en los casos
mencionados, muchas veces el jugador le hizo saber al arbitro que su apreciacion no habia
sido correcta, pero el arbitro mantuvo su decisién, pues entiende que la decisién final la

tiene él, y la Unica opinién permitida es la que proviene de sus arbitros asistentes.

En consecuencia, se podria afirmar que en el fatbol, y sobre todo en las situaciones donde
se debe sancionar una jugada fuera de juego, no es plenamente aplicable la prueba
confesional como lo es en derecho, entendida como aquella declaracion de parte que tiene
el caracter de auto inculpatoria, asi como tampoco la declaracién de parte en un sentido
general (quitdndole el requisito de ser perjudicial a la parte que la brinda), pues en ultima
instancia el arbitro sera quien decida, no pudiendo basarse en aquello que le mencionen
los jugadores o los cuerpos técnicos de los equipos que estén disputando el partido, sea

este favorable o desfavorable a sus intereses deportivos.

3.4 Lainspeccion personal del tribunal en relacién con el fuera de juego

Ahora bien, con respecto a la inspeccion personal del tribunal, se sefial6 en el primer
capitulo, que consistia en el medio de prueba en el que el juez examina por si mismo los
hechos u objeto del litigio?”®, formandose la conviccién de manera personal e inmediata?®.
Ademas, en dicha actividad el juez califica lo que observa y siente, determinando sus
caracteristicas, lo que le permitird formularse los juicios y razonamientos necesarios para

tomar una decision?"’.

En el caso del &rbitro principal, este esta constantemente -durante todo lo que dure el

partido- percibiendo lo que ocurre en el campo de juego con sus sentidos, y tomando
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determinaciones en base a sus sentidos, entendiéndose como aquello que ve u oye. Lo que
se quiere decir con lo anterior, es que el arbitro esta constantemente llevando a cabo la
actividad que prevé el medio de prueba de la inspeccion personal del tribunal, esto es,

examinar los hechos por si mismo, y por consiguiente formarse su conviccion.

Siguiendo en la misma linea, se hace necesario mencionar nuevamente el sistema del VAR,
el que, como se dijo respecto a la prueba documental, representa la idea de utilizacion de
evidencia videograbada en tiempo real, para asistir al &rbitro principal dentro de las
decisiones en el terreno de juego?’®, es decir, busca darle una repeticion de los hechos en

tiempo real al arbitro principal.

A la vez, el protocolo del VAR es regulado en un apartado especial del Reglamento,
seflalando que es una herramienta que permite al arbitro principal revisar -a través de
imagenes de la retransmisién del partido- exclusivamente algun “error claro, obvio y
manifiesto o un incidente grave inadvertido?’®”, siendo el arbitro el Unico que podra iniciar

una revision de la jugada.

En definitiva, y tomando en cuenta lo analizado previamente respecto a la actuacion del
arbitro, se podria concluir que la inspeccion personal del tribunal es totalmente atingente en
relacion a la tarea del arbitro de sancionar un fuera de juego dentro de un partido de fatbol,
pues justamente la inspeccion personal del tribunal consiste en que el juzgador tome
conocimiento directo de los hechos controvertidos?°, misma actividad que realiza el arbitro
principal de un partido de futbol constantemente, mediante la percepcion que tiene de los
hechos, a lo que se suma la implementacién del VAR, en donde debera nuevamente tomar
determinaciones en base a sus sentidos, calificando los hechos en los que sus sentidos no

le permitieron tener una correcta apreciacion.
3.5 La prueba pericial en relacién con el fuera de juego
La prueba pericial por su parte, se definid previamente como un medio de prueba que

consiste en el dictamen u opinion acerca de hechos discutidos en el juicio, para cuya

apreciacion se requiere de alguna persona con conocimiento experto en alguna materia en
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especifico?®!, con el objetivo de suministrar argumentos al juez, y asi formar su conviccion

respecto de materias en las cuales no es erudito?®?.

Dicho lo anterior, corresponde analizar si aquello es atingente a la labor del arbitro al
sancionar un fuera de juego durante el partido de futbol. Como se ha mencionado a
cabalidad durante este capitulo, el arbitro principal es el encargado de apreciar si
efectivamente ocurrieron las situaciones facticas que hacen procedente la sancion de un
fuera de juego, sin que ningun externo pueda interferir en su decision. También se mencioné
que la labor de los arbitros asistentes (incluyendo a los del VAR) es orientar y ser un apoyo
a través de lo que percibieron, del arbitro principal, pues este es el Unico que puede tomar

decisiones, para las cuales tiene plena discrecion?s3,

Por consiguiente, se puede extraer de aquello que este medio probatorio no es atingente al
fuera de juego, ya que el arbitro principal sélo podra recibir la opinién de sus asistentes, lo
cual, como se menciond en el punto 3.2, se relaciona mas con la prueba testimonial que
con la prueba pericial. Asimismo, el arbitro principal es experto en aquello que juzga, por lo
que se hace innecesaria e improcedente la opinién de otro experto en el tema especifico,

siendo en definitiva, inaplicable este medio de prueba al fuera de juego.

3.6 Las presunciones en relacion con el fuera de juego

En el capitulo correspondiente a las presunciones como medio de prueba, se sefialé que la
forma correcta de abordar las presunciones era analizandolas separadamente entre reglas
de presuncién (entendiéndose como las presunciones legales) y las inferencias probatorias
(entendiéndose como las presunciones judiciales). Dicho lo anterior, las reglas de
presuncion se definieron como aquellas reglas de caracter descriptivo que obligan al juez a
aceptar un resultado probatorio si concurren determinados supuestos facticos, siendo
indiferente si el juez tenia razones para creer en aquellos, constituyéndose en definitiva,

como aquellas normas condicionales que el juez debia seguir?®?.

Por su parte, las inferencias probatorias se definieron como aquellos razonamientos que

lleva a cabo el juzgador para extraer, a partir de pruebas que permiten dar por probado un
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enunciado factico, conclusiones acerca de la efectividad de un hecho desconocido que

intenta probarse?®.

Ahora bien, es necesario mencionar que en el caso particular del futbol, no existen dentro
del Reglamento, normas asimilables a las reglas de presuncion, las cuales obliguen al juez
a presumir un hecho si concurren determinados presupuestos facticos, por lo que hay que
descartar de plano cualquier tipo de aplicabilidad de las reglas de presuncion al fuera de

juego en el fatbol.

Asimismo, en el Reglamento cuando se habla de la labor del &rbitro principal, se sefiala que
este tiene un poder de decisién absoluto, siendo el Unico con dicha potestad y opinién
dirimente, por lo que se infiere que debe tener seguridad de lo que esta sancionando. Sin
embargo, si se analiza la definicion de inferencias probatorias, esta corresponde a un
ejercicio personal de razonamiento que hace el juzgador, por lo que podria afirmarse que
el arbitro principal en su calidad de juzgador, naturalmente hara este razonamiento personal
de obtener conclusiones acerca de la veracidad de un hecho, mediante un hecho que ya

conoce en determinadas circunstancias del fuera de juego.

No obstante lo anterior, para efectos de este trabajo de investigacion, consideramos que no
puede el arbitro presumir algtin hecho desconocido en base a uno que es conocido, como
pasaria si es que -por ejemplo- el arbitro sanciona fuera de juego porque a su parecer la
pierna del atacante estaba mas cerca de la linea de meta del equipo rival que el ultimo
defensor, simplemente porque sabia que el jugador en ataque estaba muchos metros por
delante del defensor del equipo rival, ya que el Reglamento le confiere un amplio poder de
decision al arbitro (incluso absoluto), siendo en consecuencia, necesaria la seguridad de
este al momento de sancionar alguna accion, sobre todo en la actualidad, donde puede

recibir ayuda por parte del VAR

En base a lo expuesto anteriormente, es que se puede concluir que tanto las reglas de
presuncion como las inferencias probatorias no son atingentes al fuera de juego y por lo

tanto aplicables a la labor del arbitro.

4. Sistema de valoracion de la prueba en relacién con el fuera de juego

Con respecto al sistema de valoracién de la prueba, en el primer capitulo se concluy6 que

la valoracion de los medios de prueba tiene que ver con el valor probatorio que se le
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asignara por parte del juez, lo que serd una herramienta necesaria para establecer la verdad
o falsedad sobre los hechos del juicio?®. Asimismo, y siguiendo a CRISTIAN MATURANA, se
sefalé que aquello que esta destinado a determinar la manera en la cual se valoraran de
los medios de prueba, son los sistemas o reglas de valoracién de la prueba?’, a lo que se
deben sumar las palabras de JULIAN LOPEZ y MARIA HORVITZ, pues ellos mencionan que la
valoracién de la prueba es aquella fase de la actividad probatoria, que el juzgador lleva a
cabo siguiendo las pautas definidas y determinadas por el sistema probatorio en particular

que rija®,

Ahora bien, también se sefialaron los principales sistemas probatorios, los cuales son: el
sistema de prueba legal o tasada y el sistema de la prueba libre?®°. Respecto al primero, se
dijo que es aquel sistema en que el legislador enumera taxativamente los medios de prueba
que se pueden utilizar, estableciendo el valor que se le debe asignar a cada uno®®. En
cuanto al segundo, se mencioné que en dicho sistema el legislador no establece los medios
de prueba, y en consecuencia, el juzgador tampoco tiene reglas para apreciar dichos

medios?L.

No obstante lo anterior, también se expuso que debido a variadas criticas que tuvieron los
dos principales sistemas?%?, surgio un tercero llamado “sana critica”. Respecto a esto Ultimo,
se sefialé que corresponde a aquel sistema en el cual el legislador enumera los medios
probatorios, pero le confiere la facultad al juzgador, de valorar dichos medios de prueba de

acuerdo a la l6gica, al buen sentido y a las maximas de la experiencia?®,

Habiéndose hecho la explicacion previa, corresponde determinar si es que es aplicable el
concepto de sistema probatorio al arbitro del partido de futbol, y en dicho caso, a cual se
asemeja mas. Respecto a la funcién del arbitro, se ha mencionado durante todo este
apartado que el Reglamento le confiere plena autoridad para hacer cumplir las reglas del
juego®, entre las que se encuentra la posicién fuera de juego. Asimismo, en la regla

nuamero 5 del Reglamento en relacion a las decisiones arbitrales, se menciona lo siguiente:
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“El &rbitro tomara sus decisiones segun su criterio de acuerdo a las Reglas de Juego
y al espiritu del futbol. Las decisiones del arbitro se basaran en la opinién de este
ultimo, quien tiene el poder discrecional para tomar las decisiones adecuadas dentro

del marco de las Reglas de Juego®®®”.

Lo anterior quiere decir que, en el Reglamento se establece que las decisiones que tome el
arbitro principal tendran como base el propio criterio del arbitro, siguiendo el reglamento y
el espiritu del fatbol, sin definir que se entendera por este Ultimo. Siguiendo en la misma
linea del espiritu del fatbol, MANUEL OSORIO sefiala que se habla de dicho concepto debido
a que es imposible que el Reglamento contemple todas las situaciones a lo largo de un
partido, las cuales deben resolverse de una manera ldgica, y la formula que encuentra el

Reglamento es hacer mencion justamente al espiritu del ftbol?°.

No obstante, dicho concepto es tan amplio que pierde su objetivo, pues recientemente
existi6 una polémica en el partido de Francia Vs. Espafia en la UEFA Nations League,
donde el jugador KYLIAN MBAPPE estaba en posicién fuera de juego al marcar un gol, sin
embargo en base al uso del criterio del espiritu del fatbol, el arbitro validé el gol, pues para
él, un jugador de Espafa rozé6 el balén y aquello habilité a KyLIAN MBAPPE, haciendo valido
su gol®®’. Como queda demostrado, este concepto de espiritu del fitbol sigue la misma linea
de lo indicado por el Reglamento, es decir, el &rbitro decidira finalmente en base a su propio

criterio.

Asimismo, y como se expuso previamente, el Reglamento no le fija un estandar probatorio
al arbitro, ni reglas que seguir, sino que deja que tome las decisiones a su propio criterio,
pudiendo elegir entre tomar en cuenta la opiniéon de sus asistentes o no, pues la decision

se tomara en base a su opinion personal, siendo esta la dirimente.

Si lo relacionamos en particular con algun sistema probatorio de la teoria general de la
prueba, se asemeja considerablemente al sistema de la libre conviccion, ya que el ente
encargado de redactar las reglas -que vendria a ser el legislador- no establece los medios
de los que podra valerse el juez para formar su conviccién, asi como tampoco el valor que
debe darles, sino que se le permite apreciar los hechos y lo que percibe, de acuerdo a su

propio criterio.
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En consecuencia, podria afirmarse que el elemento de sistema de valoracion de la prueba
es plenamente aplicable a la tarea del arbitro con respecto a la sancion del fuera de juego,
pues el Reglamento establece que el arbitro debera tomar decisiones en base a algo, lo
cual es su propio criterio, siguiendo las reglas del juego y el espiritu del futbol. Ademas,
también se puede aseverar que el sistema de valoracion que mas se asemeja al contexto
del arbitro en el partido de futbol, es el sistema de la libre conviccién, debido a que el
Reglamento no establece de qué forma debera valorarse la prueba que el arbitro pueda

recopilar, sino que lo deja exclusivamente a su criterio y discrecion.
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CONCLUSIONES

Como se establecié en un inicio, el presente trabajo tenia dos objetivos, los cuales son
complementarios entre si, esto es: lograr demostrar que los elementos de la teoria general
de la prueba en derecho se pueden extrapolar a decisiones en particular que se deben
determinar en un partido de futbol, mientras que a la vez, se logre explicar de manera clara
y didactica determinados aspectos de la teoria general de la prueba, por medio de la

comparacion con el futbol.

A lo largo del trabajo, se buscé explicar de manera clara y concisa la teoria general de la
prueba, junto con sus respectivos elementos y discusiones doctrinarias, denotandose a la
vez, la gran cantidad de bibliografia existente en relacion a esta materia, asi como las

respectivas diferencias entre los autores clasicos y contemporaneos.

Asimismo, se expuso la regla del fuera de juego en el fatbol, desarrollando su regulacién
normativa junto con los respectivos aspectos facticos, los cuales serian Utiles para el

posterior analisis comparativo con la teoria general de la prueba en derecho.

En base al trabajo de exposicion y andlisis realizado en los primeros dos capitulos, se
procedié en ultimo capitulo a determinar si era posible extrapolar los elementos y conceptos
de la teoria general de la prueba en derecho al fuera de juego en el futbol, obteniendo

distintos resultados.

En primer lugar, se logr6 demostrar que el concepto expuesto de objeto de la prueba en
derecho es plenamente aplicable al fuera de juego, puesto que tanto en el derecho como
en el fatbol, primero se deben probar los hechos, para luego tomar determinaciones (como

sancionar) en virtud de ellos.

En segundo lugar, se determiné que también es atingente el concepto de carga de la prueba
extrapolado del derecho, al fuera de juego en un partido de fatbol. Lo anterior, ya que como
se expuso, en el derecho hay hechos que probar, y dicha carga recaera sobre una parte
del juicio, mientras que en el futbol también existiran hechos que deberan ser probados,
recayendo dicha carga probatoria sobre el &rbitro principal, puesto que en funcion de los
aspectos normativos del fuera de juego en el futbol, dicho miembro del cuerpo arbitral tiene

absoluta discrecionalidad respecto de lo que se sancione en el terreno de juego.
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En tercer lugar, se logré demostrar que el elemento medios de prueba, de la teoria general
de la prueba, es aplicable al fuera de juego en el partido de futbol, pero haciendo

diferenciaciones dependiendo del medio en particular que se trate.

En este caso particular, se determin6 que los medios de prueba atingentes al fuera de juego
son: la prueba documental, pues considerada en un sentido amplio, la videograbacién que
le muestra el VAR al arbitro principal, se enmarca dentro de los documentos de caracter no
instrumental, brindandole aquello la demostracién de un hecho pasado a través de un
documento; la prueba testimonial, haciendo un simil de los testigos con los arbitros
asistentes que ayudaran al &rbitro con sus propias percepciones y; la inspeccion personal
del tribunal, ya que justamente en el fatbol, el arbitro principal toma sus determinaciones en

base a su percepcién personal.

Al contrario, se aprecid que no eran atingentes al fuera de juego: la prueba pericial, ya que
el arbitro principal asi como su equipo de asistentes, son expertos en la materia, siendo
innecesaria e improcedente la opinion de otro experto; la prueba confesional (considerando
también la declaracién de parte como género) debido a que el arbitro s6lo puede considerar
para su decision la opinién de sus asistentes, mas no la de los jugadores o cuerpos técnicos
de los equipos que estén disputando el partido y; las presunciones entendidas como reglas
de presuncion e inferencias probatorias, puesto que el arbitro al tener tanto poder de
decision, necesita seguridad en sus determinaciones. En definitiva, estos medios
probatorios son propios del mundo del derecho, y por tanto, no tienen cabida en el

Reglamento que regula el futbol.

En cuarto lugar, se expuso que el concepto de sistema de valoracién de la prueba es
aplicable el fuera de juego en el fatbol, ya que el arbitro principal también tiene que
determinar la verdad o falsedad de los hechos. Asimismo, se demostr6 que el sistema de
valoracién de derecho mas atingente al fuera de juego, es el sistema de libre conviccion,
puesto que el Reglamento determina que el arbitro debe decidir de acuerdo a su criterio,

sin establecer mayores reglas.

Tomando todo lo anterior en consideracion, la conclusion final a la que se arriba es que la
teoria general de la prueba en derecho si es atingente al fuera de juego en un partido de
futbol, pues comparando y analizando elemento por elemento de la teoria juridica, fue

posible realizar una correcta y completa relacion con la regla del futbol.
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Finalmente, y al ser parte del objetivo de esta tesis, resulta provechoso hacer la
consideracién de que este tipo de trabajos de investigacién puede ser una opcién viable en
el aprendizaje y ensefianza del derecho, puesto que si se analiza una teoria juridica (las
cuales son eminentemente abstractas y extensas) desde una perspectiva mas cercana a la
cotidianeidad, como lo es un deporte, se facilitaria la comprensién de aquellas por parte de

los estudiantes.
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