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Resumen: Los conceptos de “verdad” y “prueba’, intrinseca-
mente ambiguos y vagos, son constantemente utilizados en el
marco de las discusiones procesales relativas a la demostra-
cién de los hechos. En este contexto, a menudo, los operado-
res judiciales se refieren a uno u otro de manera indistinta o
confusa, sin trazar distinciones acerca de si se trata de hechos
del pasado y hechos del futuro. Este trabajo propone mostrar
las principales distinciones que existen en relacién a ambos
conceptos, en cada uno de esos ambitos, y su potencial impac-
to. Para ello, nos centraremos, particularmente, en el analisis
deriesgo procesal en el marco del dictado de medidas caute-
lares privativas de libertad.

Palabras Claves: verdad; prueba; hechos futuros; riesgo
procesal

Abstract: The concepts of “truth” and “evidence”, intrinsically
ambiguous and vague, are constantly used in the framework
of procedural discussions related to the demonstration of
facts. In this context, judicial operators often refer to one
or the other in an indistinct or confusing manner, without
drawing distinctions as to whether they are facts of the past
or facts of the future. This work proposes to show the main
distinctions that exist in relation to both concepts, in each of
these areas, and their potential impact. To do this, we will fo-
cus, particularly, on the analysis of procedural risk in the fra-
mework of the issuance of precautionary measures depriving
us of liberty.

Keywords: Truth; proof; future facts; procedural risk

Resumo: Os conceitos de “verdade” e “prova’, intrinsecamen-
te ambiguos e vagos, sdo constantemente utilizados no ambi-
to das discussdes processuais relativas a demonstracio dos
fatos. Nesse contexto, muitas vezes, os operadores judiciais
se referem a um ou outro de forma indistinta ou confusa, sem
fazer distincdes entre fatos do passado e fatos do futuro. Este
trabalho propde mostrar as principais distincdes que existem
em relacdo a ambos os conceitos, em cada um desses ambi-
tos, e seu potencial impacto. Para isso, nos concentraremos,
particularmente, na andlise do risco processual no dmbito da
imposicao de medidas cautelares privativas de liberdade.

Palavras-chave: verdade; prova;, fatos futuros; risco
processual
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1. Introduccion

El presente articulo es el primero de una serie de trabajos que desa-
rrollamos e investigamos en grupo. El interés principal y compartido
es profundizar la discusiéon acerca de la prueba de los hechos futuros
en el marco del dictado de medidas cautelares privativas de libertad.
Mas concretamente, el dictado de la prisiéon preventiva.

En esta linea, hemos identificado que, al menos los tribunales de
Cérdoba, tratan conceptualmente las nociones de verdad y prueba,
en relacion a los hechos pasados, del mismo modo que lo hace en
relacién con los hechos del futuro. Esto es, eventos que alin no han
ocurrido. Sin embargo, consideramos que, cada uno de ellos (pasa-
dosy futuros) tiene una naturaleza distinta que se proyecta sobre la
posibilidad o no de probarlos del mismo modo.

Este uso indistinto o confusion, creemos, ha llevado a consolidar una
jurisprudencia en la que habitualmente se utilizan como elementos
de prueba de los hechos futuros eventos que nada, o, en el mejor de
los casos, muy poco pueden decir acerca de la probabilidad de ocu-
rrencia futura de determinados comportamientos por parte de un
imputado. Asi, creemos que esos defectos se apoyan, precisamen-
te, en laimposibilidad de apreciar las distinciones conceptuales que
propondremos.

La estructura de este trabajo es la siguiente. En la primera parte, se
reconstruiran tedricamente las clasicas nociones de verdad. Se mos-
trara que la literatura procesal utiliza y acepta tradicionalmente el
concepto de verdad como correspondencia. Alli, argumentaremos
por qué consideramos que esta nocién clasica de verdad como co-
rrespondencia no logra capturar la idea de “hechos futuros”. Se ex-
plorard, a partir de las ideas de riesgo futuro, cdmo los jueces justi-
fican la existencia de esa clase de riesgo en las decisiones judiciales.
Por dltimo, se proponen alternativas a los problemas identificados
en la argumentacién de los operadores juridicos. En la segunda par-
te, el trabajo se centrard en aspectos vinculados a la prueba de he-
chos futuros. Inicialmente, se realizaran algunas consideraciones
respecto a las ideas de probabilidad; luego, bajo la preocupacion
central acerca de si ;es posible probar hechos futuros? se ofreceran
dos posiciones, a partir de las cuales es posible responder afirmati-
vamente, y que se vincula con los conceptos desplegados al inicio.
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Finalmente, permitannos hacer la siguiente consideracién sobre la
propuesta de este trabajo y la continuidad de la investigacion. La
primera parte de este estudio se centra, como mencionamos ante-
riormente, en el analisis conceptual y tedrico. Sin embargo, una as-
piraciéon compartida es que este desarrollo teérico tenga incidencia
en la practica judicial. Por ello, es posible anticipar aqui que, en otra
etapa vinculada a trabajos futuros, se buscara articular este marco
tedrico con la implementacion de un sistema de inteligencia artifi-
cial. En particular, se desarrollaran técnicas para identificar parame-
tros y establecer criterios que permitan a los tribunales de Cérdoba
evaluar el riesgo procesal. Como sefiala Serventich (2022), la inteli-
gencia artificial puede ser una herramienta clave para el analisis de
grandes volumenes de datos y la prediccion de comportamientos, lo
que facilita una mejor toma de decisiones judiciales, especialmente
en lo que respecta a la valoracién del riesgo procesal y la prediccion
del comportamiento futuro del acusado. El propésito de este siste-
ma es respetar las distinciones conceptuales identificadas en este
trabajo y proporcionar una herramienta para analizar casos concre-
tos bajo un enfoque epistémico y probatorio distinto, que permita
explicar mejor las razones que justifican laimposicién de una prision
preventiva. Esto es, que determinadas circunstancias constituyen
mejores elementos para revelar la posibilidad de que, en el futuro,
una persona se comporte de manera nociva contra el proceso.

2. Verdad y hechos futuros. Algunas consideraciones
conceptuales.

2. I. Nociones de verdad en el proceso penal

Todo sistema procesal que procure aplicar las consecuencias juri-
dicas determinadas por la ley penal a los autores de los comporta-
mientos descritos por éstas, debe tener también pretensiones de
conocer la verdad acerca de las proposiciones facticas que se refie-
ren a esos eventos. En esta direccion, existen distintos conceptos de
verdad que pueden ser aplicados al proceso. A continuacion, sin pre-
tensiones de agotar las discusiones que existen al interior de cada
una de las teorias acerca de la verdad, nos referiremos brevemente
acadaunadeellas.

Verdad como correspondencia. Heidegger (2007) cuando con-
ceptualiza la verdad por correspondencia, sostiene que “verdad
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es coincidencia. Tal coincidencia se da porque el enunciado se rige
conforme aquello sobre lo cual dice” (p. 14). La reconstruccion mas
tradicional de este sentido de verdad es aquello que tiene corres-
pondencia con la realidad. Es decir, si el significado de un enuncia-
do o un pensamiento, describe los hechos seglin la manera en que
se interpreta la realidad, entonces dicho enunciado corresponde a
los hechos y, en consecuencia, es un enunciado verdadero (Guzman,
2006, p. 41).

Verdad como coherencia. Se trata de un concepto formulado por
primera vez por Hegel (Haack, 1991, p. 115). A diferencia de la ver-
dad como correspondencia, aqui el criterio de correcciéon de verdad
no es la realidad, sino la coherencia o conexién entre el conjunto de
proposiciones de un sistema. Asi, la verdad como coherencia con-
sistiria en un enunciado que se presenta no por referencia al mun-
do, sino por la relacion entre ese enunciado y otros enunciados (el
sistema al que pertenece). Es decir, este enunciado no identifica ni
evidencia ningun hecho de la realidad, sino que viene a contribuir
con firmeza al relato en su conjunto. Algunos autores, han dicho que
esta tesis no puede ser vista como una forma légica de alcanzar la
verdad -como correspondencia con la realidad- en el proceso, sino
mas bien desempefa una funcion evidentemente persuasiva, “cuyo
objetivo es simplemente crear, en la mente del juez o del jurado, una
creencia acerca de la credibilidad de uno de los relatos contados en
el curso del litigio.” (Taruffo, 2008, p. 27)

Verdad como utilidad. Se ha dicho que esta nocién de verdad es el
fundamento de las doctrinas pragmatistas en sentido restringido.
El pragmatismo, en este ambito, afirma que serd verdadero aquello
gue resulta util. La superacion de este tipo de pragmatismo no es po-
sible simplemente mediante la afirmacién de que la verdad es Util de
por si. En este sentido, hay verdades que no son practicas o Utiles, sino
puramente tedricas. Esto derriba la afirmaciéon fundamental acerca
de unasuperior utilidad de la nocién de verdad como corresponden-
cia. El problema central aqui, no es tanto determinar en abstracto si
existen proposiciones cuya afirmacion de verdad pueden carecer de
importancia para el hombre, sino descubrir qué afirmaciones hemos
de considerar verdaderas en razén de resultar las mas urgentes, ne-
cesarias o Utiles.

Verdad como consenso. Esta nocion de verdad resulta otra de las
aristas propias de las teorias pragmaticas de la verdad. Tiene su
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génesis en Socrates y ha sido desarrollada en el siglo XX por Apel y
Habermas (Guzman, 2006, p. 57). Esta nocion destaca la importan-
cia del didlogo como el mejor de los procedimientos para descubrir
la verdad, pues se refiere a un didlogo libre, limpio de coaccién y de
intereses, sin ignorancia de datos relevantes. En esta linea, Apel
(1991, p. 24) refiere que “Verdadero es en principio un enunciado
para un usuario cuando cree que cualquier otro sujeto racional es-
taria dispuesto a asignar el mismo predicado al sujeto”. Por lo que, la
condicién de verdad de los enunciados es el potencial consentimien-
to de los demas. Cualquier otra persona tendria que poder conven-
cerse de que se atribuye justificadamente al objeto el predicado de
que se trate, pudiendo dar por tanto su asentimiento. Por lo tanto, la
verdad de una proposicién significa la promesa de alcanzar un con-
senso racional sobre lo dicho (Habermas, 2001, p.121).

En la literatura procesal existe un amplio consenso en considerar
que el concepto de verdad que resulta aplicable a sistemas proce-
sales liberales® es el de verdad como correspondencia. Mientras
que, el criterio de verdad es el de contrastacion del contenido de la
proposicién con la realidad. Bajo esta idea, una proposicion referida
alos hechos serd considerada verdadera en la medida en que los su-
cesos descritos por ella hubieran ocurrido en la realidad, y falsa en
el caso contrario.

En esta linea, si en un proceso penal se resuelve condenar a Juan
por la muerte de Pedro, debe ser plausible -reiteramos, en el marco
de sistemas procesales liberales- pensar que dicha consecuencia es
aplicada dado que, en la realidad, Juan maté a Pedro. Asi, la utiliza-
cién del concepto de verdad como correspondencia en este tipo de
casos constituye un limite minimo de justicia, independientemente
de que, en alglin dmbito en particular dentro del proceso penal, sea
susceptible de utilizarse otros conceptos de verdad diferentes.”

8  Aquellos de disefio generalmente constitucional que participan del reconocimiento de
una serie de derechos y garantias del tipo principio de inocencia (in dubio pro reo, carga de
la prueba en hombros del acusador, prohibicién de ficciones probatorias, excepcionalidad y
limitacién temporal de las medidas de coercion privativas de libertad), derecho de defensa
material y técnica, separacion entre las labores de investigar y juzgar, juez natural, responsa-
bilidad subjetiva a partir del hecho propio, derivada de una idea de derecho penal de acto, etc.

9  Enlosjuicios abreviados, que imponen la necesidad de la confesion del imputado del he-
cho tal como se le atribuye en la acusacién como requisito para que no se le aplique una pena
mayor a la solicitada por el MPF, muy posiblemente y en muchos casos, se admitan -porque
resulta util, por ejemplo, o coherente con el relato general del evento-, eventos que no han
ocurrido en la realidad.
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Estaideaserelacionaconaquellaqueidentifica al proceso penal con
un dmbito de decisidn sélo relativo a los extremos facticos determi-
nados por la norma sustantiva. Esto es, por ejemplo, procurar deter-
minar si Juan maté a Pedro, y una vez corroborado dicho extremo,
cudl es la consecuencia juridica que debe aplicarse a Juan por dicha
conducta. Este es el contenido clasico del silogismo judicial.

Sin embargo, durante el proceso se dictan también otra clase de re-
soluciones de caracter intermedio y cautelar, que procuran proteger
el normal desenvolvimiento del tramite y que suponen un problema:
implican asumir la existencia de un riesgo de ocurrencia de hechos
futuros que no admiten la nocién de verdad correspondencia.

2. IL. Por qué la nocion verdad como correspondencia no
captura la idea de hechos futuros

Las decisiones que se vinculan con el dictado de medidas privativas
de libertad de personas imputadas en un proceso penal involucran
una discusion factica que se irradia respecto a tres extremos: 1) la
existencia del evento como delito, 2) la participacion del imputado
en dicho suceso y, 3) la existencia de peligro'®® para el proceso si el
imputado permanece en libertad. La discusion sobre los hechos que
enmarca esta clase de resoluciones se extiende, por un lado, a he-
chos ocurridos en el pasado -la existencia del evento como delitoy la
participacién del imputado en el mismo-;y por otro lado, hacia el pre-
sente-futuro o hacia el futuro, segiin como se interprete la afirmacién
“existencia de peligro procesal”, que constituye el tercer supuesto

10 Utilizaremos el término “peligro” en razéon de que es precisamente ese al que la norma
del Cédigo Procesal Penal de Cérdoba se refiere cuando expresa: “ARTICULO 281 Prisién pre-
ventiva. Siempre que existieren elementos de conviccion suficientes para sostener como probable la
participacion punible del imputado en el hecho investigado, después de recibida su declaracion, bajo
pena de nulidad, se dispondrd su prision preventiva cuando hubiere vehementes indicios de peligro
de fuga o de entorpecimiento de la investigacion, los que deberdn acreditarse en el caso concreto”. Y
en el mismo sentido se expresa el Cédigo Procesal Penal de la Nacion, al referir: “Art. 284. - Los
funcionarios y auxiliares de la policia tienen el deber de detener, atin sin orden judicial: 1°)...2°)...3°)
Excepcionalmente a la persona contra la cual hubiere indicios vehementes de culpabilidad, y exista
peligro inminente de fuga o de serio entorpecimiento de la investigacion y al solo efecto de conducirlo
ante el juez competente de inmediato para que resuelva su detencién, y 4°)...". En el mismo sentido
se expresa el Cédigo Procesal Penal Federal, de limitada aplicacién atin en Argentina: ARTICU-
LO 17. Restricciones a la libertad. Las medidas restrictivas de la libertad sélo podrdn fundarse en la
existencia de peligro real de fuga u obstaculizacion de la investigacion. Nadie puede ser encarcelado
sin que existan elementos de prueba suficientes para imputarle un delito reprimido con pena privati-
va de libertad, conforme a las reglas de este Codigo”.
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de hecho que debe darse en la discusién procesal relativa a medidas
cautelares.

Pensar al peligro como un evento del presente-futuro implica afirmar
que hoy existe riesgo de que, si el imputado permanece en libertad,
influird negativamente, en el futuro, en el normal desenvolvimiento
del proceso. Esta afectacion se produciria ya sea porque el imputado
se dé a la fuga, -lo que por la imposibilidad del juicio en su ausencia
perjudica su normal desarrollo- como alterando pruebas. En dicho
contexto, entonces podriamos afirmar que la obligacion del opera-
dor que pretende aplicar una medida privativa de libertad cautelar
es la de probar que hoy existe peligro que en el futuro el imputado en-
torpecerd la investigacion.

Ahora bien, otra forma de pensar esto, es sostener que, tanto el pe-
ligro como las conductas entorpecedoras se refieren a hechos del
futuro. Es decir, cuando se discute acerca del peligro se pretende
afirmar que lalibertad del imputado implicara un peligro futuro de en-
torpecimiento, o en otras, palabras, que hoy no existe ningln peligro,
sino que el mismo surgira en el futuro, si al imputado se le permite re-
cuperar su libertad. En este caso entonces es que hablaremos, siem-
pre, de hechos del futuro.

La cuestion es que, si nos tomamos en serio el compromiso de decir
que solo es verdad el contenido de una proposicién factica que tiene
respaldo en la realidad, cuando nos referirnos al peligro de eventos
que aun no han ocurrido, entonces no estariamos en condiciones de
sostener que tal afirmacioén relativa a la afectacion del normal des-
envolvimiento futuro del proceso es verdadera en los mismos térmi-
nos que nos referimos a hechos del pasado o del presente.

En este marco, las afirmaciones sobre hechos del futuro no son sus-
ceptibles de verdad o falsedad en términos de verdad como corres-
pondencia, ya que el criterio para predicar dicha condicién -que los
sucesos hubieran ocurrido en la realidad-, no se hace presente. Esto
se debe a que los eventos futuros aiin no han ocurrido y por lo tanto
no forman parte de lo que normalmente conocemos como “realidad”.

2. III. Como justifican los jueces la existencia de riesgo futuro

Cuando los jueces fundamentan la existencia de cualquier evento
futuro, ya sea peligro futuro de entorpecimiento o peligro actual de
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entorpecimiento futuro, sostienen, como parte de su argumento, que
la afirmacion relativa a que el peligro existe, es verdad.

Esta discusion relativa a los hechos suele plantearse en términos de
un argumento inductivo, cuya maxima capacidad de rendimiento no
puede ser mas que el juicio de probabilidad acerca de la verdad del
evento al que se refiere la proposicién. Incluso, en esas condiciones,
es que los operadores juridicos afirman que es verdad (probablemen-
te) la existencia del peligro.

Asi las cosas, lo que cabe preguntarse es si la nocion de “verdad”
que utilizan los jueces, en relacion a los hechos futuros, es la mis-
ma que cuando se refiere a los hechos del presente o del pasado. En
otros términos, si lo que hacen los jueces cuando dictan una prisién
cautelar es afirmar que es verdad la existencia del evento futuro en
términos de correspondencia con la realidad. A este interrogante es
posible dar, al menos, dos respuestas.

Una primera respuesta es sostener, linealmente, que no, por la sen-
cillarazon que “verdad” en términos de los hechos pasados implicala
intervenciéon de una condicién -la realidad- que no se hace presente
con relacién a los hechos futuros. Esto no supone ningun problema
si asumimos que los jueces son conscientes que no estan hablando
del mismo significado de “verdad” en uno y otro caso.

Una segunda respuesta, que intuimos es la mas acertada, es que los
jueces usan la nocién de verdad en el mismo sentido -como corres-
pondencia con la realidad- en relacion a una y otra clase de hechos.
Una razén, puede ser que no logran apreciar la diferencia sustancial
que existe entre ellos. Es decir, consideran que la nocién de verdad
como correspondencia puede usarse con relacion a hechos del futu-
roy a hechos del pasado, toda vez que las proposiciones relativas a
cada uno de ellos son susceptibles de verdad o falsedad en términos
de sucomparacion con la realidad.

Si fuera asi, es posible advertir otro problema, relativo al uso de
herramientas judiciales convencionales para el tratamiento de he-
chos futuros. Es decir, la posibilidad de que se estén usando herra-
mientas no aptas para la labor, como si lo fueran. Esto implica el uso
incorrecto o insuficiente de herramientas conceptuales y epistémi-
cas que nosirven o no alcanzan para abordar las vicisitudes que exis-
ten alrededor de los hechos futuros.
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En este sentido, Gascon Abellan (2010, p. 59) explica que el método
utilizado por quienes conciben la verdad como correspondencia es
el de contrastacién empirica. Esta actividad posee reglas y particu-
laridades propias, diferentes a las de otros conceptos de verdad. Si
estas reglas no son claras para todos los intervinientes, la discusion
tiende atransformarse en un didlogo entre sordos, donde uno de los
interlocutores expresa algo y el otro le responde sin guardar rela-
cion alguna con lo planteado inicialmente.

De manera que, la nocion de verdad como correspondencia resulta
Util para explicar hechos del presente y del pasado, pero no captura
los hechos futuros. En esta linea, en lo que respecta al andlisis del
peligro, la afirmacion relativa a que hablamos de verdad correspon-
dencia del contenido en las proposiciones sélo puede serlo con re-
lacion a la primera forma de interpretar el caracter de los hechos
relativos a la existencia de riesgo: riesgo actual de entorpecimiento
futuro. Asi, es posible sostener que es verdad la afirmacién que pre-
dica existencia de un peligro actual, dado que en la realidad dicho
peligro se hace presente en este momento. Ello es asi en razén que la
“realidad” abarca tanto lo que ocurrié como lo que esta ocurriendo
en este mismo instante.

En esta légica, sobre lo que nunca podra predicarse verdad como
correspondencia es en relacién a los hechos vinculados a eventos
futuros: el riesgo futuro de entorpecimiento futuro o solo el entorpeci-
miento futuro.

2. IV. Posibles soluciones al problema

Frente a estos problemas la pregunta es: ;para dictar una medida de
coercion en un sistema procesal cognoscitivista, es condicién nece-
sariay suficiente probar la existencia de peligro actual de entorpe-
cimiento futuro? ;Qué podemos decir acerca de las posibilidades de
ocurrencia de ese riesgo?

Lo que se plantea aqui es la posibilidad de escindir el andlisis entre |a
discusion del peligro actual y la posibilidad de entorpecimiento futuro
de modo tal que cada una de esas magnitudes pueda ser justificada
auténomamente.

En esta direccidn cabe hacer una digresion practica: sélo es posible
hablar de riesgo actual cuando la persona acerca de cuya situacién de
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libertad estamos discutiendo, efectivamente se encuentre gozando-
la. Ello, en tanto que no podria hablarse de riesgo actual si la persona
ya se encuentra privada de su libertad. Caso contrario, a lo sumo,
solo podra hablarse riesgo futuro de entorpecimiento futuro para el
caso que al sujeto se lo ponga en libertad nuevamente.

Ahora bien, sin dudas, una afirmacion de estas caracteristicas en
cuanto al reconocimiento de peligro actual, tiene pretensiones ha-
ciael futuro, en el sentido que procura constituir un juicio mas o me-
nos estable en relacién a lo que ocurrird en el futuro. De no ser asi
el analisis de riesgo deberia hacerse diariamente por parte del tri-
bunal. Asi las cosas, incluso las afirmaciones relativas a la existencia
de un peligro actual, son un consistente reflejo de la realidad en el
momento en que son formuladas, pero ya no al dia siguiente y mu-
cho menos en los sucesivos. Por lo que, al proyectarse hacia el futuro
también se ven imposibilitadas de utilizar la realidad como criterio
de verdad.

En definitiva, la solucién que vislumbramos a este problema -el de
cémo predicamos como verdaderas afirmaciones relativas a hechos
del futuro- es la de recurrir a otros conceptos de verdad diferentes
al de correspondencia.

3. Prueba y hechos futuros. Consideraciones probatorias

3. I. Probabilidad

En el acapite anterior sostuvimos que no es plausible hablar de ver-
dad en términos de correspondencia con la realidad para analizar el
peligro procesal y si nos tomaramos en serio esta idea solo podria-
mos arribar a dos conclusiones posibles: 1) no deben dictarse prisio-
nes preventivas o, 2) debe utilizarse otro concepto y otro criterio de
verdad a los fines de sostener el dictado de esta clase de medidas.

Aqui es donde surge la pregunta relativa a si sresulta posible prever
hechos del futuro? Y la respuesta es que si, debiendo distinguir dos
clases de eventos: 1) los vinculados a la aplicacion de leyes causa-
les™, 2) los que se relacionan a comportamientos humanos, y que,

11 Queelaguaentre enebullicion alos 100°C, al nivel del mar; que todo objeto que es arro-
jado hacia arriba, luego cae a partir de la intervencién de la fuerza de gravedad; dia le sigue la
noche vy viceversa, etc.
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precisamente por revestir dicho caracter, no pueden determinarse
causalmente.

Ahora bien, en razén de que las discusiones sobre hechos, especial-
mente los hechos futuros, en general se dirimen segun la légica de
un argumento inductivo, a partir del cual las premisas solo pueden
apoyar la conclusion de modo mas o menos probable y nunca de ma-
nera necesaria, es que se impone la necesidad de realizar algunas
consideraciones respecto al concepto de probabilidad y su vinculo
con los hechos futuros.

Se puede afirmar que existen dos grandes clases de analisis de pro-
babilidad: la relativa a eventos o sucesos y la relativa a proposicio-
nes (Ferrer Beltran, 2007, p. 94). El primero, utiliza las herramientas
cientificas derivadas de estudios estadisticos y mide “la frecuencia
con la que un evento se produce en una sucesién dada de aconte-
cimientos, tendencialmente infinita” (Ferrer Beltran, 2007, p. 94),
aunque también se utiliza con el objeto de prever eventos futuros.
Un ejemplo de ello se encuentra en la obra de Pérez Barbera (2023).
El trabajo citado contiene en una de sus partes un estudio de cam-
po ordenado por el propio jurista en el marco institucional donde
desarrolla su labor profesional, segln el cual solo casi el 12% de las
sentencias recurridas son revocadas o modificadas en instancia de
casacion?, Se trata de un estudio estadistico que pretende prever
cudles son las probabilidades que los jueces de casacién revoquen,
en el futuro, una sentencia de primera instancia.

Luego, cabe sefalar dos problemas que tiene esta clase de andlisis
y por lo que debe prescindir de él. En primer lugar, los analisis esta-
disticos no dicen nada en relacién a un caso concreto, sino que solo
reflejan unaregularidad en relaciéon a un universo de casos, sin aten-
der a sus particularidades. Esto lleva a la segunda objecién. Segun
lo propuesto por Pérez Barberd, cada sentencia que se recurre ante
el tribunal de casacién sélo tiene un 12% de probabilidad de ser
revocada®,

12 El trabajo es citado, precisamente, porque el autor discute esta cuestiéon en el marco de
un analisis acerca de si la sentencia de condena no firme constituye un indicio de peso adicio-
nal dentro de la prognosis de riesgo procesal para el caso que el imputado que llegé al juicio en
libertad permanezca en ese estado mientras se tramitan los recursos respectivos.

13 Esoeslo que plantea el jurista con el objetivo de mostrar por qué el juicio y la sentencia
de condena de primera instancia resultan aptas, entre otras razones, para cancelar la presun-
cién de inocencia.
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Sin embargo, el andlisis es incorrecto en razén de que la pregunta
es incorrecta. La cuestion no deberia ser qué grado de probabilidad
tiene cualquier sentencia de ser revocada en el tribunal de casacién,
sino qué grado de probabilidad tiene esta sentencia en particular de
ser revocada en un tribunal de casacion. Para mostrar esto sirve el
ejemplo de la moneda en el aire. Cuando se arroja una moneda al
aire solo caben dos posibilidades: que caiga del lado de la cara o del
ndmero. A partir de alli, se puede decir que existe un 50% de proba-
bilidades que caiga de uno u otro lado. Ahora bien, supongamos que
arrojemos la moneda muchas veces y podamos encontrar una racha
que caiga 10 veces seguidas del lado del nimero. La pregunta es, en
la ocasion siguiente, ;shay mas posibilidades de que caiga del lado de
la cara porque antes cayé 10 veces seguidas del lado del nimero?
Por supuesto que no. El grado de probabilidad siempre es del 50%.

Esto mismo es lo que ocurre con las probabilidades de revocar una
sentencia: que se confirmen 100 sentencias en linea, no dice nada
en relacion a la probabilidad que la proxima sentencia pueda ser re-
vocada o no. Frente a esto, la cuestion deberia ser otra: ;a priori, qué
posibilidades existen para que la préoxima sentencia sea revocada en
el tribunal de casacion? frente a lo que diriamos, que el 50% (porque
solo existen dos opciones de resultado: que sea revocada o que no
lo sea). E incluso yendo mas alla, ;qué posibilidades existen que la
proxima sentencia sea revocada si reviste los mismos defectos que
la ultima sentencia que fue revocada? Posiblemente la respuesta a
esta pregunta muestre que la probabilidad sea cercana al 100%.%%
Lo mismo ocurre con el analisis del peligro procesal, pero con el
agravante de que se desconoce -al menos a partir de la investiga-
cion que hemos llevado a cabo- una estadistica que muestre cuantas
personas que hubieran estado imputadas por un delito grave y se
mantengan en libertad durante el proceso, se han fugado.

Llegado este punto, nuestro aporte tedrico se centra en lo siguiente.
En primer lugar, la discusion de la existencia de riesgo procesal res-
pecto de una persona en particular no puede llevarse adelante a ni-
vel de ninguna clase de analisis que exceda al de la situacién concre-
ta del propio individuo sobre el que debe decidirse la aplicacion de
la medida, o no. En segundo lugar, el operador solo puede apoyarse

14 Ahora bien, si podriamos decir que historicamente, solo el 12% de sentencias han sido
revocadas en el tribunal de casaciéon donde desempeiia su funcion Pérez Barbera, pero ello,
reiteramos, no nos dice nada en relacion a la proxima sentencia que ingrese para ser revisada
respecto de las posibilidades que esa sentencia sea revocada.
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para evaluar la existencia de riesgo, en comportamientos anteriores
llevados a cabo por parte del imputado en ese mismo proceso o en
otros y que en si mismos hubieran resultado entorpecedores del
proceso que se trate.

Aqui nos introducimos en la otra clase de probabilidad a la que nos
hemos referido antes: la relativa a proposiciones. Es decir, aquella
“que gradua las posibilidades de que una determinada proposicién
sea verdadera” (Ferrer Beltran, 2007, p. 95). En este sentido el au-
tor le atribuye contenido epistémico a esta clase de probabilidad.
Dentro de esta categoria, Ferrer Beltran sefiala la necesidad de dis-
tinguir entre la probabilidad subjetiva y la légica inductiva, como
dos subespecies que subyacen a la clasificacién. La primera de ellas
“mide nuestro grado de (o la fuerza de la) creencia racional en una
hipétesis dado cierto elemento de juicio. Comparte con la probabi-
lidad estadistica la aplicacion de un método de calculo matematico
que permitird determinar el grado de probabilidad de una hipote-
sis en una escala que vade O a 1” (Ferrer Beltran, 2007, p. 108). En
este sentido, los principales problemas de esta clase de andlisis es
que, por un lado, necesitan de estudios estadisticos previos que,
en general, no existen. Luego, no tienen en cuenta la gran cantidad
de variables que pueden existir al analizar un caso concreto que, al
no verse incluidas alguna o algunas de ellas en la consideracion del
caso, impactaran en el nivel de confianza subjetiva a la que se arri-
be. Luego, finalmente, también el valor de la confianza inicial en Ia
hipotesis también impactara en el analisis, atendiendo que el mismo
puede variar de persona a persona‘™.

La restante, la probabilidad l6gica inductiva, implica la relacién en-
tre circunstancias de hecho que, vinculadas entre si, pudieran de-
rivar mediante una labor inferencial -ya no estadistica ni tampoco
apoyada en la creencia subjetiva- una conclusién también factica. La
cuestion aqui es que, las inferencias inductivas son utilizadas, desde
nuestro punto de vista, con mayor capacidad de rendimiento parala
discusion de hechos del pasado que necesariamente involucran una
dimension de verdad como correspondencia.

Ahora bien, ante la ausencia de estadisticas que impidan a los tribu-
nales remitirse -aunque equivocadamente si lo hicieran- aun andlisis
como el sefalado, no podemos negar que toda discusién de peligro

15 Massobre la probabilidad bayesiana en Ferrer Beltran, 2007, p. 108-121.
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procesal tiene pretensiones de apoyarse en una valoracién de pro-
babilidad l6gico-inductiva. Aunque, en muchos casos sustentado en
circunstancias que, de hecho, si bien existen no resultan relevantes
para poder derivar prognosis de comportamiento respecto de la per-
sona sobre la que se irradian.

En esta direccidn, lo que se pretende sefalar es que, algunos even-
tos o circunstancias de hecho vinculadas a determinadas personas
solo tienen capacidad para constituirse como elementos de analisis
estadistico general -inGtil para resolver el caso concreto-, y no como
elemento para predecir comportamientos futuros de la misma.

En sintesis, no se trata de situaciones objetivas ajenas a los compor-
tamientos de los imputados (no tener trabajo estable, no tener pa-
reja e hijos, no tener domicilio fijo, la gravedad de la escala penal en
abstracto, la existencia de una sentencia de condena anterior, la no
procedencia de una condena de ejecucién condicional frente a una
eventual condena futura, que no hubiera transcurrido el plazo del
art. 50 CP, la pretendida facilidad para permanecer oculto a partir
de unasituacion econémica holgada, el temor que el estado de liber-
tad pudiera infundir a la victima sélo a partir de dicha circunstancia,
etc.) de la que deberia derivarse peligro de fuga o de alteracion de
pruebas de una persona en particular. Por el contrario, tales indica-
dores sélo resultarian aptos para un estudio general y académico,
en caso de que existieran andlisis estadisticos que recogieran estas
variables. Es decir, para decir qué porcentaje de personas en esas
condiciones*® se fugan o no, pero no para decir si esta persona en par-
ticular habra de fugarse.

Sin embargo, dado que nuestro sistema procesal admite la posibili-
dad de imponer medidas privativas de libertad cautelares respecto
de personas en particular y en relacion a casos concretos, debemos
procurar entonces encontrar alguna clase de circunstancias indi-
viduales que permitan previsionar hechos futuros, a partir de he-
chos pasados, que pudieran ser analizados en términos de verdad
correspondencia.

Desde nuestro punto de vista, estos elementos facticos son aquellos
que se vinculan a comportamientos ya llevados a cabo en el pasado
por el imputado durante un proceso particular y concreto -donde se

16 Esto requiere seleccionar adecuadamente las condiciones de manera que garantice la
estabilidad del analisis.
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discute la medida de coerciéon u otro-, que puedan vincularse légi-
ca-inductivamente al peligro de fuga o de entorpecimiento.

De esta manera, la existencia de una condena, incluso grave, no
puede derivarse que el imputado va a fugarse si permanece en li-
bertad mientras se tramita su recurso. Esto solo puede ser derivado
de comportamientos por él desplegados que se vinculen con el ex-
tremo particular y que pudieran hacer prever razonablemente que
las practicara de nuevo, justamente porque ya las desplegé antes.
Por ejemplo, no concurrir a las citaciones del tribunal, salir de la ciu-
dad, de la provincia o del pais sin solicitar autorizacion, mudar de
domicilio sin ponerlo en conocimiento, haberse intentado fugar del
lugar donde se encontraba detenido en los momentos iniciales de
la pesquisa, haber ejercido una resistencia grave al momento de ser
aprehendido, haber intentado destruir elementos de prueba mien-
tras se tramitaba un allanamiento en su domicilio, haber intentado
comunicarse con la supuesta victima del delito sin permiso del in-
vestigador, etc. Solo de esta clase de conductas podra derivarse una
previsién hacia el futuro, en razén de que la misma tiene un anclaje
en el pasado y resultan en comportamientos que en si mismos tienen
contenido entorpecedor. Es decir, en circunstancias entorpecedoras
que han podido ser contrastadas con la realidad. De aqui, la preten-
sién de vincular, del mejor modo posible, el analisis de verdad como
correspondencia con hechos futuros. En este sentido, como hemos
referido arriba, la nocién de verdad correspondencia no captura a
los hechos futuros precisamente porque atin no han ocurrido, pero,
dejando a salvo esto, ello no quiere decir que dicha nocién no pueda
ser utilizada como la luz en el camino que guie un analisis de riesgo
procesal en el sentido que se asiente en la fehaciente demostracion
de comportamientos [hechos] pasados del imputado en el mismo
proceso o en otro que tengan contenido entorpecedor en si mismos.
Por el contrario, utilizar situaciones objetivas que no se relacionan
con conductas entorpecedoras demostradas del imputado (como las
sefaladas) resulta una practica que aleja aiin mas las previsiones de
eventos futuros de un horizonte epistémico en un sistema proce-
sal cognoscitivista. En esta direccién, dice menos de los eventuales
comportamientos futuros de una persona algo que no se vincule a
sus conductas pasadas que aquello que puede conocerse a partir de
ellas.

En esta direccién entonces, el vinculo entre hechos futuros y ver-
dad como correspondencia no resulta lineal, directo, sino eliptico e
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indirecto, en razén que los hechos que ain no han ocurrido no cons-
tituyen parte de la realidad, pero si puede preverse su ocurrencia
a partir de otros hechos entorpecedores anteriores [y por lo tanto,
con anclaje en larealidad] llevados a cabo por el mismo sujeto.

3. II. Prueba de los hechos futuros

Llegados hasta aqui, nos preguntamos entonces: ;es posible probar
hechos futuros? Una respuesta afirmativa sélo serd posible si se asu-
me algunas de las siguientes posiciones:

1) Vincular prueba y verdad, en el sentido que, afirmamos que algo
solo puede estar probado en razén de ser verdadero. Si seguimos
esta posicion, sélo podemos afirmar que los hechos futuros se pue-
den probar, si consideramos una nocion de verdad distinta de la de
verdad correspondencia. Por ejemplo, afirmar que debemos consi-
derar probado que Juan intentara fugarse si se le permite mantener
su libertad, basandonos en que, en un caso anterior, cuando se le
otorgd ese beneficio, efectivamente se fugé, lleva a concluir que su
fuga futura es un hecho probable. Esta afirmacion podria ser acep-
table si sostenemos que es verdad porque se ajusta a un patron de
comportamiento que el imputado ha demostrado previamente.

2) Prueba y verdad no son condiciones que deban vincularse nece-
sariamente, en el sentido que, es posible considerar probado un he-
cho en razén que existen elementos que justifiquen racionalmente
la aceptabilidad de la hipdtesis, sin asumir que dicha hipétesis es
verdadera (Ferrer Beltran 2005, p. 35). Es decir, es posible conside-
rar que una afirmacion esta probada, aunque sea falsa o, incluso, si
dicha afirmacion no resulta apta para ser analizada directamente en
términos de verdad como correspondencia, como es el la discusion
acerca de hechos futuros.

4.Conclusion

Este trabajo procuré contribuir y profundizar la discusién acerca
de la prueba de los hechos futuros en el marco del dictado de medi-
das cautelares privativas de libertad. Inicialmente, sostuvimos que,
la nocién de verdad como correspondencia con la que se compro-
mete la literatura procesal no es suficiente o no captura las consi-
deraciones centrales respecto de los hechos futuros. Para ello, se
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reconstruyeron brevemente las teorias de verdad clasicas y se argu-
mento en favor de la premisainicial.

Estas consideraciones nos llevaron a sostener que, las afirmaciones
sobre hechos del futuro no son susceptibles de verdad o falsedad, ya
que el criterio para predicar dicha condicidon -que los sucesos hubie-
ran ocurrido en la realidad-, no se hace presente. Esto se debe a que
los eventos futuros atin no han ocurrido y por lo tanto no forman
parte de lo que normalmente conocemos como ‘realidad’. A partir
de alli, se exploré la vinculacién entre eventos futuros y riesgo futu-
ro, y se analizé cémo los jueces lo justifican en sus decisiones. Este
andlisis tuvo como punto de partida pensar si, cuando los jueces dic-
tan una prision preventiva, lo que hacen es afirmar que es verdad la
existencia del evento futuro en términos de correspondencia con la
realidad. Alli, se identificaron los problemas del uso vago o indistin-
to del concepto ‘verdad’ y su relacién con los hechos futuros. Para
superar estos problemas se ofrecieron algunas disgregaciones prac-
ticas que permiten dar cuenta de los asuntos practicos y problema-
ticos en cuestion.

En la segunda parte, nos centramos en aspectos probatorios de los
hechos futuros. El anélisis de hechos futuros requirié hacer consi-
deraciones sobre la ‘probabilidad’. Alli, nos referimos a la probabi-
lidad estadistica y la probabilidad l6gico inductiva. Se sostuvo que
los analisis estadisticos no son suficientes para prever hechos indi-
viduales; es necesario basarse en comportamientos pasados con-
cretos del imputado. Mientras que, la probabilidad l6gica inductiva,
solo tiene capacidad de rendimiento para la discusién de hechos del
pasado que necesariamente involucran una dimensién de verdad
como correspondencia. Finalmente, concluimos que probar hechos
futuros es posible si se adopta una nocién de verdad distinta de lade
correspondencia. Es decir, se puede considerar ‘probado’ que un im-
putado intentara fugarse si su comportamiento pasado sugiere un
patrén que lo justifique, aunque dicho hecho aliin no haya ocurrido.

En sintesis, nuestra afirmacion analitica central es que la nocién de
verdad como correspondencia sélo es aplicable a la discusién sobre
la prueba de hechos futuros en la medida en que se pueda demostrar
la existencia de comportamientos previos del imputado que, por su
naturaleza, impliquen un riesgo de fuga o alteracion de pruebas, ya
sea en el mismo caso o en otro. Asi, afirmaciones sobre hechos fu-

zn

turos como: “Juan se fugard” o “Juan alterara pruebas” solo pueden
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inferirse de esos comportamientos pasados, pero no sera suscepti-
ble de verdad en términos de correspondencia, ya que el evento fu-
turo adin no ha ocurrido. Eventualmente, estas afirmaciones podrian
considerarse verdaderas a partir de otro concepto de verdad dife-
rente, como la verdad por coherencia. Finalmente, sostener que una
afirmacion sobre hechos futuros esta probada no debe vincularse
con su verdad o falsedad en términos de correspondencia; es decir,
no se puede afirmar que algo esta probado porque es verdadero, ni
gue es verdadero porque estd probado.
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