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CAPITULO 43

Verosimilitud, probabilidad: ;da
lo mismo? Un didlogo con Piero
Calamandrei, Michele Taruffo,
Daisson Flach y Daniel Mitidiero

Renzo Cavanit

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: UNA POLEMICA QUE VA MAS ALLA DE LA TERMINOLOGIA; 2. PIERO CALA-
MANDREI Y «LO QUE NORMALMENTE ACONTECE». LATRADUCCION DEL NO POCO CELEBRE WAHRSCHEIN-
LICHKEIT; 3. MICHELE TARUFFO, LOS ESTUDIOS SOBRE PRUEBAY LA CRITICA A CALAMANDREI; 4. DAISSON
FLACH: LOS JUICIOS DE VEROSIMILITUD COMO COMPONENTES DEL ANALISIS DE LA PROBABILIDAD Y UNA
DEFENSA DEL VIEJO MAESTRO; 5. DANIEL MITIDIERO: PROBABILIDAD Y VEROSIMILITUD EN LA VALORACI-
ON PROBATORIA PARA LA CONCESION DE LATECNICA ANTICIPATORIA MEDIANTE COGNICION SUMARIA; 6.
AMODO DE CONCLUSION: UNA OPINION RESPECTO DEL DEBATE; 7. BIBLIOGRAFIA.

El presente ensayo busca, en primer lugar, exponer el debate sobre la
asimilacion del término «probabilidad» en la «verosimilitud», tal como propuso
Piero Calamandrei en un texto clasico de 1955. Posteriormente, se analizara:
la posicion radicalmente divergente de Michele Taruffo, quien niega cualquier
vinculacién entre verosimilitud y probabilidad; el contra-argumento de Daisson
Flach en defensa de Calamandrei, proponiendo una «multifuncionalidad» del
concepto de verosimilitud; y la postura de Daniel Mitidiero, quien le da razén
a Taruffo y contribuye con nuevos elementos para el debate, principalmente
dando a la verosimilitud una dimension especifica en la valoracion de la prueba
en caso de la concesion de la técnica anticipatoria. Finalmente, el autor ofrece
una reflexion critica sobre este profundo y no menos importante debate.

1.INTRODUCCION: UNA POLEMICA QUEVA MAS ALLA DELATERMINOLOGIA

«Apariencia de buen derecho», «fumus boni iuris», «humo de buen
derecho», «verosimilitud del derecho», «probabilidad del derecho». Todos ellos

1. ProfesordeDerechoProcesalCivilenla Maestriacon menciénenDerecho Procesal de la Pontificia Universidad
Catélica del Perti (PUCP)y en la Universidad San Ignacio de Loyola (USIL). Profesor invitado en la Universidad
Continental (Huancayo). Magister en Derecho por la Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Abo-
gado porla Universidad de Lima (ULima). Miembro efectivo del Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP).
prof.renzo.cavani@gmail.com
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son términos que no son ajenos al estudioso sobre tutela cautelar ni tampoco al
mundo del foro. En el caso del Perl, son expresiones que sirven para identificar
al primero de los requisitos para la concesiéon de una medida cautelar que,
segln el art. 611, inciso 1, se trata de «la verosimilitud del derecho invocado».

De ahi que la pregunta del titulo quiza parezca, a simple vista, una inquietud
mas propia de la academia que de la practica. Se diria que, al final, «da lo
mismo». Pero ello no es asi: también un importante sector del mundo académico
emplea ambos términos (verosimilitud y probabilidad) indistintamente, sin
siquiera esclarecer porqué se usa uno u otro. Se sobreentiende, por tanto, que
para ellos también «da lo mismo».

Pero, jsera que ello es verdad? El propésito de este articulo es precisamente
esclarecer este punto que, mas alla de un tema meramente terminoldgico, tiene
impactos decisivos en la practica.

2. PIERO CALAMANDREI Y «LO QUE NORMALMENTE ACONTECE». LA TRA-
DUCCION DEL NO POCO CELEBRE WAHRSCHEINLICHKEIT

Catamanprel, €n 1936, al escribir su clasico Introduzione allo studio sistematico
dei provvedimenti cautelari, tenia por preocupaciéon principal, en primer lugar,
demostrar porqué debia hablarse ya no de «azione cautelare» o «azione
assicurativa» como lo hacia Cuiovenoa, sino de «provvedimento cautelare». Su
intencion con este cambio de terminologia se dirigia a demostrar que, desde una
perspectiva estructural, los proveimientos (o resoluciones) en materia cautelar
eran de tipo provisional, mientras que los proveimientos de cognicion y ejecutivos
eran de tipo definitivo. El fue el gran gestor, por tanto, del binomio provisionalidad-
cautelaridad, donde todo lo provisional tenfa naturaleza cautelar.

2. Aqui, no obstante, es necesario indicar que no escapd a Cawwmanorel la existencia de los asi llamados
por él «proveimientos no cautelares no definitivos». La solucién tedrica que dio parte por entender
por provisionalidad dos conceptos diferentes: por un lado, provisionalidad (que el maestro florentino
equipara a interinalitd o interinidad) es «aquello que esti destinado a durar hasta que no sobrevenga
un evento sucesivo, en vista y en espera del cual el estado de provisoriedad permanece en el en-
tretiempo», mientras que temporalidad «es, simplemente, aquello que no dura para siempre, aquello
que, independientemente de la superveniencia de otro evento, tiene por si mismo duracién limitada»
(Piero Cawamanorel. Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, pp. 9 ss.). Pero CALAMANDREI
aprecié que este concepto de provisionalidad-interinidad abarcaba tanto a los proveimientos cautelares
como al proveimiento que, por ejemplo, dictaba la ejecucion provisional de la sentencia o la sentencia
provisional de condena. Es asi como Caamanorel realiza una ulterior diferencia: la provisionalidad de estos
proveimientos no cautelares reside en el modo de formacion del proveimiento, esto es, un proveimiento
que nace sumario pero espera volverse definitivo (ibidem, p. 12); mientras que en los proveimientos cau-
telares, la provisionalidad se encuentra en el fin, el cual consiste en combatir un peligro de dafio juridico
(ibidem, p. 13) y que, ulteriormente, se identificard en la instrumentalidad respecto a otro proveimiento
(esta vez definitivo), al cual le sirve (ibidem, pp. 21 ss.).

808

Livro 1.indb 808 @ 26/08/2015 10:42:49



®

VEROSIMILITUD, PROBABILIDAD: (DA LO Mismo? UN DIAL0GO coN PiERO (ALAMANDREI, MicHeLe Tarurro, Daisson FLach v...

Esta constatacion es importante porque Cawavanorel le dedicd apenas dos
paginas a hablar sobre el hoy cominmente llamado fumus boni iuris (sobre lo
cual, por cierto, ya hablaba Cuiovenoa). Aqui Catamanorer realiza una identificacion
total y completa entre verosimilitud y probabilidad, como consta del siguiente
pasaje:

Por lo que atafie a la investigacion sobre el derecho, la cognicién
cautelar se limita en cualquier caso a un juicio de probabilidad y de
verosimilitud. Declarar la existencia del derecho es una funcién del
proveimiento principal; en sede cautelar basta que la existencia
del derecho parezca verosimil, o sea, para decirlo mejor, basta
que, segln un calculo de probabilidad, se puede prever que el
proveimiento principal declarard un derecho en sentido favorable
a aquel que requiere la medida cautelar.?

Asi, un juicio de verosimilitud (requerido para la cognicién en sede
cautelar) consistiria apenas en un calculo de qué tan probable sea que el
derecho, ulteriormente, sea amparado en la sentencia definitiva de mérito (o,
en términos de Catamanorel, €l proveimiento principal).

Pasaron los afios y nuestro autor decidié profundizar un tanto mas en el
aspecto que hoy nos interesa (ello tiene mucho sentido pues el texto de 1936
era ciertamente una introduccion, una «leccion de método»,* aunque haya sido
adoptado, por la doctrina, como la ratio scripta en materia de tutela cautelar).
Asi, llega 1955 -un afio antes de su muerte- y Caamanorel escribe otro ensayo
inmortal: Verita e verosimiglianza nel processo civile.

En este escrito, parte de la premisa de que todo juicio de verdad (o
certeza juridica, tal como equipara Caavanorer) es, en realidad, un juicio de
verosimilitud, entendido este término como apariencia o ilusién de verdad.’ La
constatacion parte de la transcripcion de una frase de Adolf Wacu: «Aller Beweis
ist richtig verstanden nur Wahrscheinlichkeitsbeweis». Es, por tanto, el término
Wahrscheinlichkeit respecto del cual reside el problema aqui tratado, pues
Catamanorer lo traduce como «verosimiglianza» o «verosimilitud», entendiéndolo,
al inicio, como un grado mas o menos aproximado a la verdad. Ello se constata,
por ejemplo, cuando afirma que: «si el juicio se funda sobre una confesiéon que
tiene toda la apariencia de ser verdadero, el margen de incerteza es menor
que aquel que queda si el juicio se funda sobre simples presunciones».

Ibidem, pp. 63-64.

Remo Caroni. «Piero Calamandrei e la tutela cautelare». In Rivista di diritto processuale, p. 1251.

Cfr. Piero Catavanprel. «Verita e verosimiglianza nel processo civile». In Rivista di diritto processuale, p. 166.
Ibidem, p. 166.

o oaw
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Asimismo, mas adelante vincula la suficiencia de un juicio de verosimilitud
con la necesidad de emitir un proveimiento de caracter provisional y urgente,
siendo posible que el juez funde su decision en las asi llamadas pruebas
leviores o pruebas prima facie.” En otras palabras, como dice Calamanbrel, este
juicio puede fundarse «sobre el pedestal poco resistente de una verdad,
también esta interina [al igual que el proveimiento], la cual puede aparecer
por una simple valoracion de verosimilitud».® Esto no quiere decir otra cosa, en
mi criterio, que la verosimilitud, aqui, significaria un andlisis probatorio sumario
para verificar la veracidad de las alegaciones de hecho.

Pero el concepto de verosimilitud planteado por Catamanorel No se deja asir
tan facilmente, pues también es equiparado con las mdximas de experiencia, o
mejor, con el mecanismo légico que se realiza para el empleo de las maximas
de experiencia; esto es, que la afirmacién sobre la posibilidad o imposibilidad
de una alegacion de hecho se realiza no precisamente por el conocimiento
histérico directo que se tenga sobre la verdad o no de su produccién (o no
produccién), sino por criterios de orden general, adquiridos con precedencia.®

Asi, seglin CALAMANDREI:

Para decidir si un hecho es verosimil o inverosimil, recorremos,
sin necesidad de una investigacion historica directa sobre su
concreta veracidad, a un criterio de orden general ya adquirido
con precedencia mediante la observacion del quod plerumque
accidit: porque la experiencia que ensefia que hechos de esa
misma categoria ocurren normalmente en circunstancias similares
a aquellos que se encuentran en el caso concreto, se deduce de
esta experiencia que también el hecho en cuestion se presenta
bajo la apariencia de ser verdadero; y viceversa se concluye que
esto es inverosimil, cuando, aunque pudiendo ser verdadero,
parece, sin embargo, en contraste con el criterio sugerido de la
normalidad.»

Notese aqui como es que Catamanorer ya no habla mas de un andlisis sumario
de las pruebas, sino que relaciona la verosimilitud a un juicio que no esta
fundado en el caso concreto. Se trata, ahora, de una afirmacién que trasciende
a los hechos alegados y que su verosimilitud (aproximacién a la verdad), en
realidad, estaria determinado segtin el quod plerumque accidit, esto es, segln
lo que normalmente acontece. Seria esta normalidad, por tanto, lo que daria
origen a la verosimilitud, y ya no precisamente un analisis sumario de los

Ibidem, p. 186.
Ibidem, p. 187.
Ibidem, p. 169.
10. Ibidem, pp. 169-170.

v oo N
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medios probatorios que, como es obvio, solo puede ser constatado en el caso
concreto.

Y Caamanprel remata diciendo que «mas arduo es establecer una precisa
diferencia, que sea practicamente utilizable en sede judicial, entre las nociones
de posibilidad, verosimilitud, probabilidad. No es esta la sede para averiguar,
a través de las etimologias y el uso de los buenos autores, la gradacién
[sfumatura] de significado que distinguen propiamente estas tres expresiones,
frecuentemente utilizadas en el lenguaje comin como sinénimos. Posible es
aquello que puede ser verdadero; verosimil es aquello que tiene la apariencia
de ser verdadero. Probable seria, etimolégicamente, aquello que se puede
probar como verdadero (..)»,* siendo que quien dice que algo es probable
se aproxima a quien dice que algo es verosimil, pues «comienza a admitir
que existen argumentos para hacer pensar que a la apariencia corresponde la
realidad».2 Al final, Caamanorel afirma que se trata de gradaciones psicolégicas
que cada juez entiende a su modo.*

La pregunta que aqui queda puede ser la siguiente: el juicio que se dirige
a afirmar aquello que normalmente acontece y el juicio que se dirige a afirmar la
mayor o menor correspondencia de un hecho concreto y especifico con la realidad,
json conceptos que significan lo mismo o, en todo caso, son equivalentes?*

11. Ibidem, pp. 170.

12. Ibidem, p. 171.

13. Ibidem, idem.

14. La inmensa mayoria de la doctrina procesalista usa los términos verosimilitud y probabilidad como si
fuesen intercambiables entre si, por clara influencia de la exposicién de Caamanorel. Cfr., por ejemplo, en
lo tocante a la doctrina italiana, no realizan ninguna distincién entre ambas figuras: Andrea Proto PisAn.
«Appunti sulla tutela cautelare». In Rivista di diritto civile, pp. 127 ss. (hablando, especialmente, de la
diferencia en términos de cognicidn entre la tutela sommaria cautelare y la tutela summaria non cautelare);
Andrea Proto Pisani. Lezioni di diritto processuale civile, 22 ed., p. 657; Cécile Cuanais. La protection juridiction-
nelle provisoire dans le procés civil en droits francais et italien, pp. 74 ss. (quien reconduce ambas figuras
al fumus boni iuris y, posteriormente, prefiere hablar de «justificacion prima facie»); Ferruccio Tommaseo. |
provvedimenti d’urgenza, pp. 164 ss.; Luigi Montesano. «Strumentalita e superficialita della cognizione cau-
telare». In Rivista di diritto processuale, pp. 309-310. Por su parte, si realiza la diferencia Antonio CarrarTa.
Profili sistematici della tutela anticipatoria, pp. 244 ss. La doctrina latinoamericana siguié la de cerca la
leccion del maestro florentino: cfr. Adolfo Awarabo VeLloso. Lecciones de derecho procesal civil, pp. 764-766;
Enrique M. Fawcon. Tratado de derecho procesal civil y comercial, tomo IV, pp. 108-111; Hugo Awsiva. Tratado
tedrico prdctico de derecho procesal civil y comercial, 22 ed., V, p. 438. Ya la doctrina brasilefia adquiere
diferentes tintes. Siguen la propuesta de Caamanore, entre otros: Athos Gusmao Carneiro. Da antecipagdo
da tutela, 6= ed., pp. 27-28; Cassio Scarpinella Bueno. Tutela antecipada, 22 ed., pp. 38-39; Fredie Dioir Jr.;
Paula Sarno Braca y Rafael Ouveira. «Todavia sobre la distincidn entre tutela anticipada y tutela cautelar». In
Cavani, Renzo (coord.). Estudios sobre las medidas cautelares, pp. 343 ss.; Jodo Batista Lopes. Tutela anteci-
pada, 42 ed., p. 95 (citando a MawTesta, quien identifica ambos conceptos); José Roberto dos Santos Bepaque.
«Estabilizacion de la tutela anticipada». In Cavani, Renzo (coord.). Estudios sobre las medidas cautelares,
pp. 276 ss.; Ovidio Baptista pa Swva. Curso de processo civil, v. 3, 32 ed., pp. 77-79 (también en Do processo
cautelar, 32 ed., pp. 76 ss.). Usando la expresidén fumus boni iuris, pero analizando el tema de las limina-
res desde una perspectiva pragmatica, cfr. Eduardo José da Fonseca Costa. O direito vivo das liminares,
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;0 es que son conceptos diferentes? Y si es que lo son, ;no deberian acaso
responder a nomen diferentes?

Estas preguntas permiten pasar, a continuacién, a la exposicion de las
ideas de Michele Tarurro, quien, poco menos que cuarenta afios después del
ensayo de Cawamanorel, decidié enfrentar frontalmente este nada facil tema.

3. MICHELE TARUFFO, LOS ESTUDIOS SOBRE PRUEBA Y LA CRITICA A
CALAMANDREI

En 1992, Michele Tarurro escribe una de sus obras cumbres: La prova dei fatti
giuridici - Nozioni generali, en donde, en las primeras paginas, dedica su atencién
a analizar el problema de la verdad desde una perspectiva epistemoldgica,
manifestando una opinion favorable en el sentido de que la bisqueda de la verdad
en el proceso es tedrica y practicamente posible e ideolégicamente oportuna.®

Un tema que esta necesariamente conectado con el de la verdad y que
pasa a abordar luego, son los conceptos de verosimilitud y probabilidad. Aqui
es donde diverge radicalmente de Cawamanore, afirmando que habria incurrido
en un equivoco terminoldgico y, ademas, conceptual.® Se trata de la traduccién
del término aleman Wahrscheinlichkeit por «verosimilitud», cuando, en realidad,
también tiene otro sentido: el de probabilidad. Tarurro sefiala que existe una
ambigiiedad en la exposicion de Caamanorel, puesto que él habla de verosimilitud
para aludir a dos fendémenos diversos: (i) cualquier cosa que aparenta ser
verdadero y (ii) a un grado no particularmente elevado de probabilidad,
configurando una sustitucion [surrogato] de la verdad.”

El punto central de la critica reside en el hecho de que, para Tarurro, la
verosimilitud de una afirmacion no puede ser reconducida a su probabilidad, ya
que la primera «indica el grado de capacidad representativa de una descripcion
respecto a la realidad», existiendo un problema de «circularidad intrinseca del
concepto de verosimilitud, porque bastarfa conocer la realidad representada

pp. 39 ss. En nuestro pais no ha sido diferente, pasando por alto reflexionar sobre aquellas categorias:
cfr. Adolfo A. Rias. Las medidas cautelares en el derecho peruano, pp. 39-42; Eugenia Ariano Deo. «Situacion
cautelable, verosimilitud y “peligro en la demora”». In Problemas del proceso civil, pp. 663-664; Giovanni
Priori Posana. La tutela cautelar, pp. 72 ss.; Jorge Carrion Luco. Tratado de derecho procesal civil, vol. V, p. 239;
Juan Monrov GAwez. «Introduccion al estudio de la medida cautelar». In Temas de proceso civil, pp. 25-27;
Juan José Monroy Patacios. Bases para la formacion de una teoria cautelar, pp. 170-175; Marianella Leoesma. La
tutela cautelar en el proceso civil, pp. 171 ss.; Mariano PeiAez Baroates. EI proceso cautelar, 32 ed., pp. 45-46;
Martin Hurrao Reves. Fundamentos de derecho procesal civil, pp. 945-948-; Rolando MarreL Chanc. Tutela caute-
lar y medidas autosatisfactivas en el proceso civil, pp. 82-84; Ulises Yava Zumaeta. Las medidas cautelares en el
derecho procesal civil peruano, pp. 85-86.

15. Michele Tarurro. La prova dei fatti giuridici, pp. 36 ss.

16. Ibidem, p. 159.

17. Ibidem, p. 160.
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para establecer la verosimilitud de la representacion, pero si se conoce la
realidad ya no interesaria discutir si la representacion es verosimil».*

Asi, para Tarurro, el juicio de verosimilitud consiste en una descripcién
sumada a una hipétesis sobre la eventualidad de que exista una realidad
similar al objeto representado, siendo que dicha hipdtesis suele estar fundada
en una concepcion de aquello que normalmente acontece. Por ello -dice
nuestro autor- «el punto de referencia del juicio de verosimilitud puede no ser
la realidad, sino una hipétesis que se formula en torno a ella y que se emplea
como parametro para valorar si una asercion es o no verosimil».* En otras
palabras, la verosimilitud no refleja una vinculacién entre la representacion de
un enunciado frente a la realidad, sino se refiere a la «existencia de razones
para pensar que la asercion seria verdadera».?

Sobre la probabilidad, sefiala Tarurro:

De un lado, todo aquello que atafie a la verdad o a la probabilidad
de una proposicién factual, o sea a su grado de fundabilidad, de
credibilidad y de atendibilidad sobre la base de los elementos
de prueba disponibles en un contexto dado, no tiene nada que
ver con el concepto de verosimilitud. Los problemas relativos se
enfrentan correctamente apenas en términos de teorfas de la
verdad o de teorias de la probabilidad, porque solo estas teorias
pueden proporcionar las bases epistemoldgicas y los modelos
racionales suficientes para analizar los fendémenos de la prueba
y de la verificacion del hecho. En este contexto el recurso a la
idea de verosimilitud es initil y dafioso: inttil porque no conviene
llamar de verosimilitud a aquello que se define adecuadamente en
términos de verdad/probabilidad; dafiino porque el uso incorrecto
del concepto de verosimilitud genera confusion insuperable.”

Verosimilitud y probabilidad no serian, portanto, «gradaciones psicoldgicas»
como afirmara Cawamanore;, sino, por el contrario, conceptos auténticamente
diversos.?

No es posible dejar de mencionar que, para Tarurro, el sustento de esta
critica emprendida contra Cawmmanorer reside en el entendimiento sobre la

18. Ibidem, p. 161. Inclusive Antonio CarrarTa. Profili sistematici della tutela anticipatoria, pp. 250 ss., con amplia
investigacion de la doctrina alemana, confirma que en dicha experiencia, el término iiberwiegende Wa-
hrscheinlichkeit es claramente entendido como probabilidad y no como verosimilitud, tanto en el Arrest
(embargo cautelar) como en la einstweilige Verfiigungen (ibidem, pp. 256-257), dando la razén, por tanto,
a Tarurro €N su critica contra Caiavanorel (bidem, p. 244, nota 154, de la p. 242).

19. Michele Tarurro. La prova dei fatti giuridici, p. 161.

20. Ibidem, p. 162.

21. Ibidem, p. 163.

22. Ibidem, p. 160.
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importancia de la bisqueda de la verdad en el proceso judicial y, por tanto,
la funcién de la prueba. En efecto, segtin él, no puede invocarse la legalidad,
correccion y justicia de una decision «si es que no se reconoce a la verdad de
los hechos como condicion necesaria para la correcta aplicacion de la normasx,?
siendo necesario, por tanto, reconocer que «la funcion propia y exclusiva de la
prueba es la de proporcionar elementos para la eleccion racional de la version
de los hechos que puede definirse como verdadera».?

Afios después, en 2009, Tarurro Vuelve a ofrecer una monografia sobre prueba,
tan relevante como la anterior: La semplice verita - Il giudice e la costruzione dei
fatti. Alli dedica algunas pocas paginas a la diferencia entre verosimilitud y
probabilidad, insistiendo en su posicion de que el concepto de verosimilitud
no guarda relacién con el de verdad.” E insiste colocando un ejemplo: si es
que un profesor recibe a los alumnos por las mafianas, los miércoles, a las
10am, entonces es verosimil que también lo haya hecho el miércoles pasado y
que también lo haga el préoximo miércoles. Esto es, precisamente, el id quod
plerumque accidit: aquello que normalmente acontece, dado que se tiene un
conocimiento preliminar sobre la normalidad de la ocurrencia del evento respecto
del cual se analiza la verosimilitud de un enunciado.*

No obstante, en el ejemplo propuesto, bien puede ser que el profesor
no haya estado a las 10am el miércoles pasado. En ese caso, el enunciado
seria verosimil, pero falso. Inclusive un enunciado podria ser inverosimil, pero
verdadero (que ese profesor haya estado el miércoles pasado a las 10am en
una canoa en el Rio Amazonas). Por ello -insiste Tarurro- para determinar la
veracidad o falsedad de un hecho, la verosimilitud o falta de verosimilitud son
irrelevantes, ya que «solamente las pruebas pueden demostrar si aquello que
parece verosimil es también verdadero, o si es falso, asi como si aquello que
parece inverosimil es también falso, o si es verdadero».?

4. DAISSON FLACH: LOS JUICIOS DE VEROSIMILITUD COMO COMPONENTES
DEL ANALISIS DE LA PROBABILIDAD Y UNA DEFENSA DEL VIEJO MAESTRO

Una obra de gran profundidad dedicada integramente al tema de la
verosimilitud en el proceso aparecié en 2009: se trata de A verossimilhanca

23. Ibidem, p. 65. Esta vinculacién entre decisidn justa y verdad de los hechos fue resaltada en importantes
trabajos posteriores de Tarurro, cfr. «Idee per una teoria della giusta decisione». In Rivista trimestrale di
diritto e procedura civile; Uma simples verdade, pp. 140 ss.

24. Michele Tarurfo. La prova dei fatti giuridici, p. 159.

25.  Michele Tarurro. Uma simples verdade, pp. 111 ss.

26. Ibidem, p. 111.

27. Ibidem, p. 112.
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no processo civil e sua aplicacdo prdtica, de autoria de Daisson Fiach. En ella,
evidentemente, el autor no se omitié de tomar partido en el vibrante debate
entre CALAMANDREI Y TARUFFO.

No obstante, resulta importante destacar, primigeniamente, que nuestro
autor abraza como premisa de trabajo una filosofia practica que privilegie,
en el marco del proceso, la topica y la retérica «en el ambito de lo opinable,
de lo verosimil, sin pretension de una verdad absoluta, sino contingente y
aproximativa»,? con claro apoyo en la teoria consensual de la verdad de Hasermas,
en donde la construccién de la verdad no depende apenas de un analisis factual,
sino también de que las condiciones de una discusion libre y con igualdad de
oportunidades sean satisfechas.

De alli que el autor visualice el proceso como «espacio y vehiculo
del embate dialéctico y de la definicion de los criterios de soluciéon de las
contiendas con pretensién de correccion por la via argumentativa»® y, ademas,
que prefiera un modelo cldsico de la prueba, esto es, una concepcion de prueba
como persuasiéon o argumento (y no como demostracion), en donde prevalece
la l6gica de lo probable y de lo verosimil,** y en donde se busca «reivindicar
la autoridad por la capacidad de convencimiento, de generaciéon de consenso,
busca adhesion por su razonabilidad, por su verosimilitud, y desafia una
respuesta coherentemente colocada, discursiva y sistematicamente».3

Estas premisas llevan a Daisson Fiach a divergir de Tarurro, concretamente
sobre el punto en que afirmar la total y radical separacién entre verosimilitud y
probabilidad. Segtin el autor, «decir que algo es verosimil presupone algtin saber
sobre la realidad. De este modo, salvo acogiendo una concepcion ontolbgica
de la realidad, no es posible escapar a una vinculacion entre lo verosimil y lo
probable, entendido este Gltimo como el resultado de una depuracion critica
de los conceptos a emplear».’> Afirma, ademas, que en caso de decision con
base en pruebas leviores (andlisis sumario del material probatorio) es comiin
recurrir a las maximas de experiencia para construir juicios de probabilidad; e,
inclusive, faltando elementos probatorios conclusivos y para realizar conexiones
entre los elementos probatorios adquiridos en el proceso, es la verosimilitud la
que sustenta el juicio de probabilidad.

De ahi que Fiach concluya de la siguiente manera:

28. Daisson Fuach. A verossimilhanga no processo civil, p. 23.
29. Ibidem, p. 33.
30. Ibidem, p. 46
31. Ibidem, p. 48.
32. Ibidem, p. 70.
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La funcion pragmatica del derecho exige del juez una aproximacion
adherente a lo “normal” como elemento de vinculaciéon a
la realidad. Ello implica un juicio de valor para que se dé
preferencia, al menos tendencialmente, a la alegacion verosimil
(aunque potencialmente falsa), en detrimento de aquella que se
muestre inverosimil (aunque potencialmente verdadera). Se trata,
segln fue evidenciado por Giuliani, de atribuir a la verosimilitud
una funcién ética orientadora de la decision en el dominio de lo
probable, limite de la razén practica.3

La critica, por tanto, a pesar de carecer de ejemplos que puedan
ayudar a su comprension, es clara: no puede haber una radical separacién
entre verosimilitud (lo que normalmente acontece) y probabilidad (grado de
verdad de una alegacion de hecho) porque en diversas circunstancias es el
primer razonamiento el que sustenta el segundo. Los juicios de verosimilitud
integrarian, por tanto, los juicios de probabilidad.

Se trata de una aproximacion claramente pragmdtica a la nocién de
verosimilitud. No es casualidad que la premisa explicitada por Fiach haya sido
la filosofia practica, la cual, recayendo en la teoria del derecho, hace que la
preocupacién no resida en el esfuerzo por la construccion de un pensamiento
sisteméatico del tratamiento de los conceptos («postulados racionalistas»,
construidos con base en «premisas apodicticas»*), lo cual le autoriza para
continuar trabajando con una categoria de larga tradicion doctrinaria y
legislativa (como es el caso del CPC brasilefio de 1973, vigente a la fecha), aun
reconociendo su imprecision conceptual y polisemia.

Asi, segln el autor, en la linea de Cawamanorel, la verosimilitud posee una
multifuncionalidad:* sirve para seleccionar los medios de prueba, controlando
su admisibilidad (obstaculizaciéon de la actuacién de los medios probatorios),
relevancia (aptitud para que las alegaciones de hecho generen determinadas
consecuencias juridicas) y credibilidad (autorizacion de la actuacién con base
en la credibilidad de la alegacién)* y para dinamizar la carga de la prueba.>

Asimismo, la verosimilitud funcionarfa, también, como modelo de
constatacion de los hechos de la causa, en donde aquella se muestra como
un standard (frente al cual debe existir una adecuacién de las premisas del
silogismo empleado en la decision judicial), orientando la actividad decisoria
a fin de justificar la prestacion de tutela, en este caso, una atenuacion del
moédulo probatorio en funcion de la urgencia o de la distribuciéon del tiempo

33. Ibidem, p. 73.

34. Ibidem, p. 21.

35. Ibidem, pp. 108 ss.
36. Ibidem, pp. 109-111.
37. Ibidem, pp. 112-114.
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en el proceso por razones ajenas a la urgencia.?® No obstante, Fiach niega que
sea un stardard auténomo; por el contrario, admite que seria un stardard
adherente al stardard probatorio que referencia para la concesion de la tutela
final, dependiendo del caso concreto.®® 0 sea, primero habria que definir cual
standard corresponderia al caso concreto para decidir el mérito (por ejemplo:
«preponderancia de prueba», «prueba clara y convincente», «mas alla de toda
duda razonable», etc.) para luego determinar cual seria el standard que se
adecuaria a la verosimilitud, en caso de cognicion sumaria.

Finalmente, a decir de Daisson Fiaci, la verosimilitud viene a servir también
como concepto integral de funcién decisoria, tomando -a diferencia del modelo
de prueba moderno antes identificado y criticado por él- la cuestiéon de hecho
y de derecho «como componentes de una unidad légica que define su sentido
y funcidn».4

5. DANIEL MITIDIERO: PROBABILIDAD Y VEROSIMILITUD EN LA VALORACI-
ON PROBATORIA PARA LA CONCESION DE LA TECNICA ANTICIPATORIA ME-
DIANTE COGNICION SUMARIA

En una obra reciente,* Daniel Mimpiero atiza nuevamente el fuego del debate,
defendiendo la critica de Tarurro (esto es: no hay ni puede haber confusion entre
verosimilitud y probabilidad) y criticando expresamente la posicion de CatAmanDREI
y de Daisson Fiaci. No obstante, para entender el pensamiento de este jurista,
es necesario remitirnos, aunque sea brevemente, a la teorizacion que realiza
sobre la tutela cautelar y la técnica anticipatoria.®

Mmpiero observa que tanto la tutela satisfactiva cuanto la tutela cautelar son
resultados en el plano del derecho material, son tutelas finales aptas a generar
definitividad,* siendo que la técnica anticipatoria es un medio, una herramienta

38. Ibidem, pp. 114-128. Al respecto, es importante resaltar que el CPC brasilefio de 1973 (CPC-73), alin vigen-
te, consagra, desde 1994, la asi llamada tutela da evidencia, permitiendo la anticipacion de tutela satis-
factiva siempre que «quede caracterizado el abuso del derecho de defensa o el manifiesto propdsito
dilatorio del demandado». Se trata de una clara influencia del référé provision francés. Cfr. Alessandro
Jommi. Il référé provision - Ordinamento francese ed evoluzione della tutela sommaria anticipatoria in Italia;
Caterina Suvestri. Il référé nell“esperienza giuridica francese.

39. Ibidem, pp. 120-121.

40. Ibidem, p. 131.

41. Se trata de Antecipacdo da tutela - Da tutela cautelar a técnica antecipatdria, publicada em 2013 (22 ed.:
2014). Por motivos de conveniencia, citaré la versién en castellano.

42. Para una exposicion sobre la evolucién de la materia en la experiencia brasilefia, cfr. Renzo Cavani. «jVein-
te afios no es nada?». In Gaceta Civil & Procesal Civil, pp. 256 ss.

43. Anticipacion de tutela, p. 42. Al respecto esta idea de que la tutela cautelar pueda generar la misma
definitividad que la tutela satisfactiva, sujeta a idéntica modificacion debido a la clausula rebus sic stan-
tibus, que puede aspirar a alcanzar la cosa juzgada ya que existe un derecho material de cautela que es
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del proceso, para alcanzar esos resultados. «Anticipacion de tutela», por tanto,
es la propia técnica que, distribuyendo de forma isonémica la carga del tiempo
en el proceso,* permite anticipar (adelantar), en un momento cronoldgico
anterior, y mediante un médulo de cognicién mas bajo, la tutela requerida en
el pedido inicial. Esto quiere decir, en primer lugar, que las decisiones liminares
(estas si son provisionales) provienen del uso de la técnica anticipatoria y, en
segundo lugar, que la cogniciéon sumaria reside no en la tutela cautelar sino,
precisamente, en aquella técnica cognitiva empleada para la concesion de la
técnica anticipatoria.+

Respecto del punto especifico, Mmpiero se coloca en la linea de la critica de
Tarurro, seflalando que «la verosimilitud tiene como parametro a la normalidad,
a aquello que normalmente ocurre en casos semejantes, al paso que la
probabilidad concierne a la correspondencia de determinada proposicion con
la realidad, con aquello que efectivamente ocurrié en determinado caso. El
objeto de la verosimilitud es diverso del de la probabilidad».« Asimismo, segin
nuestro autor, es correcto decir que el hecho de constatar si un enunciado es
o no verosimil presupone saber algo sobre la realidad, pero ello «no significa
necesariamente saber algo sobre la alegacion que se pretende probar» ya que
«el conocimiento de la realidad histérica puede tener fuentes, objetos y suceder
de formas diferentes».4

Pero no todo acaba alli. Daniel Mmpiero Sostiene que es la probabilidad l6gica
(«aquella que se apoya en la conexion légica de las pruebas con las normas
generales causales y mide inductivamente el grado de apoyo de las pruebas
a las hipoétesis formuladas»#) la herramienta necesaria para la verificaciéon de
la probabilidad -y no de la verosimilitud-, lo cual implica, ciertamente, valorar
racionalmente la prueba. Ello implica procedimientos logicos de gran complejidad,
tales como formular adecuadamente la hipétesis, individualizar analiticamente
la prueba y confrontar la hipdtesis y la prueba, a fin de que aquella sea

conocido mediante cognicion completa, ya estaba presente en un trabajo anterior de Mimoiero: «Tendéncias
em matéria de tutela sumaria». In Revista de Processo (trad. esp.: «Tendencias en materia de tutela su-
mariax. In Revista Juridica del Perti). Cfr., criticamente, Renzo Cavani. «;Veinte afios no es nada?». In Gaceta
Civil & Procesal Civil, pp. 264 ss.

44. Esta fue la funcién principal atribuida por Luiz Guilherme Marioni a la tutela anticipada, en critica directa
y profunda a Ovidio Barmsta pa Siva, quien entendia que tutela cautelar y anticipada (o anticipacién de
tutela) eran especies de un género mayor, cual es la tutela de urgencia, sin contar que también existe
posibilidad obtener, anticipadamente, la tutela satisfactiva, por razones ajenas a la urgencia. Cfr. Luiz
Guilherme Marinoni. Antecipagdo da tutela, 112 ed., p. 23.

45. Daniel Mmpiero. Anticipacion de tutela, p. 49.

46. Ibidem, p. 88.

47. Ibidem, idem.

48. Ibidem, p. 90.
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confirmada y no refutada.® Es en este punto en donde, en opinion de Mmbiero,
entra a tallar la verosimilitud, siempre entendida ella como lo que normalmente
acontece e intensamente vinculada con las mdximas de experiencia. En efecto, la
verosimilitud, junto con las pruebas ya individualizadas, es confrontada con la
hipotesis antes formulada, a efectos de obtener el grado de confirmacion de la
hipotesis, el cual, ciertamente, sera mayor si es que recibe un apoyo mas sélido
por las maximas de experiencia utilizadas en el raciocinio probatorio.»

Asi, para Daniel Mmmpiero, las expresiones legislativas que se remiten a
la verosimilitud para la concesién de tutela cautelar (o, en el caso brasilefio,
de «tutela satisfactiva anticipada», asi entendida la «anticipacion de tutela»
regulada en los alin vigentes arts. 273 y 461, CPC-73), se deben reconducir
rigurosamente a la probabilidad (légica), y no significan otra cosa que una
autorizacion al «6rgano jurisdiccional [para] decidir anticipar la tutela con base
en un menor grado de probabilidad que aquel exigido para juzgar definitivamente
el pedido formulado por la parte».>

Finalmente, remata diciendo que no basta la verosimilitud para la concesion
de la anticipacidn de tutela (sea cautelar, sea satisfactiva) puesto que el andlisis
de lo que normalmente acontece no es suficiente para llegar al grado de
corroboracion de la hipétesis necesaria, o, mejor, al nivel de veracidad de las
alegaciones de hecho requerida.s? Asi, el hecho de permitir juicios de cognicién
sumaria (versiones unilaterales y cuadros probatorios incompletos) no implica
que «el legislador haya renunciado a la confirmacién -aunque en grado menor-
de las alegaciones de la parte para la concesion de la tutela jurisdiccional».

6. A MODO DE CONCLUSION: UNA OPINION RESPECTO DEL DEBATE

Si este debate nos puede dejar una gran leccion, esa es, precisamente, que
el problema de la verosimilitud y la probabilidad va mucho mas alla de tener
un cariz meramente terminolégico, entrando directamente al campo conceptual,
tal como habfa advertido Tarurro €n su momento.

En mi opinion, la importancia de distinguir entre verosimilitud vy
probabilidad tal como proponen Tarurro y Mimipiero, esta directamente vinculado
con la importancia de la bisqueda de la verdad mediante racionalidad en la

49. Cfr. Jordi Ferrer BewrAn. La valoracion racional de la prueba, pp. 91 ss.; Marina Gascon Asewtin. Los hechos en el
derecho, 3= ed., pp. 140 ss. (textos con los que Daniel Mmpiero trabaja intensamente).

50. Daniel Mimpiero. Anticipacion de tutela, pp. 92-93.

51. Ibidem, p. 93.

52. Ibidem, p. 94.

53. Ibidem, idem.
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verificacion de las alegaciones de hecho. Esta preocupacion es inexistente en
Calamanorel y es relativizada, en gran medida, por Daisson Fiach.

El primero, cuando afirma que los juicios sobre verdad equivalen a juicios
sobre verosimilitud (rectius: probabilidad), entiende que los enunciados que
realiza el juez al decidir estan envueltos en una certeza subjetiva que determina
el maximo grado de verosimilitud posible* («certeza subjetiva» que, por tanto,
dista mucho de la objetividad de la valoraciéon de la prueba, indispensable
realizar juicios de correspondencia lo mas adecuados posible a la realidad) vy,
ademas, inclusive entendiendo la verosimilitud en su acepcién de «aquello que
normalmente acontece», acepta que en la formaciéon del libre convencimiento del
juez (lo cual, desde ya, genera nuevos problemas respecto de la controlabilidad
intersubjetiva de la valoracién probatoria y justificacion de la premisa factica®)
la verosimilitud viene a ser un argumento a posteriori del cual el juez puede
servirse para decidir. Ello ocurriria cuando la prueba es predominantemente
testimonial, cuando existen indicios o cuando se trabaja con presunciones.

Ya en el caso de Fuach, el hecho de preferir un modelo de prueba como
argumento o persuasion tampoco permite resaltar, de forma clara y suficiente, la
importancia de la racionalidad de la valoracion de la prueba y su justificacion.
En efecto, entender que la prueba se dirigiria a persuadir o convencer al juez,
debido al ambito retérico desempefiado por las partes y por el propio juez en
el proceso, minimiza la importancia de que el juez tenga el deber de plasmar
enunciados lo mas veridicos (y no simplemente verosimiles) posibles. Pienso,
ademas, que, en este punto, el autor incurre en contradiccion cuando parte de
aquella premisa, para luego afirmar que la relacion entre prueba y verdad seria
teleoldgica.”” Si la prueba esta dirigida a persuadir, entonces no necesariamente
esta dirigida a la verdad.

Notese, sin embargo, como es que el discurso cambia cuando el autor
entiende la verosimilitud, ademas, como un modelo de constatacion de los
hechos de la causa. En efecto, dice el autor que «el juez solo puede proveer si
esta convencido, al menos prima facie, de la plausibilidad de las afirmaciones
del demandante, debiendo motivar su decisién, informando las razones que
conducen a esa conviccion. En ese sentido, es posible, de hecho, relacionar
la verosimilitud con la conviccion en cuanto a la plausibilidad del derecho del

54. Cfr. Piero Cawamanorel. «Verita e verosimiglianza nel processo civile». In Rivista di diritto processuale, pp.
164-165.

55. Cfr., con provecho, Jordi Ferrer Betrén. La valoracidn racional de la prueba, esp. pp. 41-59; Roger Zavaiera. «La
justificacion racional de los hechos». In Grandez, Pedro; Moreno, Félix (coords.). La argumentacién en el
Estado Constitucional, pp. 401-424.

56. Cfr. Piero Catamanore.. «Verita e verosimiglianza nel processo civile». In Rivista di diritto processuale, pp. 16

57. Cfr. Daisson FuacH. A verossimilhanc¢a no processo civil, p. 50.
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demandante, siempre que haya sido ofrecida una fundamentacién consistente
(..). La verosimilitud como modelo de constatacion tiene la funcién de orientar
la actividad decisoria en el sentido que se pueda justificar la concesiéon de
la tutela considerando reciprocamente los elementos probatorios disponibles,
antes de agotado el contradictorio, y las razones que autorizan la pronta
intervencion jurisdiccional».s®

Tomando en cuenta, ademas, el trabajo con los standards de prueba
propuesto por Fuach, afirmo que el discurso cambia porque, aun hablando de
«conviccion», el autor pasa a preocuparse por la valoracion objetiva, al punto
de tratar de resolver los problemas de alcanzar el grado de corroboracion de
la hipétesis (o sea, probabilidad de un hecho a partir de un andlisis sumario
de las pruebas) seglin los parametros proporcionados por un determinado
standard. Esta preocupacion ciertamente va mas alld del modelo de la prueba
como persuasion y, también, del tema de la conviccion judicial, pues de nada
sirve que el juez diga estar o no convencido si lo que tiene que demostrar,
objetivamente, es si se llegd al stardard escogido.

No obstante, seglin me parece, esta propuesta tiene por lo menos dos
inconvenientes. El primero es que los standards probatorios son construcciones
doctrinales -en cierta medida- arbitrarias para determinar el grado de
corroboracion de una hipotesis en un caso concreto o en una materia especifica
(patrimonial, extrapatrimonial, criminal, etc.). Asi, proponer que la verosimilitud
como standard mdvil, o sea, como modelo de referencia como sugiere Fiacy,*
que bien puede ser mas o menos exigente seglin el caso concreto, llevaria
a una no pequefia dificultad para saber, de antemano, cudl es el standard
de verosimilitud que debe primar en una situacion determinada. Ello puede
manifestarse con mayor riesgo si es que se pide una medida provisional antes
del proceso: ;como saber a ciencia cierta qué standard usar en la hipdtesis que
no sea posible determinar si el caso revestira de complejidad? ;Debera el juez
justificar qué standard usara para la tutela final? jEstara el juez vinculado a esta
eleccién a priori?

Por ello, pienso que la propuesta de Daniel Mimpiero, partiendo de la
necesidad de valoracion racional de la prueba, reconociendo la necesidad de
llegar a un grado menor para la corroboracion de la hipétesis, es mucho mas
viable.

La segunda razoén es insistir con el término «verosimilitud» apenas porque
se trata de un uso doctrinario comin y porque esta plasmado en la legislacion.

58. Ibidem, pp. 119-120.

59. Ibidem, p. 122.
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En mi opinion, la tradicion no basta para justificar, de ninguna manera, que
un concepto polisémico deba mantener una gran equivocidad, principalmente
por el hecho de existir otro («probabilidad») que refleja, de mejor manera,
lo que se quiere expresar (un grado de verdad). De otro lado, bastaria que
la legislacion cambie para que el recurso al término «verosimilitud» pierda
todo sentido -como, de hecho, cambi6 en el CPC brasilefio de 2015, en el que
desapareci6 dicho término, refiriéndose tGinicamente a «probabilidad».%

No obstante, considero que la critica mas importante que puede ser dirigida
tanto a Caamanbrel como a Daisson Fiack, serfa que las maximas de experiencia -o
sea, precisamente aquello que refleja lo que normalmente acontece- es apenas
uno de los aspectos que determinan un mayor grado de confirmacion de la
hipotesis. Otros aspectos, como se ha visto, son la calidad epistemolégica de las
pruebas, la cantidad de pasos inferenciales realizados y la cantidad de pruebas
que apoyan la hipétesis.®* Eso quiere decir que es perfectamente posible obtener
un suficiente grado de corroboracion de la hipétesis a pesar de que vaya en
contra de las maximas de experiencia, esto es, de aquello que normalmente
acontece. Esto es precisamente el punto central de la critica de Tarurro: algo
puede ser verdadero (rectius: quedar probado) aun siendo inverosimil.

Finalmente, llegados a este punto, es posible decir algo mas: desvincular
«verosimilitud» de «probabilidad» y, por tanto, tomar consciencia de la
necesidad de realizar una valoracion racional de la prueba, seguido de una
justificacion racional de la premisa factica, generard un impacto decisivo en la
prdctica judicial. En efecto, bajo esas premisas, el analisis sumario que debe ser
realizado ante el pedido de una medida provisional (sea cautelar, sea satisfactiva
anticipada) ya no puede limitarse a que el juez diga que «estd convencido»
o que resuelva conceder la medida sin mayor examen de las pruebas o sin
mediar una justificacién adecuada. Ello determinaria una gravisima violacién a
los derechos fundamentales a la prueba y a la justificacion de las decisiones
judiciales.

Notese que juzgar con base en cognicion sumaria ya no puede seguir
significando, para el juez, un amparo en la verosimilitud para escamotear el
procedimiento de valoracion de la prueba, so pretexto de una «apariencia del
derecho» o la postergaciéon del contradictorio. Emplear la cogniciéon sumaria
presupone una valoracién probatoria precisa, en donde el juez demuestre como

60. En efecto, el CPC-15, que entrard en vigencia en menos de un afo, dispone, en su articulo 300, lo siguien-
te: «La tutela de urgencia serd concedida cuando haya elementos que evidencien la probabilidad del
derecho y el peligro de dafio o el riesgo al resultado (til del proceso» (resaltado agregado). ;Y el término
«verosimilitud» y afines? Pues simplemente no existe mas.

61. Daniel Mmpiero. Anticipacion de tutela, p. 93.
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es que llegd a la corroboracion de la hipétesis suficiente para dar la tutela
concedida. Y corresponde a la doctrina, por tanto, ilustrar a nuestros jueces
para que sean capaces de tutelar los derechos de la mejor forma posible.
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