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Agréguese la anterior poliza, y téngase en cuenta que cubre el porcentaje senalado

en el Articulo 590 Codigo General del Proceso.

Sin embargo, como las cautelas pedidas no se hallan expresamente senaladas para

este tipo de procesos, sino que corresponden a medidas cautelares innominadas no se
cumplem los siguientes requisitos argumentativos a cargo del peticionario:

a. Que las medidas cautelares tipicas o nominadas que tiene la parte
interesada a su disposicion, son insuficientes o inadecuadas.

b. Que cada una de las medidas cautelares innominadas que pide, - se insiste
- deben ser claras y precisamente identificadas, y que tengan como
finalidad una, varias o todas las hipdtesis del inciso 1) del literal c) del
articulo 590 Cédigo General del Proceso.

c. Pero aparte de ello, debe argumentar por qué considera que tiene
legitimacion o interés para actuar y la existencia de la amenaza o la
vulneracion del derecho, que han de ser no de manera hipotética, sino real
y tangible.

d. Y finalmente, debe demostrar y argumentar acerca de (i) la apariencia de
buen derecho, (2) la efectividad y proporcionalidad de la medida, o (3) la
necesidad de adoptar otras de similar alcance.

1. Sobre la apariencia del buen derecho, ya desde el afio 2000 la Corte Constitucional

hacia referencia a ella en los siguientes términos:

Las medidas cautelares tienen amplio sustento constitucional, puesto que desarrollan el principio de
eficacia de la administracién de justicia, son un elemento integrante del derecho de todas las personas
a acceder a la administracién de justicia y contribuyen a la igualdad procesal (CP arts 13, 228 y 229).
Sin embargo, la Corte ha afirmado que “aunque el Legislador, goza de una considerable libertad para
regular el tipo de instrumentos cautelares y su procedimiento de adopcion, debe de todos modos obrar
cuidadosamente, por cuanto estas medidas, por su propia naturaleza, se imponen a una persona antes
de que ella sea vencida en juicio. Por ende, ... los instrumentos cautelares, por su naturaleza preventiva,
pueden llegar a afectar el derecho de defensa y el debido proceso, en la medida en que restringen un
derecho de una persona, antes de que ella sea condenada en un juicio. Existe pues una tension entre la
necesidad de que existan mecanismos cautelares, que aseguren la efectividad de las decisiones judiciales,
y el hecho de que esos mecanismos pueden llegar a afectar el debido proceso, en la medida en que se
imponen preventivamente, antes de que el demandado sea derrotado en el proceso. Precisamente por
esa tension es que,... la doctrina y los distintos ordenamientos juridicos han establecido requisitos que
deben ser cumplidos para que se pueda decretar una medidas cautelar, con lo cual, la ley busca que esos
instrumentos cautelares sean razonables y proporcionados. Por ejemplo, en algunos ordenamientos,
como el espafiol, la ley establece tres exigencias1: para que pueda decretarse la medida cautelar, a
saber, que (i) haya la apariencia de un buen derecho (“fumus boni iuris”), esto es, que el demandante
aporte un principio de prueba de que su pretension se encuentra fundada, al menos en apariencia;
(ii) que haya un peligro en la demora (“periculum in mora”), esto es que exista riesgo de que el derecho
pretendido pueda verse afectado por el tiempo transcurrido en el proceso; y, finalmente, que el
demandante preste garantias o “contracautelas”, las cudles estdn destinadas a cubrir los eventuales
danos y perjuicios ocasionados al demandado por la prdctica de las medidas cautelares, si con
posterioridad a su adopcion, se demuestra que éstas eran infundadas”. (Corte Constitucional. Sentencia
C-490 de mayo 4 de 2000)

2. Elloes asi, pues es la parte interesada, generalmente el demandante, quien conoce
a profundidad la situacion generadora del conflicto, y su obligacion es darlos a
conocer al Juez, no de cualquier manera, sino -reiteramos- bajo las premisas y

requisitos que la misma ley determina, como acabamos de ver.

L Ver, por ejemplo, | Diez-Picazo Giménez. “Medidas Cautelares” en Enciclopedia Juridica
Basica, Madrid, Civitas, 1995, Tomo lll, pp 4227 y ss.
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3. Y es en esa medida que el Juez, si encuentra razonable y cumplidos los anteriores
requisitos, la decretara o modificara, e incluso podra adoptar una similar distinta

a la pedida. Podra, no debera.

4. Solo de esa manera se pone cortapisa a la arbitrariedad o la indefinicion que
convertirian al juzgador, en Juez y parte, supliendo las falencias en el

cumplimiento de las cargas procesales de éstas.

5. Ademas su sentido y razén de ser, sean nominadas o innominadas, lo expresoé la

Corte Constitucional, de la siguiente manera:

“... las medidas cautelares son instrumentos procesales para asegurarla efectividad de los derechos
judicialmente declarados, y han sido consideradas como un componente del derecho de acceso a la
administracién de justicia, en virtud a (sic) que tal derecho comprende no solo la pretension de obtener
un pronunciamiento judicial en torno a los derechos, sino la materializacién de las medidas que los hagan
efectivos” (Corte Constitucional, sentencia C-039 de 2004).

Por tanto, una vez el interesado cumpla los anteriores requisitos, se entrara
evaluar la solicitud que, hasta ahora, sigue siendo insuficiente para decretar la medida

cautelar innominada.
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