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1.MARCO CONCEPTUAL DELA COSTUMBRE MERCANTIL

Desde el inicio de los tiempos existe una profunda conciencia de la necesidad inherente de los seres
humanos de construir relaciones con la colectividad que los rodea, buscando en estas relaciones la
forma de realizar su existencia, tornandolas cada vez mds y mds complejas, dados los innumerables
aspectosasatisfacer.

La interaccion entre las personas no siempre encontrd el soporte legal correspondiente a las
caracteristicas de la misma, situacién que en la edad media llevé a que el dmbito mercantil buscara
un sustento propio para canalizar el creciente trafico comercial que se presentaba pues el
ordenamiento comdn de la época no daba las respuestas adecuadas.

Las nuevas relaciones que se venian desarrollando en la época y la falta de una base apropiada
hicieron necesaria una respuesta para los vacios que dejaba el campo comercial. Los mismos
afectados hallaron la solucién, advirtiendo que los hdbitos sociales ostentaban cierta fuerza
normativa; los usos uniformes, hechos publicos y reiterados en el tiempo, adquirian el poder
coercitivo suficiente para regular las relaciones comerciales de la época y, sumados a los estatutos de
las asociaciones de los comerciantes, constituyeron un nuevo ordenamiento de expresién no escrita
sino consuetudinaria, la“Lex Mercatoria”, dando un nuevo contenido al ordenamiento y permitiendo
la sistematizacion de las instituciones mercantiles, requlando las relaciones entre los profesionales
asociados en defensa de sus intereses particularesy de la profesion en general.

Laevolucién en todas las ramas del derecho, y propiamente en el derecho comercial, no ha dejado sin
vigencia al derecho consuetudinario; por el contrario, ha ratificado que el derecho no se agota en
normas legales, sino que halla en aquel una fuente formal para su creacién. La Carta Politica
Colombiana de 1991 no es ajena a tal circunstancia. Al igual que en variados pronunciamientos de la
Corte Constitucional, en ella ratifica que la costumbre mercantil hace parte de nuestro ordenamiento
juridicoy es fuente subsidiariay auténoma de derecho, toda vez que esta subordinada ala ley perono
derivadeella.
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La convivencia en un mismo territorio hace que en todos los grupos sociales surjan
espontdneamente modos de conducta que permiten el entendimiento comunitario, y con ello el
desarrollo pacifico y ordenado de la vida de sus integrantes. La Costumbre es una manifestacién
esencial de la vida humana en sociedad; es un hecho social susceptible de percepcién, y consiste en
|a reiteracion de una determinada conducta cuando los miembros de un grupo social enfrentan las
mismas circunstancias.

La costumbre mercantil responde aimportantes necesidades actuales del Derecho Comercial. Como
norma vinculante su aplicacién ratifica la autonomia que siempre se ha buscado preservar del
derecho comercial frente al derecho civil, logrando romper con la pretendida dependencia que antes
se presentaba. La costumbre, tanto en derecho civil como comercial, tiene gran importancia en el
tréfico juridico a nivel jurisprudencial, en donde se muestra como consecuencia de la libertad
econémicay de lainiciativa privada.

1.1.Elementos dela Costumbre:

Frente a los elementos que conforman la costumbre como fuente de derecho, las posiciones de la
legislacion y de la doctrina hay ciertas diferencias de gran importancia. Por un lado el Cédigo de
Comercioensuarticulo 3° establece que la costumbre debe reunir los siguientes requisitos:

a) Uniformidad: Frente a una determinada situacion se presente un proceder idéntico, de tal
manera que las prdcticas que van a conformar una costumbre deben ser iguales ante el mismo
hecho, siendo de comdn aceptacidn en el sectorecondmico que larealiza.

b) Reiteracion: Los actos que conforman la costumbre, deben haberse repetido y practicado
durante cierto tiempo, no pueden ser transitorios u ocasionales, debe dejarse un término suficiente
que permita prever la aceptacion dela practicacomo norma obligatoria.



¢) Publicidad: La costumbre debe ser reconocida por el grupo o sector dentro del cual va a regir, es
decir, tiene que ser notoria y conocida por quienes se encuentran regulados por ella para que pueda
seraceptada como normajuridica.

d) Que no sea contraria a la Ley: La legislacién comercial establece que la costumbre mercantil
tendrd la misma autoridad que la ley comercial, siempre que no la contrarie manifiesta o
tacitamente.

Por suparte, ladoctrina clasifica los elementos de la costumbre en dos grandes categorias:

e) Elementos Objetivos o Externos: En esta categoria agrupa a los elementos expuestos por el
cddigo; uniformidad, reiteracion, publicidad, generalidad y que se trate de una materia mercantil. La
generalidad hace referencia a que la practica constitutiva de costumbre sea realizada por todos o por
casitodos los que tengan motivo o posibilidad.

F) Elementos Subjetivos o Internos: Se trata de la“Opinio luris”, es decir, la conciencia que deben
tener quienes practican la costumbre, de tal manera que la realicen de manera consciente y
deliberada.

1.2.Formacion de la Costumbre

Para que una practica reiterada se convierta en costumbre mercantil y entre a formar parte del
ordenamiento juridico es necesario que se pruebe el hecho generador del cual se deduce. Ante el
Juez se debe acreditar la existencia del hecho y su practica en forma publica, reiterada, uniforme y
general dentro de un determinado espacio geogréfico, por un grupo social determinado y en un
lapso de tiempo determinado con sentido de tradicién. Con base en las pruebas presentadas,
correspondera al Juez deducir el precepto y aplicarlo a los posibles conflictos que se puedan
presentar. Sin embargo, aunque la decision recae en el Juez es prudente considerar que no esta
dentro de su potestad decretar de oficio [a existenciay aplicabilidad de la costumbre, siempre debera
invocarse por quien requiera suaplicacion.
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En cuanto ala existencia de la costumbre, es necesario destacar que no hay libertad probatoria; para
su prueba la ley exige documentos auténticos o un conjunto de testimonios, como lo sefiala el
articulo 189 del Cddigo de Procedimiento Civil, por expresa remision del articulo 6° de la legislacion
mercantil. Los documentos auténticos hacen referencia propiamente a sentencias judiciales y
certificaciones de las cdmaras de comercio del lugar donde rija la costumbre que se pretende invocar.
Debe, ademds, observarse que el Cédigo de Comercio en el mencionado articulo determina lo
procedente cuando la prueba se pretenda adelantar a través de testigos, caso en el que deberd
tratarse por lo menos de cinco (5) comerciantes idoneos, debidamente inscritos en el Registro
Mercantily que cumplan con el lleno de requisitos establecidos por la norma procedimental.

Respecto de las sentencias el requisito legal exige que sean dos (2) sentencias que reconozcan la
existencia y validez de la costumbre aplicada, ademads éstas debieron haber sido proferidas dentro de
los cinco (5) afos anteriores a la divergencia. En lo referente a los certificados otorgados por las
(Cémaras de Comercio, se establece que la competencia esté dada para la Cdmara del lugar donde rige
la costumbre que se invoca cuando ella sea local y, para la Confederacion de Cdmaras de Comercio
cuando la costumbre invocada sea nacional.

Lo anterior se traduce en una funcién esencial para las Cdémaras de Comercio, como recopiladoras de
los hechos y formuladoras de los preceptos (costumbres) que conforman tan importante fuente
formal, aunque subsidiaria de derecho.



2.ANTECEDENTES

El estudio de Costumbre Mercantil “Hora de Salida o Check Out en los Hoteles de San Andrés
Isla”, se realizd como iniciativa de la Cdémara de Comercio de San Andrés, Providencia y Santa
(atalina, en cumplimiento de la funcién asignada por la ley de recopilar y certificar las costumbres
mercantiles de los lugares correspondientes de sujurisdiccion.

3.ESTUDIO JURIDICO

El turismo representa el principal sector de la economia en nuestro departamento y los operadores
turisticos desempefian un papel importante en €l pues proporcionan, intermedian o contratan con
los viajeros los servicios asociados a esta actividad.

Una de las industrias mds destacadas en torno a la explotacién del turismo es la que oferta los
servicios de hospedaje o alojamiento. En esta materia es preciso remitirnos al articulo 79 de la Ley 300
de 1996, que a la letra dice: “El contrato de hospedaje es un contrato de arrendamiento, de cardcter
comercial y de adhesion, que una empresa dedicada a esta actividad celebra con el propdsito
principal de prestar alojamiento a otra persona denominada huésped, mediante el pago del precio
respectivodiaadia, porun plazoinferiora 30 dias”

Seguinla definicidn literal de la Ley General de Turismo se entiende por establecimiento hotelero o de
hospedaje el conjunto de bienes destinados por la persona natural o juridica a prestar el servicio de
alojamiento no permanente inferior a 30 dias, con o sin alimentacion y servicios bdsicos y/o
complementarios 0 accesorios de alojamiento, mediante contrato de hospedaje.

Una revision a la normatividad colombiana vigente — articulo 1192 y siguientes del Cddigo de
Comercio - nos ensefia algunos aspectos regulatorios generales sobre la terminacién del contrato
hospedaje, la responsabilidad en cuanto al depdsito, la limitacion de la responsabilidad, entre otros.
Ademés sefiala que dicho contrato serd mercantil, cuando el alojamientoy demads servicios se presten
porempresas dedicadasa dichaactividad.
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El andlisis de la legislacion mencionada y la mercantil en general, precisa la no existencia de un
articulado que regule los términos especificos en que se desarrolla el contrato de hospedaje; como
porejemplo, la hora de salida de un huésped del hotel, accion que puede determinar la terminacion
delasobligaciones contraidas por las partesinvolucradas.

Por efectos de esta investigacion y a falta de ley comercial o civil aplicable directamente o por
analogia, y de estipulacion contractual, la costumbre mercantil tendré la misma autoridad que la
ley comercial, siempre que no la contrarie manifiesta o tacitamente. La funcion dela costumbreen
este caso esnormativay se le debe dartal aplicacion.

4,0BJETIVOS
4.1.0bjetivo General

Establecer si es costumbre mercantil del sector hotelero de San Andrés fijar una hora de salida o
checkouteinformarla.

4.2.0bjetivos Especificos

e |nvestigarlahoraenque los hoteles realizan el check out en San Andrés.
 Comprobarsila préctica mercantil antes descrita cumple los requisitos de uniformidad, reiteracion,

obligatoriedad, vigenciay publicidad para ser certificada como costumbre mercantil.
5. RECOPILACION DE LA INFORMACION

El proceso metodoldgico para la investigacion y certificacion de una costumbre mercantil inicia con
la determinacién de su viabilidad juridica. En una siguiente fase se identifican las necesidades de
informacién a través de la recoleccién de las bases de datos de los grupos o sectores econdmicos que
realizan la costumbre. La compilacién de la informacién se realiza mediante una encuesta personal
o telefonica que puede aplicarse a una muestra representativa de la poblacién o a su totalidad,
mediante la cual se busca verificar sila practica estudiada retine los requisitos exigidos por el Cdigo
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de Comercio para que una costumbre mercantil sea validada: uniformidad, reiteracion,
obligatoriedad, vigenciay publicidad.

Lametodologia del presente estudio se relacionaa continuacion.
5.1.Marcodelainvestigacion

La identificacién del grupo o sector econdmico que practica la costumbre investigada se efectud a
través de larevision de las bases de datos de:

o ASHOTEL
o Secretariade Turismo

o Camarade Comercio

La depuracién de las bases de datos precisé la seleccion de personas naturales o juridicas cuya
principal actividad econdmica estuviera relacionada conla explotacién del servicio de hoteleria.

5.2.Muestraseleccionada

45 hoteles y apartahoteles que representan la poblacion universo de los establecimientos vigentes
quesededicanalaexplotacion del servicio de hoteleriaenlaisla de San Andrés.

5.3.Metodologia utilizada

Larealizacién del presente estudio plantea el desarrollo de una investigacion exploratoria abordada
desdelaaplicacion de una encuesta estructurada de tipo personal.

5.4.Periodo de recoleccion
12demayoa 15 de mayo.
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6.RESULTADOS

El andlisis y validacion de las encuestas se formaliza con la elaboracién de uninforme estadistico que
proyecte los resultados de la investigacion, y a partir del cual se pueda verificar, que las preguntas
relacionadas con los requisitos exigidos para la costumbre mercantil (uniformidad, reiteracion,
obligatoriedad, publicidad y vigencia) arrojen un porcentaje minimo de 70% de respuestas
afirmativas.

Verificacion delos requisitos dela costumbre mercantil

6.1.1. ;El hotel tiene un horario establecido para que el huésped realice la entrega de la habitacicn o
checkout?

Respuesta (Casos %

Si 4 93,3
No 3 6,7
Total 45 100,0

6.1.2. i Cud es el horario establecido por el hotel para que el huésped realice la entrega de la habitacién o

checkout?
Respuesta Casos %
1:00 p.m. 39 92,9
3:00 p.m. 3 71
Total 42 100,0




6.2. Reiteracion

6.2.1 ;Le exige siempre el hotel al huésped que entregue la habitacidn o haga check out en un horario

determinado?
Respuesta (asos %
Si 33 78,6
No 9 214
Total 42 100,0

6.2.2. Cuando se registra un huésped en el hotel jel empleado que lo atiende le informa siempre la hora
decortediario o check out?

Respuesta Casos %

Si 'y} 100,0
No 0 0,0
Total 42 100,0

6.3.0bligatoriedad

6.3.1. ;jConsidera usted que el hotel debe informar al huésped, una vez que se registra, la hora de
entregarla habitacién o check out?

RE I Casos %

Si 4 100,0
No 0 0,0
Total 42 100,0
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6.4.Vigencia

6.4.1. ;Considera usted que en la actualidad la prdctica mercantil de entregar la habitacion o check out
porparte del huésped en el horario establecido por el hotel se encuentravigente?

Respuesta Casos %

Si 41 97,6
No 1 0,0
Total 42 100,0

6.4.2. ;Desde hace cuanto tiempo el hotel establecié el horario para que el huésped entregue la
habitacidn o haga checkout?

6.5.Publicidad

Respuesta (asos %
Menos de un afio 1 24
De 1a5 afios 15 35,7
De 6a 10 aos 12 28,6
De 11a 15 afios 1 24
Mas de 15 afios 13 31,0
Total 42 100,0

6.5.1. ;Considera usted que la prdctica mercantil de entregar la habitacién en el horario establecido por
el hotel o check out constituye una costumbre conocida y utilizada dentro del sector hotelero en San

Andréssia?

Respuesta (asos )
Si 41 97,6
No 1 24
Total 42 100,0 m




7.CERTIFICACION DELA COSTUMBRE MERCANTIL

La Cdmara de Comercio de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, en cumplimiento a la funcion
establecida en el numeral quinto del articulo 86 del Cédigo de Comercio y luego de haber efectuado
una investigacion juridica y estadistica mediante la cual se verific que la practica certificada como
costumbre mercantil no es contraria a la ley comercial, que es publica, uniforme y reiterada en el
territorio que corresponde a su jurisdiccion, para la fecha en que la certificacion fue aprobada y que
las personas que participan en ella la entienden como obligatoria cuando no han convenido algo
diferente,

CERTIFICA:

En San Andrés Isla existe la costumbre mercantil entre los hoteles de que la hora de
salida o check out es ala 1:00 p.m.

Esta costumbre mercantil sélo puede invocarse como fuente de derecho cuando no exista una
estipulacién contractual sobre la misma obligacion a que se refiere la practica. En consecuencia, las
personas que participan en la practica certificada como costumbre mercantil conservan autonomia
para convenir algo distinto, y la presente certificacion no puede invocarse para alegar que la ley no
permite llegar a un acuerdo que tenga un contenido diferente a la practica certificada como
costumbre mercantil.

Fecha de expedicidn: La presente certificacion se basa en una investigacion realizada del 12 de
mayoal 15 de mayo de 2008y en la aprobacion de la Junta Directiva de la Cdmara de Comercio de San
Andrés, Providenciay Santa Catalinaen actano. 432 defecha 15 agosto de 2008.
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