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PROLOGO

Un proélogo o paratexto -segin Gérard Genette*-, es la presentacion
de una obra y de su autor ante la sociedad, en este caso, la comuni-
dad académica de juristas; exposicién que detalla quien conoce a su
autor y al trabajo ejecutado. En ese orden de ideas, las circunstan-
cias que rodean este manual, me erigen en un testigo excepcional;
efectivamente, conozco a la Dra. Sandra Irina Villa Villa, e igual-
mente, reconozco su tesonera labor académica realizada hace varios
lustros, en un medio que no estd desprovisto de eminentes doctos

en el estudio del Derecho Comercial.

La virtud de la Dra. Sandra Villa, radica en dedicar tiempo de cali-
dad a la investigacién metodolégica inductiva, del importante -y a
veces preterido- tema de la Costumbre Mercantil, como quiera que
con esta tarea, se reivindique el papel que desempena esta histérica
fuente del Derecho, porque, como dijera el maestro Waldemar Mar-
tins, “las costumbres: se presentan en el origen de todas las legisla-

ciones, precédenlas como precede la palabra hablada a la palabra

*  Elfrancés Gérard Genette es un tedrico contemporaneo de literatura y poética, un precur-

sor de la narratologia.
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escrita. Son, como suele decirse, el derecho en un estado cartilagino-

so, en via de osificarse en las leyes escritas” (1951, p. 110).

Esta misma pasion ha inculcado en sus discipulos -contandome en-
tre ellos-; razén de maés, para que el prologuista haga mencién de
las jornadas de investigacién en las que ha estado presente y a las
que dedica la Dra. Villa gran parte de su tiempo, cuando organi-
za la presentacion de ponencias en los encuentros del Nodo Caribe
de Investigacién y en los Encuentros Nacionales de Grupos de In-
vestigacion Juridica y Sociojuridica, en los cuales, el auditorio ha
empezado ya, a apoyar un cuerpo de doctrina impulsado desde la
catedra que, con el tiempo podria estructurarse como escuela del

pensamiento juridico.

Fruto de su afén por llevar la teoria a la praxis, la Dra. Villa ha im-
pulsado, apoyado y ejecutado, hace una década un Convenio Inte-
rinstitucional entre la Universidad Libre de Barranquilla y la Ca-
mara de Comercio, en el que se han estudiado distintos sectores del
comercio, para identificar, recopilar y certificar las practicas suscep-
tibles de ser costumbre juridica mercantil con impacto sensible en el

trafico comercial de la ciudad.

Por daltimo, la obra que se presenta, ofrece una perspectiva meto-
dolégica simple; su lectura es amena para estudiantes, abogados,
jueces y publico interesado en el comercio. Tras sintetizar la histo-
ria del mismo, ofrece nociones fundamentales y actualizadas de la

costumbre, describe su papel en el Derecho Comercial, presenta los
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aspectos probatorios con singular sencillez -claro estd, a tono con
el Codigo de Procedimiento Civil- y comenta las diferentes précti-
cas -ya certificadas como costumbres- en cada uno de los sectores

estudiados.

Carlos Anibal Espinel Benitez
Abogado Litigante

Investigador Externo Grupo Incom






PRESENTACION

En la vispera de su bicentenario, el Distrito Especial, Industrial y
Portuario de Barranquilla suscita tanto interés como a principios
del siglo XX; sin lugar a discusién, el rol protagonico de la ciudad
en los altimos 100 afios, le granjean el rétulo de ‘Capital de la Re-
gion Caribe’. A su vez, los vientos de integracion econémica que se
ciernen sobre los cuatro puntos cardinales del globo, le han mere-
cido el titulo de “Capital del TLC'. En efecto, la situaciéon geografica
privilegiada, su acceso a rio y mar, su tradicion industrial y el esta-
blecimiento de inversionistas de diferentes latitudes, le han propor-
cionado el impulso y la vocacion de desarrollo que ha evidenciado

en 200 afios de historia.

En su momento, la construccién del viejo muelle en Puerto Colom-
bia, sirvi6 de vitrina a una ciudad en la que la brisa y el folclor, han
crecido parejos con una agitada actividad comercial; es asi, como
la actividad portuaria -en buena parte debida al Rio Grande de la
Magdalena- conect6 al interior del pais (Honda-Tolima) con la cos-
ta Atlantica; y a esta, con el mundo entero en la llamada ‘Ruta del
Café’; también, la aviacién entr6 por la ‘Puerta de Oro de Colombia’

y tras su paso, un crecimiento exponencial en la poblacién de ‘La
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Arenosa’, unido a una actividad industrial y comercial, que en bre-

ve la destaco frente al concierto de ciudades del pais.

Hoy, aunque del viejo muelle solo queden canciones, fotografias y
recuerdos, a Barranquilla le cabe en la cabeza el progreso. De cara
a una serie de desafios que impone la globalizacion, se coloca a tono
con las necesidades de una aldea global, asume el reto de moder-
nizar sus instituciones, despliega las velas al vertiginoso desarrollo
que la coloca en abierta competencia con las ciudades mas grandes
e industrializadas del continente. Es por esto que incursiona en di-
ferentes sectores de la economia, agiliza su transito de capital del
Atlantico a Metrépoli de la region Caribe, pues el incremento de su
actividad mercantil, le permite disfrutar de un sitial privilegiado en

la generacion de empleo.

Enhorabuena, la Cdmara de Comercio de Barranquilla, cumpliendo
con sus atribuciones legales, ha dispuesto a través de un Convenio
Interinstitucional con la Universidad Libre Seccional Barranquilla,
de tiempo y recursos, destinados al estudio minucioso de los dife-
rentes &mbitos o sectores del comercio, que han reportado incre-
mento en su actividad; con esto, se pretende aquilatar los valiosos
aportes del comerciante que, en su diario quehacer regula su gre-

mio empiricamente.

Siendo asi las cosas, se ha disefiado una metodologia que brinda ob-
jetividad al estudio realizado, en aras de identificar, estudiar y reco-
mendar al Comité Juridico de la Camara de Comercio, las précticas

mercantiles en los diferentes sectores; asi, este érgano de la Camara,
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podra decidir sobre su certificacion, lo que sin duda, dotara de soli-
dez y certidumbre el trafico mercantil en la ciudad de Barranquilla.
Este trabajo es el resultado de un esfuerzo conjunto; las instituciones
comprometidas, han puesto en marcha cuantiosos recursos econo-
micos, afios de experiencia y una noble fuerza estudiantil orientada
por maestros en el Derecho Comercial; aspectos estos que, exponen

en estas lineas una novedosa y ttil doctrina mercantil.

SANDRA IRINA VILLA VILLA
Investigadora Principal

BELINA HERRERA TAPIAS

Investigador Externo

Camara de Comercio de Barranquilla
Universidad Libre Seccional Barranquilla

Grupo Incom’

1. Investigadores Auxiliares: Yulibeth Sarmiento, Angie Polo, Lili Mercado, Juan Cueto,
Carlos Espinel, Oscar Mauricio Caceres Landinez, Luis José Romero Tamara, Yusid Rios
Valderrama, Carolina Acosta Romero, Maria Karina Banda, Diana Vanessa Bravo, Va-
nessa Lopez Garcia, Yurley Caruly Amaya Acosta, Luz Mireya Julio Bermtidez, Liana
Saray Palmezano Maestre, Paola Patifio Paso, Esthefania Coronado Echeverry, Luis Fer-
nando Pérez Ariza, Lina Marcela Quintero Durdn y Pamela Reynoso Gémez.






Carituro |
MARCO DE REFERENCIAS:
LA COSTUMBRE MERCANTIL Y EL COMERCIO

1.1. ORIGENES DE LA COSTUMBRE MERCANTIL

El Derecho Privado o comun, es desde la antigua Roma, el ordena-
miento regulador de las principales instituciones de la vida de los
sujetos de derecho; en efecto, la personalidad, la familia y el sistema
de la propiedad han sido tutelados bajo la influencia juridica roma-
na; con todo, en la Edad Media, debido al desarrollo del comercio
en las inmediaciones del mar Mediterraneo, un cisma se produjo,
germiné una disciplina més interesada en la dindmica produccién
de riqueza: el Derecho Comercial*. En realidad, el fortalecimiento
de la actividad mercantil, evidencié6 los limites del Derecho Civil, de
suerte que, result6 ser el empirismo -y no una medida legislativa-
la respuesta a la ausencia normativa; con razén afirma Vivante: “El
Derecho Mercantil se ha formado y ampliado casi empiricamente

desvidndose del tronco comin del Derecho Romano y Civil fuera

Para Rocco, citado por Monroy, el Derecho Comercial es “la rama del Derecho que es-
tudia los preceptos que regulan el comercio y las actividades asimiladas a él, y las re-
laciones juridicas que se derivan de sus normas”. MONROY CABRA, Marco Gerardo.
Introduccion al Derecho. Decimotercera edicion. Bogota: Editorial Temis, 2003, p. 245.
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de toda influencia de las escuelas econémicas o filoséficas, con una
disciplina estrechamente ajustada a la actividad comercial bajo el
impulso de la libre concurrencia y de la libre produccién” (1932, p.
17).

En su momento el Derecho Romano, concretamente, el ius pretorio
fue suficiente para atender las necesidades que imponian los fené-
menos econdémicos, “el espiritu de equidad que informé el desa-
rrollo de aquel derecho bast6é para ser eficaz tutela del comercio,
ejercido lo mismo por los ciudadanos y por los extranjeros” (Vivan-
te, 1932, p. 21); pero en el corazén de la Edad Media, la rigidez de
los sistemas romano, germanico y canénico, dejé sin respuesta a las
eventualidades en el trafico mercantil. La solucién no se hizo espe-
rar, los comerciantes establecieron usos sociales propios, es decir,
formularon practicas para perfeccionar sus negocios y convinieron
seguirlas*; entonces, la publicitacion de estos usos, unida a la uni-
formidad material en su exteriorizacién y reiteraciéon, dio origen a
la costumbre juridica mercantil, sustrato del Derecho Comercial mo-
derno y fuente formal con suficiente poder coercitivo en las relacio-
nes profesionales del trafico mercantil. Asi se super¢ la inexistente

legislacion positiva y se escindi6 el Derecho Privado.

La costumbre juridica mercantil constituyé un sistema normativo

sustentado en la praxis, vélido por su publicidad, uniformidad y

*  “El uso serfa, también un medio para resolver, extralegalmente, intereses opuestos, pero
se considera que solo puede aplicarse en virtud de la voluntad tacita de los interesados”.
BONNECASE, Julien. Tratado Elemental de Derecho Civil. Tomo I, traducido por Enrique
Figueroa Alfonzo. México D.F.: Editorial Pedagogica Iberoamericana, S.A. de C.V., 1997,
p- 23.
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reiteracion*; un sistema empirico y consuetudinario, que vino a
complementarse con la sistematizaciéon que de los usos hiciera la
doctrina en 1553, de la mano de Benvenuto Stracca en el Tratado

sobre el Comercio y el Comerciante®.
1.2. LA COSTUMBRE MERCANTIL

La formacién empirica y consuetudinaria del Derecho Comercial,
es sin duda, su principal caracteristica; la valvula para su génesis
y posterior evolucion, es la costumbre juridica. Los clasicos entien-
den por costumbre: “el conjunto de normas juridicas derivadas de
la repeticion mdas o menos constante de actos uniformes” (Torré,
1965, p. 312); también, se dice que es “una regla de derecho que se
constituye progresivamente bajo la influencia subconsciente de la
nocién de derecho y de las aspiraciones sociales” (Bonnecase, 1997,
p- 24); entonces, el valor de esta fuente material del derecho, radica
en ser la formalizacién de la conducta practicada por los asociados.
En este punto, menester es aclarar que el valor de la costumbre se
encuentra restringido por el imperio de la ley, o en otras palabras,

el ordenamiento juridico colombiano no admite la aplicacion de

Articulo 3. Autoridad de la Costumbre Mercantil - Costumbre Local - Costumbre Gene-
ral. La costumbre mercantil tendra la misma autoridad que la ley comercial, siempre que
no la contrarfe manifiesta o tacitamente y que los hechos constitutivos de la misma sean
publicos, uniformes y reiterados en el lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o
surgido las relaciones que deban regularse por ella.

En defecto de costumbre local se tendra en cuenta la general del pais, siempre que retina
los requisitos exigidos en el inciso anterior.

& “Ladoctrina precis6 los conceptos elaborados empiricamente por los propios comercian-
tes o reconocidos por la jurisprudencia de los tribunales consulares. Este avance en su
presentacion técnica adquiere pleno desarrollo con el italiano Benvenuto Stracca (1553) y
su Tratado sobre Comercio y el Comerciante”. MADRINAN DE LA TORRE, Ramén. Princi-
pios de Derecho Comercial. Novena edicion. Bogota: Editorial Temis, 2004, p. 9.
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costumbres en contravia de las disposiciones legales. En su obra
Monroy ensefia: “En Colombia no existe la costumbre contraria a
la ley. Se admite, como se ver4, la costumbre que interpreta la ley y
la costumbre que suple los vacios o lagunas de la ley siempre que
sea general y conforme con la moral” (Monroy, 2003, p. 137). Asi las
cosas, no sobra mencionar que, en lo relativo al Derecho Comercial
la costumbre juridica tiene la autoridad de una ley, siempre que no

sea contraria®*.

Ahora bien, los elementos estructurales de la costumbre juridica
constituyen precisamente su fundamento: “uno, de orden material,
que consiste en la préctica, por medio de la cual se resuelve, en una
época dada y al margen de la ley, una dificultad; el otro, de orden
psicolégico, constituido por la conviccién en los que recurren a ella,
o de las que la sufren, de su fuerza obligatoria” (Bonnecase, 1997, p.
24). Algan sector de la doctrina denomina a estos elementos asi: ob-
jetivo y subjetivo; el primero, se entiende como la conducta repetida
constantemente; mientras que por el segundo, se tiene que es “el
convencimiento de que aquello que se hace es juridicamente obliga-
torio” (Legaz & Lacambra, 1943, p. 295); ahora, el elemento material
u objetivo, debe estar asistido de ciertas notas distintivas de vital
importancia, a saber: la uniformidad, “un proceder idéntico frente a
determinada situacién”; la publicidad, “que las practicas sean cono-

cidas por el conglomerado social”; y la reiteracion, “es decir, no pue-

*  Articulo 3. Concordado con Articulo 5. Las costumbres mercantiles servirdn, ademas,

para determinar el sentido de las palabras o frases técnicas del comercio y para interpre-
tar los actos y convenios mercantiles.
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den ser transitorias u ocasionales, pues a lo sumo podrian tenerse

como usos comunes” (Madrifidn, 2004, p. 47).

Siendo asi las cosas, es forzoso reconocer que, en virtud de la dia-
léctica del trafico comercial, se precisa de respuestas agiles cuando
surgen diferencias entre los profesionales del comercio; desde lue-
go, la vida misma es mas ingeniosa que el més acucioso legislador,
por eso, la costumbre adquiere relevancia social. Su funcién como
fuente formal del Derecho Comercial* queda consagrada legalmen-
tee; con todo, la costumbre juridica mercantil, no estd asistida de la
publicidad de que si goza la ley por medio del acto trascendente de
la promulgacién, razén por la cual, se requiere su certeza a través

de pruebas, si se piensa ventilar como argumento en juicio.
1.3. LA PRUEBA DE LA COSTUMBRE MERCANTIL

En virtud de su particular forma de gestacion, la costumbre mercantil
“puede variar segun el lugar, de una época a otra, y generalmente
no es conocida sino por los comerciantes de cada lugar y ramo de
actividad en que se practica. La norma consuetudinaria produce en
el Derecho Comercial efectos iguales a los de la norma legal, en los

casos y en las condiciones que se han hecho notar” (Pinzén, 1985, p.

Al hablarse de fuente formal, se ha preferido acoger -para no abundar en disquisiciones-
la teorfa clasica expuesta por los juristas romanos y mas modernamente, sostenida por
cultores del Derecho como el francés Julien Bonnecase; no obstante, la autoridad del profe-
sor Gabino Pinzén, no puede desconocerse. En su obra Introduccion al Derecho Comercial,
expone que la costumbre y la doctrina, constituyen fuentes o reglas no formales.

4 Ley 153 de 1887, Articulo 13. La costumbre, siendo general y conforme con la moral cris-
tiana, constituye derecho, a falta de legislacién positiva. Concordado con el Articulo 3° C.
de Co.



CosTUMBRES MERCANTILES EN EL DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA

98); mas, la diferencia estriba en el origen de cada una, de modo que
su aplicacion no es exigible al juez u operador juridico, hasta tanto

no se alegue soportada mediante pruebas.

En la doctrina nacional se acepta sin ambages, que la costumbre ju-
ridica mercantil sea objeto de prueba; debido a que, la conducta hu-
mana por compleja impone la necesidad de ser probada, entonces,
“existen dos medios probatorios para establecer la costumbre: el do-
cumento, siempre que tenga la calidad de auténtico, y el testimonio,
constituido por dos declaraciones, que es el minimo plural exigido”
(Azula Camacho, 2003, p. 19). En palabras del maestro colombiano
Devis Echandia: “la necesidad de la prueba procesal de la costum-
bre, cuando suple a la ley o la complementa, depende de la politica
legislativa adoptada en cada pais. Por ello debemos contemplar dos
hipétesis: existencia de norma legal que exija su prueba o que la
haga innecesaria, y falta de regulacion normativa” (Devis Echandia,
2006, p. 186); asi las cosas, se tiene que por expresa remision legal,
se ha establecido un sistema probatorio al concordar los Cédigos de

Comercio* y de Procedimiento Civil.

*  Articulo 6. Prueba de la Costumbre Mercantil - Prueba con Testigos. La costumbre mer-
cantil se probara como lo dispone el Cédigo de Procedimiento Civil. Sin embargo, cuan-
do se pretenda probar con testigos, estos deberan ser, por lo menos, cinco comerciantes
id6neos inscritos en el registro mercantil, que den cuenta razonada de los hechos y de los
requisitos exigidos a los mismos en el Articulo 3°; y cuando se aduzcan como prueba dos
decisiones judiciales definitivas, se requerird que estas hayan sido proferidas dentro de
los cinco afios anteriores al diferendo.

4 Articulo 189. Pruebas de Usos y Costumbres. Los usos y costumbres aplicables conforme
a la ley sustancial, deberadn acreditarse con documentos auténticos o con un conjunto de
testimonios. Concordado con Articulo 190. Prueba de la Costumbre Mercantil. La cos-
tumbre mercantil nacional invocada por alguna de las partes, podra probarse también
por cualquiera de los medios siguientes:

1. Copia auténtica de dos decisiones judiciales, definitivas que aseveren su existencia.
2. Certificacion de la Camara de Comercio correspondiente al lugar donde rija.
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Ahora bien, en virtud de la importancia que tiene la costumbre mer-
cantil, la ley ha delegado en las manos de las Camaras de Comercio,
la recopilacién y certificacion de las practicas mercantiles constituti-

vas de costumbre juridica.

1.4. RECOPILACION Y CERTIFICACION DE LA COSTUMBRE
MERCANTIL POR LAS CAMARAS DE COMERCIO

Las Camaras de Comercio* del pais, cumplen con un papel de vital
importancia para el trafico mercantil del territorio en que ejercen su
jurisdiccion; si bien es cierto, su creacion obedece en algunos casos
a la iniciativa privada, empero, buena parte de sus funciones, tienen
caracter administrativo. Es asi, como el Cédigo de Comercio colom-
biano, radicé en cabeza de estas entidades el deber de “recopilar
las costumbres mercantiles de los lugares correspondientes a su
jurisdiccion y certificar sobre la existencia de las recopiladas” (Ma-
drifan, 2004, p. 155); desde luego, se justifica sobradamente esta
atribucion legal#, toda vez que se aprecia que son los comerciantes

mismos, los que impulsan sus intereses a través de la agremiacion.

Siendo asi las cosas, se parte de que la Camara de Comercio disefia

un método y dirige su actividad a garantizar la veracidad de las

*  Articulo 78. Definicion de Cdmara de Comercio. Las Camaras de Comercio son institu-
ciones de orden legal con personeria juridica, creadas por el Gobierno Nacional, de oficio
0 a peticion de los comerciantes del territorio donde hayan de operar. Dichas entidades
seran representadas por sus respectivos presidentes.

4  Articulo 86. Funciones de la Camara de Comercio.- Las Cdmaras de Comercio ejerceran
las siguientes funciones: [...]
5. Recopilar las costumbres mercantiles de los lugares correspondientes a su jurisdiccion
y certificar sobre la existencia de las recopiladas. [...].
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practicas que recopila, dotando de certeza juridica el trafico mer-
cantil; entonces, solo hasta la certificacién, la practica adquiere el
caracter de costumbre, y por tanto, valor probatorio como se anoté
anteriormente. Desde luego, para efectos de organizacion, las Ca-
maras de Comercio cuentan con una porcion del territorio nacional
que, les es asignada para adelantar sus tareas de manera eficien-
te*; con esto, se tiene que las costumbres mercantiles pueden ser de
diferentes ambitos, es decir, existen costumbres locales, nacionales,
extranjeras e internacionales; no obstante, para efectos de este trabajo,
serdn objeto de estudio, las costumbres juridicas mercantiles locales, o
sea, las practicas recopiladas por la Camara de Comercio de la ciu-

dad de Barranquilla, Distrito Especial, Industrial y Portuario.

Gracias a su situacién geografica y a la dialéctica mercantil, Barran-
quilla presenta un panorama atractivo para la inversion en diferen-

tes areas.

1.5. SECTORES DEL COMERCIO ESTUDIADOS: INMOBILIA-
RIO, FINANCIERO, TRANSPORTE DE CARGA TERRESTRE,
HOTELERO, AUTOMOTRIZ E INFORMATICO

La geografia de la ciudad de Barranquilla, Distrito Especial, Indus-

Articulo 79. Integracion y Jurisdiccion de la Cdmara de Comercio.- Cada Cdmara de Co-
mercio estard integrada por los comerciantes inscritos en su respectivo registro mercantil.
Tendrd una junta de directores compuesta por un ntimero de seis a doce miembros, con
sus respectivos suplentes, segtin lo determine el Gobierno Nacional en atencién a la im-
portancia comercial de la correspondiente jurisdiccion.

El Gobierno Nacional determinara la jurisdiccion de cada Camara, teniendo en cuenta
la continuidad geografica y los vinculos comerciales de los municipios que agrupare,
dentro de la cual ejercerdn sus funciones.
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trial y Portuario, la ha erigido en una plaza importante para el de-
sarrollo del comercio en diferentes ambitos; en efecto, su auge en
la primera mitad del siglo XX, le sirvié para la consolidaciéon de
su vocacion mercantil. Como consecuencia légica, los profesionales
del comercio irrumpieron decididamente en la escena local, invir-

tiendo, negociando y, no pocas veces, regulando su quehacer.

Siendo asi las cosas, el incremento en las construcciones de unida-
des residenciales, debido en parte a la explosion demografica y a
las sucesivas migraciones, propicié la constitucion de firmas dedi-
cadas a la gestion de asuntos relacionados con esas unidades (Sec-
tor Inmobiliario); también, el ingreso de capitales con destino a la
inversién y su captacion, gestiéon y erogacion, sirvié de plataforma
para el establecimiento de un sistema bancario (Sector Financie-
ro); igualmente, por tratarse de una metrépoli, la construcciéon del
puente ‘Laureano Gémez’ conocido también como puente ‘Puma-
rejo’, en honor a Alberto Pumarejo, su principal impulsor en 1974,
facilit6 la conectividad terrestre entre las “Tres Perlas del Caribe’,
lo que centraliz6 atin mas a Barranquilla en materia de transporte
de todo tipo de mercaderias (Sector Transporte Terrestre); ademas,
sus hermosos paisajes, el calor de su gente, el irresistible atractivo
de su famoso Carnaval, la convirtieron en destino para una mareja-
da de turistas, dando fundamento a una amplia red hotelera (Sector
Hotelero); es mas, la globalizacion con todas sus implicaciones, ha
incidido en el dinamismo del comercio de esta ciudad, asi que, la
importacion y comercializaciéon de vehiculos automotores ha gana-
do terreno, siendo una variable considerable en el Producto Inter-

no Bruto (PIB) generando desarrollo (Sector Automotriz); de igual
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manera, los avances en esta era de telecomunicaciones, han tejido
un complejo sistema informatico que no se detiene y que expone
a sus actores a retos en materia de propiedad intelectual (Sector
Informatico); todo esto, en una misma ciudad, constituye evidencia

suficiente para justificar este trabajo.

Con este telon de fondo se aprecia la importancia de las practicas
mercantiles en el Distrito Especial, Industrial y Portuario de Ba-
rranquilla, toda vez que los diferentes sectores comentados, sean
sensiblemente volatiles y la actividad legislativa no alcance a regu-
lar satisfactoriamente las situaciones que susciten diferendos entre
los comerciantes. Asi que, en atencion a estos argumentos, se pre-
sentaran las practicas identificadas, recopiladas, estudiadas y reco-
mendadas, ante el Comité Juridico de la Camara de Comercio de
Barranquilla; entidad que, en dltimas, decide sobre su certificacion

como costumbre juridica mercantil.



_ ) CariTuLo 2 )
DISENO METODOLOGICO PARA LA RECOPILACION
DE LAS COSTUMBRES MERCANTILES

2.1. TIPO DE ESTUDIO Y METODO

El proyecto de investigacion ejecutado obedece a una metodologia
previamente establecida. Asi, se tiene que el estudio de la teoria apli-
cada a hechos concretos -como las préacticas mercantiles- constituye
ciencia factual, es decir, ciencia activa; en otras palabras, “es la inves-
tigacion aplicada también llamada activa o dindmica que se sirve de
la primera en cuanto utiliza los descubrimientos y aportes teéricos
de la investigacion pura. Esta forma de investigacién tiene como ob-
jeto confrontar la teoria con la realidad, ir a los problemas concretos,
en circunstancias y caracteristicas concretas” (Clavijo Céceres, 2010,
p- 145). En conclusién, dado que se estudiaron conceptos juridicos
fundamentales del Derecho Comercial, se exploraron los diferentes
sectores atendiéndose a la identificacién de practicas mercantiles y
se les aplic6 a hechos concretos de la realidad comercial de la ciudad

de Barranquilla, esta es, una investigacion de tipo factual o aplicada.

En lo que respecta a la metodologia, el profesor Clavijo ensefia: “El
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método debe ser visto como la estrategia concreta integral de la in-
vestigacion, ya que no existe un método tinico y eterno para crear
ciencia, partiendo del hecho de que cada investigacion cientifica es
un acto original y creativo” (Morales, citado por Clavijo Caceres,
2010, p. 163). De manera que, el analisis y la induccién sirvieron
de estrategia para desglosar los elementos del objeto de la investi-
gacion y enlazarlos para crear patrones generales, respectivamente.
Entonces, los elementos estructurales de las précticas identificadas,
sefialados legalmente en el precitado Articulo 3 del C. de Co.*, se
enlazan a través de la induccion, es decir, del transito que se hace
del caso concreto al establecimiento de una norma general. Claro
estd, la cuantificaciéon de estos elementos debe darse en un indice no
inferior al 70 %, tal y como lo exige el Comité Juridico de la Cdmara

de Comercio.

La recolecciéon de informacién, a través de encuestas, dependi6
de la aplicacién de un instrumento a una muestra de la poblaciéon
de cada sector; con esto, se intent6 incluir a la mayor cantidad de
comerciantes y diversidad de practicas, a fin de obtener un alto
margen de objetividad en los resultados. Cada sector fue estudiado
concienzudamente, la dedicacion de tiempo y recursos por parte de
la Universidad Libre y la Camara de Comercio, ha dado su fruto.

Juzgue ahora el lector.

*  Uniformidad, reiteracion, vigencia, obligatoriedad y publicidad. Aunque el Legislador
solo menciona tres —-publicidad, uniformidad y reiteraciéon-, la doctrina comercial incluye
la obligatoriedad y la vigencia, como elementos estructurales de las practicas mercantiles.



Capitulo 3
COSTUMBRES MERCANTILES CERTIFICADAS
POR LA CAMARA DE COMERCIO DE
BARRANQUILLA EN LOS AMBITOS ESTUDIADOS:
INMOBILIARIO, FINANCIERO, TRANSPORTE DE
CARGA TERRESTRE, HOTELERO
Y TURISTICO Y AUTOMOTOR

3.1. SECTOR INMOBILIARIO

Dentro de los denominados ‘contratos tipicos’, el de arrendamiento
es de frecuente ocurrencia; en consecuencia, las pricticas que han
corrido parejas con el desarrollo de esta figura contractual no han
sido pocas. Desde luego, ha correspondido a las personas juridi-
cas* dedicadas profesionalmente a la gestiéon de bienes raices con
destino a vivienda urbana, la aplicacién de medidas que suplan los

vacios legales.

Agencia Inmobiliaria: Empresa comercial, oficina o despacho destinados a gestionar
ciertos asuntos o prestar determinados servicios a nivel inmobiliario. Tomado de SAR-
MIENTO MIRANDA, Yulibeth et al. Monografia de Grado intitulada Recopilacion de las
Costumbres Mercantiles en el Sector Inmobiliario de la Ciudad de Barranquilla. Grupo Incom,
Universidad Libre Seccional Barranquilla, 2009, p. 13, sin publicar.
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Se tiene entonces que, el contrato de arrendamiento se define como
aquel “en virtud del cual una de las partes se obliga a proporcionar-
le a otra el uso y goce de una cosa, durante cierto tiempo, y esta a
pagar, como contraprestacion, un precio determinado. La parte que
proporciona el goce se llama arrendador y la parte que da el precio,
arrendatario””; y en su ejecucion, en el Distrito Especial, Industrial
y Portuario de Barranquilla, se han hecho inveteradas, las siguien-

tes précticas:

3.1.1. Cobro de Gastos de Adjudicacion

A pesar del volumen de paragrafos contenidos en el Cédigo Civil y
en el antiguo Cédigo de Comercio Terrestre, ha sido objeto de preo-
cupacion del Legislador, el marco legal dentro del cual se mueve la
autonomia de la voluntad; en efecto, los bienes que son socialmente
necesarios no son precisamente los mas accesibles en un mercado
como el nacional, donde el capital se concentra en un porcentaje
reducido de la poblacién, conminando a la mayoria a recurrir al

arriendo.

*  BONIVENTO FERNANDEZ, José Alejandro. Los Principales Contratos Civiles y su Paralelo
con los Comerciales, T. I, Decimosexta ediciéon. Bogota: Editorial Libreria Ediciones del Pro-
fesional Ltda., 2004, p. 401. Igualmente, la Ley por catalogarlo como nominado lo define
asi en el Codigo Civil, Art. 1973. El arrendamiento es un contrato en que las dos partes
se obligan reciprocamente, la una a conceder el goce de una cosa, a ejecutar una obra o
prestar un servicio, y la otra a pagar por este goce, obra o servicio un precio determinado.
Con un planteamiento juridico muy similar, en la Reptiblica de Panama, el Cédigo Civil,
Art. 1298. Se llama arrendador al que se obliga a ceder el uso de la cosa, ejecutar la obra o
prestar el servicio; y arrendatario al que adquiere el uso de la cosa o el derecho a la obra
o servicio que se obliga a pagar.
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Para la primera mitad del siglo XX, el Ejecutivo, consciente de la
problemética de incalculable costo social, emprendié una carrera
en pro de regular mejor la materia; asi es que, con un espiritu social
lider6 una modernizacion de la estructura del contrato de arrenda-
miento*. Por ejemplo, se resalta como en el Decreto 2768 de 1946,
se dispuso que “quedarian sometidos a este estatuto los inmuebles
urbanos ubicados en capitales departamentales con poblaciéon supe-
rior a 50.000 hombres, basando el canon mensual en proporcién al
avaluo catastral del inmueble, estableciendo una tasa méaxima sobre
los mismos” (Herazo Villa, et al., 2005, p. 51), con lo que se limit6 el
ejercicio de la libre autonomia contractual; claro estd, esta limitaciéon
no operd en detrimento de los propietarios, sino que, gravité sobre
la idea de restablecer el equilibrio entre las partes, impidiendo el

posible abuso de la posicién de dominio.

No obstante, un auténtico hito legislativo, no tanto por su eficacia,
como por su debatida vigencia, fue la Ley 56 de 1985, o Régimen de
Arrendamiento de Vivienda Urbana; “esta ley sufrié muy prolonga-
dos debates en el Congreso Nacional. Se empantané en mas de una

oportunidad y en otras tantas el Ejecutivo concerté acuerdos con el

*  Por copiosa, esta legislacion no se comentara en detalle en este trabajo; si, se citaran por
relevantes los siguientes estatutos: Ley 7 de 1943; Decreto 2768 de 1946; Decreto 1070
de 1956; Decreto 453 de 1956; Decreto 1616 de 1956; Decreto 1849 de 1956; Decreto 1943
de 1956; Decreto 699 de 1957; Decreto 210 de 1958; Decreto 1148 de 1964; Decreto 1965;
Decreto 2770 de 1976; Decreto 63 de 1977; Decreto 2923 de 1977; Decreto 2813 de 1978;
Decreto 3209 de 1979; Decreto 3450 de 1980; Decreto 237 de 1981; Decreto 3745 de 1981;
Decreto 3817 de 1982; Decreto 169 de 1983; Decreto 2221 de 1983; Ley 56 de 1985; y Ley
820 de 2003.
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Legislativo para el estudio y la aprobacion de lo que en la Camara
y el Senado se llam¢6 Estatuto de Arrendamientos. Por otra parte la
Ley 56 de 1985 fue reglamentada por el Decreto 1816 del 6 de agosto
de 1990” (Herazo Villa, et al., 2005, p. 59). Si merece -a pesar de sus
antecedentes- destacar que, con esta norma en vigencia, se pudo
definir el avalto comercial (el doble del catastral); se catalogaron
los contratos de arrendamiento; se fij6 el minimo de requisitos para
entender perfeccionado el contrato de arrendamiento, bien fuera
verbal o escrito; e “incluyé como novedad la posibilidad de termi-
nacion unilateral y voluntaria del contrato de arrendamiento. De
esta causal podian hacer uso tanto el arrendador como el arrenda-
tario desahuciando, mediante aviso, a su contraparte con tres meses
de anticipacion a la terminacién del contrato. Y se le incluyeron mo-
dificaciones al Cédigo de Procedimiento Civil en lo referente a los

procesos de lanzamiento” (Herazo Villa, et al., 2005, p. 61).

Por altimo, la Ley 820 de 2003, modernizé integralmente el sistema
contractual en materia de arrendamiento. En esta oportunidad, se
establecieron reglas claras y equilibradas para ambas partes; con
esto, se hizo atractivo para el propietario, pensar en arrendar los
bienes inmuebles de que dispusiere. Con esta disposiciéon més téc-
nica y moderna, se estimul6 la inversion en el sector inmobiliario, a
tal punto que se generaron soluciones habitacionales para cerca de

un millon trescientas mil familias en Colombia.

Dentro de esos afanes, las Agencias Inmobiliarias han cobrado
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auge, porque su actividad es precisamente mediar entre los sectores
detentores de la propiedad y los que carecen de ella, necesitando un
techo donde vivir. Esta actividad, especulativa, sin duda, coloca a
las inmobiliarias en el corazén del sector y justifica que, por realizar
la labor de inmediacién cobre una suma especial denominada gastos
de adjudicacion, que comprende los gastos de papeleria, asesoria y

elaboracion de documentos.

3.1.1.1. Resultados de la Prictica

REQUISITO DE LA COSTUMBRE PORCENTA]JE (%)
Uniformidad
Cobro por gasto de adjudicacién 100
Periodicidad 100
Cuantia 100
Porcentaje
Base sobre la que se aplica 100
Reiteracion 100
Obligatoriedad 100
Publicidad 100
Vigencia 100

3.1.1.2. Certificacién de la Prictica

Con ocasion de la labor investigativa realizada, se ha podido esta-
blecer en la jurisdiccién de la Camara de Comercio de Barranquilla
que, es costumbre mercantil que un agente inmobiliario recaude de
los arrendatarios una suma especial, con motivo de las erogaciones

causadas por la celebracién del contrato, lo que engloba papeleria,



CosTUMBRES MERCANTILES EN EL DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA

asesoria y elaboracion de documentos, entre otros; todo bajo el con-
cepto de Gastos de Adjudicacion, equivalente al 60 % del canon,

renta de un mes. Mediante Resoluciéon de marzo 2 de 2006.

3.1.2. Comisién por Suscripcion de Contrato (10 %)

Como se ha insistido, las inmobiliarias cumplen con una labor de
intermediacién muy especial, en la que son, sin duda alguna, profe-
sionales conocedores del mercado de la propiedad raiz; entonces, al
encontrar las necesidades con los factores de satisfacciéon, se gran-

jean, como efecto natural, el derecho a percibir unos emolumentos.

Ahora bien, no son pocos los propietarios que contratan con las
Agencias Inmobiliarias la administracién de muchos de los bienes
con que cuentan; en estos casos, es deber del comerciante, gestionar
con presteza la ubicacién de potenciales clientes, arrendatarios, que
cumplan con los perfiles exigidos y satisfagan los canones; asi, las
inmobiliarias responden por el adecuado estado del inmueble, ad-
ministrando el contrato de manera tal que, los propietarios perciban
la renta mensualmente, muchas veces sin conocer siquiera, quién

hace uso de sus bienes.

Esta administracién del contrato por parte de la Agencia Inmobi-
liaria, le permite acreditarse un porcentaje por cumplir con la labor
de gestiéon y administracion de este. Se ha estilado en la ciudad, un
10 % mensual como valor de la comision para las inmobiliarias por

virtud de su labor.
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3.1.2.1. Resultados de la Prictica

REQUISITO DE LA COSTUMBRE PORCENTAJE (%)
Uniformidad
Cobro de la Comisién 100
Periodicidad 100
Cuantia 100
Porcentaje

Comisién del 7 % 2,13
Comisién del 8 % 430
Comisién del 9 % 2,13
Comision del 10 % 91,5
Base sobre la que se aplica 100
Reiteracion 100
Obligatoriedad 100
Publicidad 100
Vigencia 100

3.1.2.2. Certificacién de la Prdctica

Basados en los resultados expuestos se ha podido establecer en
el Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla que, la
préctica consistente en el cobro realizado por la Agencia Inmobilia-
ria dé una comision al propietario, por virtud de haber gestionado
un contrato de arrendamiento en su lugar o por cuenta de este, y la
consecuente administraciéon de dicho contrato, equivalente al 10 %,
constituye una costumbre mercantil; para efectos legales, se aprob6
mediante Resolucién de marzo 2 de 2006.

3.1.3. Comisién por Venta del Inmueble (3 %)

La voz ‘comisiéon” se relaciona usualmente con las operaciones co-
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merciales; desde luego, el vinculo se presume mas estrecho cuando
se habla del ‘corretaje’. Entonces, en la practica de que tratan estas
lineas, se conjugan varios elementos del trafico juridico mercantil,
a saber: el contrato de compraventa, la actividad inmobiliaria y el
corretaje.

Ahora bien, es un hecho incontrovertible que los mercados se ex-
panden y por tal virtud, se hacen complejos; en consecuencia, per-
sonas dedicadas, casi que exclusivamente, a conocer estos renglo-
nes del mercado, se sitian entre los extremos de la negociacion,
asumiendo el rol de director o asesor de la operacién, porque dados
su conocimiento y experiencia, reconocen las necesidades de los
contratantes. Esta persona recibe técnicamente el nombre de corredor
y en el estatuto mercantil se le define como: “la persona que, por
su especial conocimiento de los mercados, se ocupa como agente
intermediario en la tarea de poner en relacién dos o mas personas,
con el fin de que celebren un negocio comercial, sin estar vinculado
a las partes por relaciones de colaboracién, dependencia, mandato
o representacion”*.

En la ciudad de Barranquilla, no siempre un potencial comprador
sabe con exactitud qué inmueble va a comprar; de igual manera, un
potencial vendedor desconoce a qué publico ofertar. Es asi como las

Cédigo de Comercio, Art. 1340. El profesor Hildebrando Leal Pérez, al comentar este
articulo ensefa: “El corredor no representa a las partes que han de celebrar el negocio ju-
ridico a cuya conclusién coopera con su intermediacién, sino que simplemente aproxima
a los interesados y les facilita el camino para su entendimiento. Tampoco celebra él dicho
negocio juridico, el que queda perfeccionado con la intervencién directa de las partes
contratantes. Por consiguiente, el corredor no es un mandatario. Tampoco es un comisio-
nista, porque este actia en nombre propio pero por cuenta ajena, y celebra personalmen-
te el negocio juridico asumiendo la investidura de un mandatario sin representacion. El
corredor no es mandatario”.
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Agencias Inmobiliarias fungen como corredores; en efecto, acercan
a los extremos de un contrato de compraventa, sin que medie un
nexo contractual con ninguna de las partes. Su labor -normalmente
de resultado- es estimada por el ahorro de tiempo y esfuerzo con
que beneficia a las partes, de manera que, se ha estilado otorgar una
comision del 3 % sobre el precio por cada contrato de compraventa
perfeccionado.

Si bien es cierto, legalmente no existe una definicién para el contrato
de corretaje; lo que si se ha podido establecer por via de doctrina es,
qué notas distintivas lo informan y le dan la estructura que se le co-
noce; entonces, es sabido que la principal caracteristica del corredor
es su ‘conocimiento del mercado’; el objeto contractual consiste en
la realizacién de una operacion comercial —para este caso contrato
de compraventa-; el éxito del corretaje es medido por el resultado,
es decir, se entendera cumplido con el perfeccionamiento del ne-
gocio; y siempre tendré el caracter de oneroso porque el corredor
persigue una remuneracion.

Entonces, “el contrato de corretaje inmobiliario, es aquel por el cual
el propietario otorga el derecho a un agente inmobiliario para que
este consiga un comprador o arrendatario a cambio de una retri-
buciéon que, puede ser un monto fijo o un porcentaje o una cuota
mensual. Asi mismo, el contrato de corretaje inmobiliario puede ser
un contrato por adhesién o con negociacion previa, es decir, en este
contrato no siempre existen tratativas, tratos previos o prelimina-
res, ya que es probable que las Agencias Inmobiliarias establezcan
documentos preestablecidos y no admitan negociar las clausulas”
(Sarmiento Miranda et al., 2009, p. 70).
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3.1.3.1. Resultados de la Prictica

REQUISITO DE LA COSTUMBRE PORCENTAJE (%)
Uniformidad
Comisién por Intermediacién 100
Titular del Pago
Propietario del Inmueble 100
Comprador 0
Otro 0
Cuantia
Suma Fija 0
Porcentaje 100
Otro 0
Base de Porcentaje
Precio de Venta 100
Otro 0
Reiteracion
Siempre
S 100
No 0
Vigencia
Aplicacién Actual
Si 100
No 0
Tiempo de Aplicacién
Meses 0
Anos 100
Obligatoriedad
Si 100
No 0
Publicidad
Si 100
No 0
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3.1.3.2. Certificacion de la Prdctica

Tal como se evidenci6 en el cuadro anterior, los requisitos que por
ley deben atenderse, segtn el Articulo 3, precitado, del Decreto 410
de 1971, para que una practica sea susceptible de certificacion, fue-
ron cumplidos por el uso social estudiado. Asi que en la jurisdiccién
de la Camara de Comercio de Barranquilla, se certifica como Cos-
tumbre Juridica Mercantil mediante la Resolucién 9 de 2010 (enero
26) el hecho de que un agente o corredor inmobiliario sirva de in-
termediario en un contrato de compraventa de inmueble urbano,

cobrando una comisién del 3 % sobre el precio de venta.

3.2. SECTOR FINANCIERO

En Colombia no pocos autores reconocen la independencia del
Derecho Financiero, frente a su género mas préximo: el Derecho
Comercial. Lo que si se discute sin acuerdo a la vista, es, su lugar
dentro de la tradicional clasificacién del Derecho. Eso si, por parte
de la doctrina se afirma que el Derecho Financiero “es precisamen-
te, el que se refiere a la percepcion, gestiéon y erogaciéon de los me-
dios econémicos conferidos al Estado y a los entes ptiblicos para el
desarrollo de sus actividades” (Aftalion, Garcia Olano & Vilanova,
1960, p. 579). Con todo, la perspectiva anotada anteriormente, solo
aprecia el panorama a partir del Derecho Publico; no obstante, la
realidad del sistema financiero en Colombia permite aseverar que,
las entidades dedicadas a la actividad bancaria, son personas juri-
dicas privadas seguidas o vigiladas de cerca por el Estado. Tanto es
asi, que los principales contratos bancarios se regulan en el Libro
Cuarto, De los Contratos y Obligaciones Mercantiles, Titulo XVII
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del Cédigo de Comercio. Dentro del contenido del Titulo XVII y
de particular interés para efectos de este trabajo es el Capitulo VI

contentivo de las Cartas de Crédito.

En el estatuto mercantil “se entiende por crédito documentario el
acuerdo mediante el cual, a peticion y de conformidad con las ins-
trucciones del cliente, el banco se compromete directamente o por
medio de un corresponsal a pagar a un beneficiario hasta una suma
determinada de dinero, o a pagar, aceptar o negociar letras de cam-
bio giradas por el beneficiario, contra la presentacién de los docu-
mentos estipulados y de conformidad con los términos y condicio-

nes establecidos” (Cédigo de Comercio, Articulo 1408).

Siendo asi las cosas, por virtud de la envergadura de estas opera-
ciones -desde el punto de vista econdmico-, no son de frecuente
ocurrencia; excepto, claro esta, que se trate de negocios de comer-
cio internacional, de manera que, al apelarse a la natura misma del
Derecho Mercantil, se tiene que las practicas de los comerciantes,
incursionan en la regulacién de los intereses que fueron preteridos

por el Legislador*. Con este telén de fondo, ha hecho carrera con el

*  El célebre José Gabino Pinzoén ya habia expuesto -siguiendo a la mas autorizada doctrina
internacional- que el Derecho Comercial es insustituiblemente internacional. “Porque el
comercio se ha caracterizado siempre por una tendencia interregional que ha puesto en
contacto a distintos pueblos -productores y consumidores-y que lo ha hecho rebasar las
fronteras de las naciones. [...] El caracter internacional del comercio fue el que facilito,
en la Edad Media, la formacién y la tecnificacion de costumbres mercantiles comunes en
todos los centros comerciales florecientes entonces, especialmente los del litoral medite-
rréneo” [...]. PINZON, G., ob. cit., p. 32.

Dentro de este marco referencial, los corolarios son inevitables: el Derecho Comercial,
como ordenamiento juridico especial, no ha perdido su fisonomia: su natural tendencia a
la globalizacion.
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tiempo en las diferentes operaciones de ‘Carta de Crédito’, el em-

pleo de la expresion ‘contragarantia’.
3.2.1. Significado de la Palabra ‘Contragarantia’

Al hablarse de operaciones de Crédito Documentario o Cartas de
Crédito, la voz compuesta contragarantia ha sido empleada con fre-
cuencia y por tal, debe entenderse: “el respaldo que le permite a
una aseguradora resarcirse patrimonialmente, en el evento de verse
obligada a pagar la indemnizacién por la ocurrencia de un sinies-
tro” (Cueto, Epinel & Mercado, 2009, p. 295).

Mediante la contragarantia “el tomador de la péliza se obliga con
la aseguradora a reembolsar las sumas de dinero que esta llegue
a pagar por concepto de la atencién de un siniestro. Pueden ser:
personales (pagaré en blanco o una contragarantia de casa matriz)
o reales (hipoteca, fiducia inmobiliaria, endoso de CDT)” (Cueto,
Epinel & Mercado, 2009, p. 296).

En forma adicional conviene anotar que el concepto de contraga-
rantia no se encuentra definido en la ley, tampoco existe disposicion
que enuncie los tipos admisibles, ni que imponga a las asegurado-
ras limitaciones en el establecimiento de formalidades para efectos
de la constitucién de las contragarantias. Su exigencia obedece a las
politicas y criterios fijados por el asegurador para efectos de una
adecuada suscripcion (anélisis y seleccion de riesgos en donde se
evalta la calidad de la persona y de la obligacion, cuyo cumpli-

miento se garantiza; su seriedad; estabilidad econémica, etc.).



CosTUMBRES MERCANTILES EN EL DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA

3.2.1.1. Resultados de la Prictica

REQUISITO DE LA COSTUMBRE PORCENTAJE (%)
Uniformidad

S 75
Reiteracion

Frecuentemente 75

Vigencia
Afos 75
Obligatoriedad

S 75
Publicidad

Si 75

3.2.1.2. Certificacién de la Prdctica

Entonces, en la jurisdiccién de la Camara de Comercio de Barran-
quilla, se entiende que la expresién ‘Contragarantia” utilizada en
las operaciones de emisién de carta de crédito, hace referencia a la
entrega por parte del tomador (comprador-importador) al emisor
(banco) de un pagaré en blanco con carta de instrucciones, para que
sea usado como titulo ejecutivo para el cobro en caso de incumpli-
miento de las obligaciones asumidas por el tomador. Y en ese senti-

do se aprob¢ en la Resolucion 9 de enero 26 de 2010.
3.3. SECTOR TRANSPORTE DE CARGA TERRESTRE

Sin duda, el hombre ha hecho uso de esta figura contractual, asi sea
de un modo precario, desde los albores de la civilizacién misma; el

profesor Salazar Montoya, expone que: “el transporte ha inspirado
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la legislacion comercial, ha determinado las maneras de comprar y
de vender, ha influido en los habitos de consumo y en los alimenta-
rios, y ha sido el soporte de la especializacién de las naciones, lo que
ha hecho que su historia sea la de la civilizaciéon” (Salazar Montoya,
2001, p. 25); en efecto, el desarrollo de la civilizaciéon misma, ha es-

tado en direccién con el progreso del transporte.

Antafio, los hombres acarreaban sus haberes en las espaldas, o en
el mejor de los casos, a lomo de bestia; no obstante, la invencion de
la rueda marcé el hito histérico definitivo*. Haciendo un salto en
el tiempo, ubicados en el contexto del siglo XX, la construccién de
la importante obra civil del puente ‘Laureano Gémez’ en 1974; y la
del puente que atraviesa el Canal del Dique, Barranquilla centraliza
aln mas su posicion de ciudad pujante para el comercio, pues el
trafico de mercancias entre el interior del pais y ‘La Arenosa’, se

hizo mas intenso.

Antes de cerrar sus puertas a la actividad portuaria en 1936, el

Muelle de Puerto Colombia era el principal conducto de arribo a

En uno de sus apartes, el Dr. Jaime Salazar, cita a Seherer (1878), quien afirma, respecto
al transporte sobre ruedas: “Durante el imperio romano los pueblos nuevos pudieron co-
merciar con los antiguos por las vias que construy6 Retine y, gracias a ellas, los Antonios
pudieron ver florecer la civilizacién material de sus dominios. El comercio primitivo fue
terrestre mientras los tres continentes del antiguo mundo formaron una masa compacta
de paises que podian comunicarse entre si sin el recurso de la navegacién, y unian las
costas y las arterias fluviales con los polos interiores del desarrollo”. SALAZAR M., .
Ibidem, p. 26.

Con esto, se aprecia ostensiblemente que, el transporte sobre ruedas tuvo -y tiene- una
incalculable importancia, porque respecto de él, se gestaron practicas que hoy, sin duda,
constituyen ley.
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Barranquilla; mas, su cierre no significé para nada el colapso de
la actividad comercial. Tanto es asi que, las inversiones crecieron
notablemente en las dos décadas siguientes (1940-1950), de modo
que el auge comercial y el transporte multimodal se desarrollaron
ampliamente en Barranquilla y de su mano, también tuvo auge sen-

siblemente el comercio en la ciudad.

Con la expedicion del Decreto 410 de 1971, se regulé de manera
mas precisa el ‘Contrato de Transporte’. En efecto, segtin las voces
del estatuto mercantil, “el transporte es un contrato por medio del
cual una de las partes se obliga para con la otra, a cambio de un
precio, a conducir de un lugar a otro, por determinado medio y en
el plazo fijado, personas o cosas y a entregar estas al destinatario”;
ademads, en un trazo de buena técnica legislativa, agrega: “El con-
trato de transporte se perfecciona por el solo acuerdo de las partes
y se prueba conforme a las reglas legales. En el evento en que el
contrato o alguna de sus cldusulas sea ineficaz y se hayan ejecutado
prestaciones, se podra solicitar la intervencién del juez a fin de que
impida que una parte se enriquezca a expensas de otra” (Coédigo de

Comercio. Art. 981. Modificado por el Decreto 01 de 1990, Art. 1.).

Del texto citado se colige con claridad que, existe un concepto, unos
elementos configurativos y una causal de ineficacia que se aplica
con independencia de la intervencién judicial; con esto, el Legis-

lador del 90 -que modernizé las normas del Titulo IV del Libro
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IV-, dot6 de seguridad juridica a la figura contractual y a toda la

agremiacion®.

Sin embargo, a pesar de los esfuerzos conscientes del Legislador de
turno, las practicas mercantiles no tardan en aparecer como germen
de la voluntad de los comerciantes, quienes en tltimas, en ejercicio
de la autonomia de la voluntad, decantan e interpretan de mejor
modo el mercado en el que se desenvuelven; asi las cosas, la expre-
sion ‘a cambio de un precio’, le ha servido de espacio suficiente, para
que transportadores y usuarios, hayan tejido a través del uso tres
modalidades o formas, de hacer efectivo ese precio, a saber: 1. Por

Consignacién; 2. Pago Contraentrega; y 3. Pago en Linea.
3.3.1. Concepto de la Palabra ‘Contraentrega’

En los trabajos de campo realizados por los investigadores auxilia-
res, se pudo determinar que la palabra compuesta ‘Contraentrega’
se refiere a un medio de pago propio del sector transportador; a su
vez, se constatd que el término “es definido por las empresas y los

clientes de las mismas, como el mecanismo de pago en el cual el

*  Codigo de Comercio. Art. 983. Las empresas de transporte son de servicio publico y de

servicio particular. El Gobierno fijard las caracteristicas de las empresas de servicio ptbli-
co y reglamentara las condiciones de su creacion y funcionamiento. Las empresas de ser-
vicio publico someteran sus reglamentos a la aprobacién oficial y si no prestan el servicio
en vehiculos de su propiedad, celebraran con los duefos de estos el respectivo contrato
de vinculacién, conforme a las normas reglamentarias del transporte.
Parégrafo. Para la constituciéon de personas juridicas que tengan por objeto el servicio
publico de transporte automotor, sujeto a rutas y horarios, ademds del lleno de los requi-
sitos legales, serd necesaria la autorizacién previa del Instituto Nacional del Transporte
y Transito o de la entidad que haga sus veces, autorizacién que se protocolizard en copia
auténtica con la respectiva escritura.
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servicio del transporte se paga solo cuando la mercancia ha llegado
a su lugar de destino y ese pago es efectivo, de forma que no exis-
ten pagos totales o parciales antes de que la mercancia llegue a su
destino final” (Acosta Romero, et al., 2010, p. 102). Estas condiciones
de negociacion son cada vez mas frecuentes en el gremio, de modo

que, se justifica sobradamente su estudio y recomendacion.

3.3.1.1. Resultados de la Prictica

REQUISITO DE LA COSTUMBRE PORCENTAJE (%)
Uniformidad
Contraentrega
Si 97,07 %
No 2,92 %
Ns/Nr 0%
Reiteracion
Si 97,07 %
No 2,92 %
Ns/Nr 0%
Vigencia
Meses 0,58 %
Afios 96,49 %
Ns/Nr 2,92 %
Obligatoriedad
Si 93,56 %
No 5,84 %
Ns/Nr 0,58 %
Publicidad
Si 93,56 %
No 5,26 %
Ns/Nr 1,16 %

3.3.1.2. Certificacién de la Prictica

Entonces, dados los resultados referidos, en Barranquilla se entien-
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de por el término ‘contraentrega’, la entrega inmediata del precio
del flete pactado en el contrato de transporte, al momento en que
la mercancia llega al lugar de destino. En esa dimensién se aprob6
como costumbre mercantil, segtin la Resolucién 46 de diciembre 5
de 2011.

3.4. SECTOR HOTELERO Y TURISTICO

Se advirtié en lineas precedentes que por virtud de su ubicaciéon
privilegiada, Barranquilla cuenta con una actividad turistica sen-
siblemente dindmica. Son muchos los factores que inciden para ser
considerada plaza atractiva; en efecto, tiene sitios de interés, atracti-
vos, histéricos y un ambiente célido para los foraneos, que siempre
se sentiran en su propia casa; asi que, en ese orden de ideas, la ciudad
de Barranquilla cumple con los estdndares que contempla la Or-
ganizacion Mundial del Turismo, cuando afirma que “el turismo
comprende las actividades que realizan las personas durante sus
viajes y estancias en lugares distintos a su entorno habitual, por un
periodo de tiempo consecutivo inferior a un afio, con fines de ocio,
por negocios y otros” (Sancho, 2011, p. 11).

Ahora bien, parejas a la actividad turistica regulada en el Cédigo de

Comercio* se han desarrollado diversas practicas que suplen los na-

*  Cédigo de Comercio. Libro IV, Titulo VIII (Arts. 1192 - 1199), Art. 1192. El contrato de

hospedaje serd mercantil cuando el alojamiento y servicios accesorios se presten por em-
presas dedicadas a esa actividad.
No obstante, esta regulacion del ‘contrato de hospedaje’, como tal, debe entenderse
acompasada armonicamente con leyes posteriores referidas al turismo; entre ellas, Ley
32 de 1990, Decreto 1095 de 1994, Ley 300 de 1996, Decreto 972 de 1997, Ley 1111 de 2006,
Decreto 2395 de 1999, Ley 561 de 2000, Decreto ntimero 2194 de 2000, Ley 679 de 2001,
Ley 768 de 2002y Ley 1101 de 2006.
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turales vacios normativos; es asi, como la compleja dindmica mer-
cantil en el sector en comento, ha crecido por fuera de los mérgenes
legales, de suerte que ha propiciado espacio a los comerciantes mis-
mos, para que tomen la iniciativa en regular sus intereses conforme
al natural circulo de sus actividades. En Barranquilla, entre otras, se
tienen: el check out, el seguro de vida para huéspedes y el contenido
de la “tarifa” de alojamiento.

3.4.1. El Check Out es a las 3:00 p.m.

El natural circulo de actividades de un hotel, exige la coordinacién
de sus diferentes instancias; es mas, todas las dreas laborales ope-
ran en sincronia, sobre todo en lo que la costumbre ha tenido a bien
denominar temporada alta. Las caracteristicas inherentes a este mer-
cado, lo posicionan como sector pujante de la economia del pais,
de manera que cumple con una funcién social esencial, comoquiera
que contribuya en gran medida al desarrollo de subsectores rela-
cionados con él, a saber, el transporte aéreo y terrestre de personas,
los restaurantes y los almacenes o boutiques en general, entre otros.

Dentro de este marco de circunstancias, el Estado consciente de su
necesidad ha otorgado ‘Carta de Naturaleza’ a la importancia in-
controvertible de este sector, a tal punto que, el 26 de julio de 1996 el
Congreso de la Republica expidi6 la Ley 300 conocida como la Ley
General del Turismo*.

*  Con elocuencia, la Ley 300 de 1996, expresa: Articulo 1. El turismo es una industria esen-
cial para el desarrollo del pais y en especial de las diferentes entidades territoriales y
cumple una funcién social. Como industria que es, las tasas aplicables a los prestadores
de servicios turisticos en materia impositiva, seran las que correspondan a la actividad
industrial o comercial si le es mas favorable. El Estado le dara especial proteccion en
razén de su importancia para el desarrollo nacional.

El anterior es e{)texto actualizado del Articulo 1, modificado por la Ley 1558 de 2012, en
su Articulo 2°.
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Esta regulacion present6 avances significativos respecto de lo que
se contemplé en el Cédigo de Comercio; tanto es asi, que, a riesgo
de reducir el margen de la actividad, la Ley 300, en el Titulo IX, De
los Prestadores de Servicios Turisticos en Particular, Capitulo II,
defini6 los Establecimientos Hoteleros asi: “Se entiende por Estableci-
miento 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 alimentacién y servicios
basicos y/o complementarios o accesorios de alojamiento, median-

te contrato de hospedaje” (Articulo 78).

Como sujeto dindmico en este sector, el establecimiento hotelero es, el
principal prestador de servicios; en el extremo contrario, fungiendo
como demandante de la actividad, el huésped, precisa de un porta-
folios de servicios variado y el vinculo entre los dos, es el Contrato de
Hospedaje, redefinido en la precitada ley, en términos mds precisos,
pues reza: “El Contrato de hospedaje es un contrato de arrenda-
miento, de cardcter comercial y de adhesién, que una empresa de-
dicada a esta actividad celebra con el propésito principal de prestar
alojamiento a otra persona denominada huésped, mediante el pago

del precio respectivo dia a dia, por un plazo inferior a 30 dias”*.

Articulo 79. Como caracteristica por resaltar, la definicién legal, lo encuadra dentro de los
contratos denominados tradicionalmente ‘de adhesién’, o mas exactamente, ‘por adhesion’.
Este es, segtin Alessandri “el que se forma sin discusién previa, mediante la aceptacion
lisa y llana que una de las partes hace de las condiciones sefialadas por la otra”. ALE-
SSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De los Contratos. Bogota: Editorial Temis y Editorial Ju-
ridica de Chile, 2011, p. 40.
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Asi, el contrato de hospedaje inicia su ejecucion, en el instante mis-
mo que el huésped ingresa a las instalaciones fisicas del hotel; sin
lugar a dudas, este es un momento aleatorio en la jornada laboral
corriente del hotel (Check In), mientras que, para el establecimiento
de una tarifa por hospedaje, se debié determinar un momento de
finalizacién uniforme -standard- aplicable, sino a la totalidad, a la

mayoria, de huéspedes (Check Out).

Debido al evidente vacio normativo en la Ley 300, el gremio hotele-
ro se vio precisado a recurrir a la construccién técnica de las nocio-
nes de Check In y de Check Out. Aquel, entendido como el proce-
so mediante el cual, un huésped recibe la habitacién de manos del
hotel; mientras que por este, se entiende lo que la Norma Técnica
Sectorial Hotelera ha definido como “proceso por medio del cual,
se recibe del huésped la habitacién o habitaciones que han sido ocu-
padas durante una estadia, se efecttia un balance de la(s) cuenta(s)
con cargo o favor del huésped o huéspedes que se disponen a dejar
el establecimiento y se formaliza el pago” (Norma Técnica Sectorial
Hotelera 006 de 2009. Articulo 3.48). Este Check Out en el Distrito
Especial, Industrial y Portuario de la ciudad de Barranquilla, se en-

tiende cumplido a las tres de la tarde (3:00 p.m.).
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3.4.1.1. Resultados de la Prictica

REQUISITO DE LA COSTUMBRE PORCENTAJE (%)
Uniformidad

Hora de Salida Check Out

12:00 p.m. 486

01:00 p.m. 7,35

02:00 p.m. 486

03:00 p.m. 80,5

Otra 2,43

Ns/Nr 0

Horario Check Out

Lunes - Viernes 0

Lunes - Domingo 97,57

Otra 2,43

Ns/Nr 0
Reiteracion

Hora Check Out

Si 100

No 0

Ns/Nr 0

Vigencia

Aplicacion Actual Check Out

Si 100

No 0

Ns/Nr 0

Tiempo de Aplicacién Check Out

Meses 7,35

Anos 92,65

Ns/Nr 0

Obligatoriedad

Si 92,65

No 7,35

Ns/Nr 0
Publicidad

Conocimiento en el Sector

Si 100

No 0

Ns/Nr 0
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3.4.1.2. Certificacion de la Prdctica

Entonces, en la jurisdiccién correspondiente a la Camara de Comer-
cio de Barranquilla, se tiene por costumbre mercantil que, la hora de
salida o Check Out de los hoteles, de lunes a domingo, es a las 3:00

p-m. En ese estricto sentido, fue aprobada mediante la Resolucion
46 de diciembre 5 de 2011.

3.4.2. El Seguro Hotelero comprende: Vida y Bienes del Huésped

Es una ‘verdad de Perogrullo’ relacionar el comercio con la acti-
vidad aseguradora. El célebre profesor italiano Antigono Donati,
ensefla que: “La asociacién de varias personas con finalidades de
asistencia y reparticion de los riesgos es un fenémeno normal de
la humanidad, y se puede decir que nace con ella: inicialmente la
familia, después el clan y la tribu, la realizaron naturalmente”. Y
mas adelante, haciendo referencia a su antigtiedad, el mismo Dona-
ti, afirma: “Maés tarde, con el surgimiento de la organizacion estatal,
la asociacién para mutua asistencia se transforma en un fenémeno
voluntario; la encontramos en India, Persia, Palestina, Fenicia, exis-
tiendo referencias a ella en el Talmud y el Cédigo de Hammurabi”
(Donati, 1955, p. 55).

Ahora bien, estas précticas protohistéricas, no reflejan fielmente el
contenido de un ‘Contrato de Seguro” moderno; entonces, se debe
recurrir a la Italia del medioevo, a la intensa actividad comercial
desplegada en la cuenca mediterranea durante el siglo XIV, puesto
que es ahi, “donde los autores aceptan que se estructura por vez

primera, con los lineamientos con que hoy se conoce, el contrato de
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seguro; pues se empez0 a practicar por los mercaderes florentinos,
genoveses y venecianos. De Italia se extendié a Francia, Espafia, y
de ahi a toda Europa, siendo la modalidad de seguro maritimo la
que con su desarrollo y decantacion permitié lograr los grandes al-

cances que hoy presenta el contrato” (Lépez Blanco, 2004, p. 16).

Siendo asi las cosas, la legislacién nacional por tradicion historica
y comercial ha tipificado esta figura contractual, desde sus inicios
como Reptublica, primero en las Ordenanzas de Bilbao; después, al
adoptar el Cédigo de Comercio de Chile (1866*) que en si, era el
mismo Cédigo de Comercio Terrestre de Panama; y hasta la adop-
cién del Decreto 410 de marzo 27 de 1971, que entr6 en vigencia en
1972. Entonces, reza la ley en el Libro IV, De los Contratos y Obli-
gaciones Mercantiles, Titulo V, Capitulo I, en el Articulo 1036. El
seguro es un contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de

ejecucion sucesiva (Codigo de Comercio. Art. 1036).

En términos generales, el ‘Contrato de seguro’ es un convenio,
acuerdo de voluntades, mediante el cual, una persona natural o ju-
ridica denominada tomador, asegurado o beneficiario, traslada los
riesgos o0 amenazas, a los cuales esta expuesta en su persona o en su
patrimonio, a una persona juridica, llamada asegurador; a cambio
de una contraprestacion llamada prima. En el evento que ocurra

el siniestro, la compafiia de seguros tendrd que indemnizar la pér-

*  “Esta obra fue contratada con el argentino Gabriel Ocampo [...], quien la entregé en 1860
para su estudio por una comisiéon que solo la present6 para la aprobacién por la Cadmaras
en el afio 1866, en que fue aprobada, para empezar a regir el 1° de enero de 1867”. Explica
con total amplitud de detalles, el profesor colombiano José Gabino Pinzén. Ob. cit., p. 24.
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dida o el dafio del interés asegurado sea a través de su reposicion,
reparacion, reconstruccién o pago en dinero. En cuanto al riesgo,
y entendiendo que esta es parte del dia a dia del ser humano, hace
imperiosa la necesidad de proteccion contra todo tipo de eventos
que amenacen su existencia, la de sus familiares o el buen estado
de sus bienes. Por todo esto, el riesgo es un aspecto constitutivo del

mundo de los seguros.

Con base en lo anterior, se ha estimado pertinente por parte de en-
tidades prestadoras del servicio de alojamiento o habitacién, el co-
bro de un seguro hotelero que ampare a sus huéspedes en su vida y
bienes; en efecto, la necesidad de garantizar una estadia placentera,
unida a la guarda integral de sus efectos personales, ha crecido pro-
gresivamente. Entonces, la cancelacion de un seguro por parte del
usuario, ha venido a ser una imposicién -extra, por decir lo menos-

de las entidades prestadoras del servicio.

Asi, segtin la Norma Técnica Sectorial Hotelera ha considerado
que el sequro de huésped es una “péliza complementaria expedida
por una empresa aseguradora que ampara la vida y los bienes del
huésped que se aloja en un establecimiento hotelero” (Norma Téc-
nica Sectorial Hotelera 009 de 2009. Art. 3.49).
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3.4.2.1. Resultados de la Prictica

REQUISITO DE LA COSTUMBRE PORCENTAJE (%)
Uniformidad

Seguro Hotelero

Si 82,92

No 14,65

Ns/Nr 243

Cancelado por:

Huésped 82,92

Establecimiento Hotelero 2,43

Otro 14,65
Reiteracion

Cuando se Toma

Siempre 85,35

Casi siempre 0

Esporadicamente 0

Ns/Nr 14,65

Vigencia

Aplicacién Actual

Si 80,47

No 17,10

Ns/Nr 243

Tiempo de Aplicacién

Anos 78,05

Meses 0

Ns/Nr 21,95

Obligatoriedad

Si 82,92

No 12,22

Ns/Nr 4,86
Publicidad

Conocimiento en el Sector

Si 82,92

No 12,22

Ns/Nr 4,86
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3.4.2.2. Certificacion de la Prdctica

Entonces, en virtud del estudio realizado, la jurisdiccion correspon-
diente a la Cdmara de Comercio de Barranquilla, se tiene por cos-
tumbre mercantil que, los hoteles tomen un seguro que ampare la
vida y bienes del huésped, al cual se le carga su costo. En ese senti-

do, se aprob6 a través de la Resolucién 46 de diciembre 5 de 2011.

3.4.3. Contenido de la Tarifa de Alojamiento

Atrés se mencion6 que las actividades de este Sector de la produc-
cién, gravitan en torno al Contrato de Hospedaje, reglado al detalle
en el estatuto mercantil colombiano, en el precitado Articulo 1192*.
Ahora bien, respecto al contenido inherente de la expresién “Tarifa
de Alojamiento’, se tiene que, existen variables dentro de las cuales,

el monto al que asciende la tarifa puede fluctuar.

Es asi que, dentro de los servicios que normalmente oferta un esta-
blecimiento hotelero, los clientes pueden encontrar una variedad
de opciones que, dependeran de la estructura de la planta fisica del
hotel; la calidad de los alimentos disponibles; y el confort al que se
accede, entre otros. Sin duda, el portafolio de servicios que se oferta,
es lo que atrae e incrementa la demanda; de suerte que, en el medio
local, existen servicios exclusivos, denominados Suite Presidencial
(o de lujo), en los que se accede a la utilizacion de spa, piscina, barra,

entre otros no menos interesantes.

*  Ver el numeral 3.4 SECTOR HOTELERO Y TURISTICO.
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Como es natural, en la oferta subyace un dnimo de lucro; tanto es
asi, que, esta categoria de servicios cumple un objetivo dual: de una
parte, ofrecer una estadia comoda, superior desde todo dngulo a la
cotidianidad de las personas, cosa que, se suscite el anhelo o genere
la necesidad de estar en un lugar diferente al habitual; y por otra,
atraer a un nimero cada vez mayor de turistas, como consecuencia
légica de un good will; a la vez que generar un impacto econémico
externo, reflejado en los subsectores que dependen directa o indi-

rectamente de la actividad hotelera y turistica.

Siendo asi las cosas, y, teniéndose presente que arriba se advirtio la
existencia de una variedad indeterminada de servicios ofertados, lo
cierto es que, existe una categoria estandarizada de productos en
el mercado para un segmento méas o menos amplio (si se prefiere,
es un segmento con caracter general); existe un servicio o producto
‘basico” que no registra variaciones sensibles y es independiente de
la categorizacion tradicional de los distintos hoteles (de uno a cinco
estrellas), siendo este conjunto de elementos, lo que comtnmente
se entiende contemplado dentro del contenido de ‘Tarifa de Aloja-
miento’, a saber: 1. El uso de la habitacion, 2. El cobro del seguro de
huésped, 3. El desayuno, y 4. El Impuesto al Valor Agregado -IVA-
que es del 8 %.
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3.4.3.1. Resultados de la Prictica

REQUISITO DE LA COSTUMBRE PORCENTAJE (%)

Uniformidad
Tarifa de Alojamiento
Si 78,05
No 21,95
Ns/Nr
Reiteracion
Siempre se toma
Si 78,05
No 21,95
Ns/Nr 0
Vigencia
Aplicacién Actual
Si 78,05
No 21,95
Ns/Nr 0
Tiempo de Aplicacién
Meses 78,05
Anos 2,43
Ns/Nr 19,52
Obligatoriedad
Si 78,05
No 21,95
Ns/Nr 0
Publicidad
Si 78,05
No 19,52

Ns/Nr 2,43
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3.4.3.2. Certificacion de la Prdctica

Entonces, por los resultados obtenidos en el estudio realizado, la
jurisdiccion que compete a la Camara de Comercio de Barranqui-
lla, se tiene por costumbre mercantil, que al momento de celebrar
un contrato de hospedaje, la tarifa incluya: costo de la habitacién,
seguro hotelero, impuestos y desayuno; entendido asi, se aprob6 a
través de la Resolucién 46 de diciembre 5 de 2011.

3.5. SECTOR AUTOMOTOR

Hablar del Sector Automotor, es adentrarse en una industria que ha
registrado los mas altos indices de crecimiento en las tltimas dos
décadas; sin duda, se trata de un sector con una vocacion dindmica
muy sensible. No solo registra un indice de ventas elevado, sino
que, también, reporta un nivel de utilidad social interesante, pues,
cada dia mas “personas y familias derivan sus ingresos de un vehi-

culo” (Amaya Acosta, Palmezano Maestre & Pérez Ariza, p. 203).

Ahora bien, sabido es que, la economia nacional ha repuntado en
los dltimos afios, quizas por las politicas de Seguridad Democrati-
ca, debido en buena parte al incremento de la inversion extranjera;
con esto, se ha visto que la economia del pais ha crecido 5,1 %, un
margen elevado y vertiginoso en todas las areas de este mercado,
pues, el ensamble de vehiculos dentro de las fronteras nacionales ha

incidido hasta en el subsegmento denominado autopartes.

Cabe resaltar también, que las politicas de Estado han tenido efectos

positivos en la economia, particularmente, en este &mbito industrial
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y comercial; asi, los estimulos tributarios, el incentivo a los conce-
sionarios y el retroceso en el desempleo, ha impactado en este sec-
tor. Como afirma Clopatostky: “Los descuentos ya no son una gan-
ga sino una condicién de venta y flotan entre el 6 y el 8 % contra el
precio de lista, de manera generalizada. Un 60 % de las operaciones
son a plazos, 18 % de contado y 24 % en leasing, una fundamental

modalidad para mover las ventas en Colombia”*.

Ademas, no pueden desconocerse otras circunstancias que han fa-
cilitado el repunte de este ambito mercantil, a saber, el BBVA pre-
sentd un informe en el que sefala que las bajas tasas de interés,
las favorables condiciones de financiamiento, el fortalecimiento del
peso y una atmosfera negocial confiable, han repercutido en el incre-
mento porcentual vertiginoso de este sector, pulmén financiero de

la economia nacional.

Esta ‘atmoésfera’ permite prever que a mediano plazo “la demanda
de vehiculos particulares serd mayor debido al crecimiento de la
clase media, el mayor nivel de ingreso de la poblacion y el bajo cos-
to de las importaciones, que lleva implicito una competencia impor-
tante” (Amaya, et al., p. 210), no dejara de crecer; en consecuencia,
este importante sector promete no detenerse, asi que, seran mas las

firmas que ingresen al territorio nacional.

*  Tomado de: http:/ /www.motor.com.co/. Documento: Venta de carros vehiculos y usa-
dos. Abril 30 de 2012.

& Tomado de: http:/ /www.americaeconomia.com. Documento: Empresas latinoamerica-
nas més globales del mundo. Abril 30 de 2012.
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La transformacion del sector automotor se debe también a las me-
jores condiciones macroeconémicas, a la seguridad en los procesos
requeridos para llevar a cabo las operaciones en este sector, los cam-
bios en las condiciones arancelarias y las mejoras en la capacidad
adquisitiva de los colombianos. Es asi como se puede apreciar el
ingreso de marcas inéditas en el territorio, en buena medida, con
procedencia asidtica®; o, el ingreso de marcas de la més alta gama

como Volvo y Porsche.

Entre tanto, la dindmica del Sector Automotriz devela, mas bien
ratifica, lo que se ha insistido en otras ocasiones con respecto a la
dindmica mercantil: todos los renglones del comercio interacttian,
se agrupan, crecen casi que a un mismo paso. Esto por cuanto es un
hecho incontrovertible que, el Sector Financiero desempefia un rol
decisivo, toda vez que mediante sus productos apoye con capital a
la industria, a los importadores, a los comercializadores y por ulti-

mo, a los compradores; todo esto en linea productiva.

Los analistas econémicos auguran que este sector continuard cre-
ciendo debido a los vientos librecambistas que se ciernen sobre esta
porcion del cono. Entre otras razones porque paises como Chile o

Brasil, no ofrecen la demanda ingente de productos que si se vive

*  Puede pensarse en los casos concretos de Chery, JAC, BYD, entre otras, que cobijadas
bajo la firma Cinascar, ofrecen una amplia variedad de vehiculos en los mas diversos
segmentos del mercado. También, resaltese la labor de Carlos Mattos con Hyundai, firma
que al fortalecer la posventa incrementé ostensiblemente la confianza del consumidor.
No se pueden olvidar en este comentario, las marcas japonesas. La Suzuki regresa direc-
tamente al territorio nacional, ya no bajo el consorcio que tenia con Chevrolet; la Daihatsu
y su tradicionalmente fuerte impacto en los camperos, y asi, por mencionar unos cuantos.
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en Colombia; ademas, la suscripcion venidera de varios Tratados de
Libre Comercio (TLC), las facilidades en la financiacion y la abierta
competencia, acercaran mas a las familias colombianas a transitar

en su automoévil propio*.
3.5.1. Gastos Compartidos en la Venta de Automdvil Usado

La préactica que a continuacion se describe es realmente compleja;
muchos resultan ser los ingredientes que la componen y corren pa-
rejas entre los particulares civiles realizando actos de disposicién
civil, como entre los comerciantes ~comerciantes en pleno ejercicio
de su profesién-; la figura juridica por naturaleza es el Contrato
de Compraventa® y con él, entran en relaciéon todos los aspectos
procedimentales que sustentan su solemnidad. Sabido es, que para
muchos es mejor comprar un usado en excelentes condiciones que
no se devaluara aceleradamente, que adquirir un automévil nuevo

respaldando un crédito extenso.

*  En la Revista Motor -6rgano informal por excelencia- su director, José Clopatosfky, co-
mentd: “La gente suele quedarse con el carro durante unos seis afios y medio y la edad
promedio del comprador es 49 afios” (Tomado de: www.motor.com.co en noviembre 26
de 2006). Entonces, se infiere que mas colombianos tienen acceso al carro nuevo; en con-
secuencia, el usado continda un proceso de rotacion interesante que, agrava la movilidad
y uno que otro tramite notarial inconcluso.

e Codigo Civil. Articulo 1849. La compraventa es un contrato en que una de las partes se
obliga a dar una cosa y la otra, a pagarla en dinero. Aquella se dice vender y esta com-
prar. El dinero que el comprador da por la cosa vendida se llama precio.

Coédigo de Comercio. Articulo 905. La compraventa es un contrato en que una de las par-
tes se obliga a transmitir la propiedad de una cosa y la otra a pagarla en dinero. El dinero
que el comprador da por la cosa vendida se llama precio.

Cuando el precio consista parte en dinero y parte en otra cosa, se entenderad permuta si la
cosa vale més que el dinero, y venta en el caso contrario.

Para los efectos de este articulo se equiparan a dinero los titulos-valores de contenido
crediticio y los créditos comunes representativos de dinero.

Sin duda el mas importante de los contratos —como negocio juridico- en el tréifico de las
relaciones diarias de los sujetos de derecho, es la compraventa.
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Ast las cosas, el profesional de este sector por excelencia, no el anico,
es el concesionario. No pocos se dedican a la venta de automéviles
nuevos y usados; es mas, con el &nimo de acelerar las transacciones,
se ha previsto aceptar el usado como parte del pago por vehiculo
nuevo. Esta practica redunda en beneficios para el oferente y el de-
mandante, porque el concesionario como comerciante, percibe un
bien del que puede disponer de la manera mas provechosa a sus
intereses; y por su parte, el comprador, abona al precio un monto

que le permite acercarse a su vehiculo nuevo.

Esta posibilidad de manejar el precio del automévil nuevo, presen-
tando para su aceptacién el automoévil usado, se conoce en Barran-
quilla como Plan Retoma; plan que hace referencia, se insiste, a la
linea de vehiculos usados, los cuales son recibidos como parte de
pago directamente por el concesionario de la marca especificada y
donde este, asume el tramite de la tradicion -comunmente deno-
minado traspaso-; no sobra advertir que, el concesionario mismo
practica una experticia sobre el vehiculo usado para determinar con

precision el valor o monto a que asciende al momento del negocio.

Luego entonces, se tienen tres aspectos intimamente relacionados, a
saber: 1. Pago de Gastos de Traspaso, 2. Pago de Gastos de Impues-
tos, y 3. La Responsabilidad Abierta.

1. El Pago de Traspaso: En su inmensa mayoria, los contratos de
compraventa de vehiculos usados, cubren el pago de los gas-

tos de traspaso el comprador. Claro esta, no quiere decir esto



CosTUMBRES MERCANTILES EN EL DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA

que, no se pueda pactar en otro sentido; porque perfectamente
pueden a prorrata, las partes cubrir el monto a que ascienda el
traspaso al momento de perfeccionar la venta del bien sujeto a
registro. Aun asi, la generalidad de la practica, es, que sea el
comprador quien asuma los gastos por el traspaso.

El Pago de Gastos de Impuestos: En este rubro de gastos que
genera la compraventa de vehiculos usados, se aprecia en la re-
daccion de los contratos que, generalmente, las partes acuerdan
cubrir proporcionalmente el monto de los impuestos que corres-
ponda a cada una del vehiculo automotor en el dltimo afo.

En los asuntos sujetos a tramites ante las oficinas de transito mu-
nicipal, distrital o departamental, no es sabio dejar al arbitrio
de uno de los contratantes, aspectos tan delicados como el per-
feccionamiento documental de la operacioén juridica realizada.
No son pocas las personas sorprendidas con medidas coactivas
que emanan de las autoridades tributarias y que impactan direc-
tamente el patrimonio del desprevenido vendedor. En muchas
ocasiones, el vehiculo usado materialmente no forma parte de su
patrimonio, pero formalmente si.

En ocasiones, puede tratarse de un error administrativo por la
falta de la oportuna actualizacién de los datos correspondientes;
en otras ocasiones, puede ser producto de una imperfeccién en
el procedimiento registral correspondiente al negocio juridico
terminado pero no perfeccionado.

La Responsabilidad Abierta: De manera sencilla la Dra. Marta
Correa, gerente de la firma Asesorauto, manifiesta que “es muy

comun encontrar personas que dejan los traspasos de sus carros
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abiertos y después se encuentran con estas situaciones”*. En lo
referente a temas de tramites documentales de transito y trans-
porte, no resultan pocos los propietarios que, al realizar una
operacion juridica de venta de su vehiculo, estiman perfeccio-
nada la misma, al recibir el monto acordado y al hacer entregar
material del vehiculo objeto del contrato, cuando en realidad
constituye un yerro grave. Porque el negocio se reputa perfec-
cionado cuando se han realizado los trdmites de protocolizacién
documental que la ley determina y ante las autoridades que de
manera previa ha establecido la norma, requisito que se cumple
cuando se diligencia debidamente y se presenta a registro, el

documento denominado FUNAL (Formulario Unico Nacional).

Asi las cosas, se ha ideado la posibilidad, ficcién juridica por demas,
de realizar los tramites de traspaso a una figura conocida como per-
sona indeterminada, es decir, transmitir la propiedad aunque no se
tenga certeza respecto de quién detenta materialmente el vehiculo.
Con esta ficcion juridica, se le permite al vendedor desprevenido, li-
berarse de la responsabilidad que acarrea figurar como propietario
de un bien que no se posee; entonces, podrd mantenerse indemne
de las acciones administrativas (tributarias), penales, civiles y que
por responsabilidad, le quepan por su relaciéon con el vehiculo de

que trata.

No obstante, para que tenga plena operatividad esta figura juridica,

*  Traspaso Abierto: Primer paso a un Problema, tomado de la pag web: http:/ / www.diag-
nostic-car.com/index.php?option=com_content&view=article&id=247:traspaso-abier-
to-primer-paso-a-un-problema&ecatid=43:articulos&Itemid=57
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es necesario que al momento de la venta, el vehiculo se encontrara,
en cuanto al vendedor, libre de todo gravamen pendiente, es decir,

que no contara con deudas tributarias ni asuntos legales pendientes.

3.5.1.1. Resultados de la Prictica

REQUISITO DE LA COSTUMBRE PORCENTAJE (%)

Uniformidad
Pago de Traspaso
Vendedor 4,35
Comprador 82,60
Otro 13,04
Ns/Nr 0
Pago de Impuestos
Vendedor 8,69
Comprador 0
Divididos proporcionalmente
por el tiempo 86,95
Otro 0
Ns/Nr 4,34
Reiteracion
Pago de Gastos
Si 95,65
No 0
Ns/Nr 4,34

Vigencia

Aplicacién Actual
Si 95,65
No 0

Ns/Nr 434
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Tiempo de Aplicacién

Si 100

No 0

Ns/Nr 0
Obligatoriedad

Gastos

Si 95,65

No 0

Ns/Nr 4,34

Publicidad

Impuestos Ultimo Afio

Si 91,30

No 4,34

Ns/Nr 434

3.5.1.2. Certificacién de la Prictica

En vista de lo anterior, en Barranquilla es costumbre mercantil que
en los contratos de compraventa de vehiculos usados, el pago de
los gastos de traspaso sea asumido por el comprador, y el de los im-
puestos que graven el vehiculo, correspondientes al afio en curso,
sea asumido por el comprador y el vendedor, proporcionalmente al
tiempo que corresponda a cada uno, de acuerdo con el namero de
meses del afio calendario que haya transcurrido al momento de la

venta. Asi se sent6 en la Resolucion 29 de octubre 1 de 2013.






GLOSARIO

El propésito de este glosario se justifica en la experiencia que de-
muestra que por virtud del tiempo, suele ser mas practico recurrir
a una consulta rapida en vez de leer paginas de péginas. En todo
caso, solo se hace referencia a palabras que por su tecnicismo, pre-

cisan de puntualizacion.

1. Acto de Comercio: “Es una creaciéon de la ley mercantil, ajena a
razones de derecho distintas de la habitualidad con la que ciertas
operaciones se ejecutan en la vida econdémica por los comerciantes”
(Pinzén, 1985, p. 142).

2. Acto Juridico: “En sentido estricto es el que encerrando una con-
ducta humana produce efectos juridicos porque el derecho los atri-
buye a su realizacién, independientemente de que el agente quiera
ono” (Monroy, 2003, p. 493).

3. Autonomia de la Voluntad: “Es un principio basico en Derecho
Privado, conforme al cual el particular puede autorregular sus pro-
pios intereses. Se trata de un poder, delegado por el Estado al indi-

viduo para que él, sin sobrepasar determinados limites y cuidando
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de observar cargas que le son de gran utilidad, sehale el alcance
de los actos y negocios que celebra” (Parra Benitez, 2008, p. 163).
“Los actos de autonomia privada son actos de autodeterminacion,
de autorregulacion y de autodisposicion de intereses privados. La
mayorfa de autores definen la autonomia privada como la activi-
dad y potestad de autorregulacién de intereses y relaciones propias,

desplegadas por el mismo titular de ellas” (Monroy, 2003, p. 503).

4. Bien(es) Mercantil(es): A diferencia de los meramente civiles, se
presentan como “un conjunto de bienes corporales e incorporales
dispuestos por el empresario hacia un fin preestablecido, en consi-
deracién al cual todos sirven segtin su naturaleza y calidad” (Ma-
drifidn, 2004, p. 162). Nocion esta que se identifica estrechamente
con el concepto de establecimiento de comercio, de lo que se puede

inferir que se trata de expresiones idénticas.

5. Camara de Comercio: “Se presenta bajo el denominador comdn
de asociaciones de comerciantes que toman a su cargo la defensa y

promocion de las actividades mercantiles” (Madrifidn, 2004, p. 149).

6. Comerciante: “Persona que se ocupa profesionalmente en algu-
na de las actividades que la ley considera mercantiles” (Madrifidn,
2004, p. 83).

7. Competencia Desleal: Segtin las definiciones de la Ley 256 de
1996, en su Articulo 7°, constituye acto de competencia desleal,
“todo acto o hecho que se realice en el mercado con fines concu-

rrenciales, cuando resulte contrario a las sanas costumbres mercan-
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tiles, al principio de la buena fe comercial, a los usos honestos en
materia industrial o comercial, o bien cuando esté encaminado a
afectar o afecte la libertad de decisién del comprador o consumidor,
o el funcionamiento concurrencial del mercado” (Ley 256 de 1996.
Articulo 7).

8. Contrato: “Si el acuerdo o concurso de voluntades tiene por ob-
jeto crear obligaciones, recibe el nombre especifico de contrato. Po-
demos definirlo como la convencién generadora de obligaciones o
bien el acuerdo de las voluntades o mas personas destinado a crear

obligaciones” (Alessandri Rodriguez, 2009, p. 4).

9. Contrato por Adhesion: Este es el contrato que “se forma sin dis-
cusién previa, mediante la aceptaciéon lisa y llana que una de las
partes hace de las condiciones sefialadas por la otra. Su caracteristi-
ca es la ausencia de negociaciones preliminares entre los contratan-
tes” (Alessandri Rodriguez, 2009, p. 40).

10. Contrato de Arrendamiento: Este es un acuerdo “en virtud del
cual una de las partes se obliga a proporcionarle a otra el uso y
goce de una cosa, durante cierto tiempo, y esta a pagar, como con-
traprestacion, un precio determinado. La parte que proporciona el
goce se llama arrendador y la parte que da el precio arrendatario”
(Bonivento Fernandez, 2004, p. 401).

11. Contrato de Seguro: “Es cuando el asegurador se obliga, me-

diante una prima o cotizacién, a resarcir un dafio o cumplir la pres-
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tacion convenida si ocurre el evento previsto” (Codigo de Comercio
de Argentina. Ley 17418. Articulo 1).

12. Contrato de Transporte: “El transporte es un contrato en virtud
del cual una de las partes se obliga para con otra, a cambio de un
precio, a conducir de un lugar a otro, por determinado medio y en
el plazo fijado, personas o cosas, y a entregar estas al destinatario”
(Bonivento Fernandez, 2004, p. 200).

13. Contrato de Venta/Compraventa: “El Articulo 1849 del Cédigo
Civil define la compraventa como: “El contrato en que una de las
partes se obliga a dar una cosa y la otra a pagarla en dinero”. Es,
este, el mas frecuente e importante de los contratos. El hombre, en
si, necesita adquirir o disponer de las cosas; para ello requiere de un
vinculo juridico, que se obtiene, la mayoria de las veces, por medio
de la compraventa. Vulgarmente se conoce como compra o venta,
recogiendo la idea general del contrato. De ahi que se diga contrato
de compra o contrato de venta, para denotar la compraventa” (Bo-

nivento Fernandez, 2004, p. 1).

14. Costumbre: “Es uso o modo de obrar uniforme, directa y es-
pontdneamente en la vida de relacién de los asociados; inspirada
y observada en la convicciéon de que dicha manera de obrar tiene
obligatoriedad juridica”. También el maestro francés, ensefi¢ que la
costumbre es el “uso implementado en una comunidad y conside-
rado por esta como juridicamente obligatorio, es el Derecho nacido

consuetudinariamente” (Cafién Ramirez, 1994, p. 112).
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15. Costumbre Mercantil: La “regla consuetudinaria se presen-
ta como la resultante de una serie de actos cumplidos del mismo
modo, por varias 0 numerosas personas, por un tiempo mas o me-
nos largo” (Pinzén, 1985, p. 105); en el Derecho Comercial ha sido
muy importante en la formacién de las diferentes instituciones juri-

dicas que nutren esta rama especializada del Derecho Privado.

16. Derecho Civil: “Como derecho objetivo, el Derecho Civil es el
conjunto de normas juridicas que regulan en forma especial las ins-
tituciones de la personalidad, de la propiedad y de la familia, enten-
diendo en lo relativo a la propiedad los bienes de las personas y la
manera que tienen estas para adquirirlos. Estos asuntos, entonces,

son el objeto del derecho civil” (Parra Benitez, 2008, p. 52).

17. Derecho Comercial: Es “la rama del Derecho que estudia los
preceptos que regulan el comercio y las actividades asimiladas a él,

y las relaciones juridicas que se derivan de sus normas” (Monroy,
2003, p. 245).

18. Elementos de la Costumbre: “En la costumbre se advierten dos
elementos: uno material u objetivo y otro espiritual o subjetivo; el
primero se encuentra integrado por la constante y uniforme repeti-
cién de comportamientos similares; el segundo por la conviccién o
conciencia de los sujetos de la necesidad juridica de aquella regla”
(Cafion Ramirez, 1994, p. 112). En otras palabras: un elemento ob-
jetivo, que es la conducta misma en interferencia intersubjetiva; y
un elemento subjetivo -psicolégico o espiritual- que consiste en la

estimacién de obligatoriedad que tiene la conducta realizada.
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19. Establecimiento de Comercio: “Es el conjunto de los distintos
bienes que utiliza el empresario en el ejercicio o desarrollo de una
actividad organizada, no solo se caracteriza, pues, por la plurali-
dad, sino también por la heterogeneidad de sus elementos constitu-
tivos” (Pinzén, 1985, p. 157).

20. Hecho Juridico: “Se suele definir como un hecho de la natu-
raleza que produce efectos juridicos. Pero es conveniente observar
que el hecho material no constituye la causa, sino simplemente es
ocasion de los efectos juridicos” (Monroy, 2003, p. 485). En otras
palabras, el hecho juridico es el suceso temporal y espacialmente

ubicado que produce efectos reconocidos por la ley.

21. Ley: “Del verbo latino legere (escoger o leer), es una regla de con-
ducta establecida por una autoridad a la cual debemos obedecer,
segtn la definicion de Joaquin Escriche. Hay quienes, sin embargo,
consideran que el vocablo proviene de ligare, que es ligar, atar o

vincular” (Parra Benitez, 2008, p. 36).

22. Manufacturas: Del latin manus = mano, y factura = hechura.
También entendido como fabricacién, es una fase de la produccién
econémica de los bienes. Consiste en la transformaciéon de materias
primas en productos manufacturados, productos elaborados o pro-
ductos terminados para su distribucién y consumo (Diccionario de

la Lengua Espafiola Planeta, 1987).

23. Negocio Juridico: “Es el instrumento que el derecho otorga a las
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personas para la disposicion de sus intereses” (Bohérquez Orduz,
2004, p. 31).

24. Obligacién: Es “un lazo de derecho por el cual una persona es
compelida a hacer o no hacer alguna cosa a favor de otra”*. El mis-
mo maestro Planiol, insiste en decir: “Obligacién consiste en una re-
lacién juridica entre dos o personas, una de las cuales es acreedora y
la otra es deudora. La relacion total se llama obligacién; considera-
da, especialmente, desde el lado pasivo, recibe el nombre de deuda,

y el de crédito si se considera del lado activo” (Planiol, 2005, p. 9).

25. Responsabilidad Civil: “Una persona es responsable civilmen-
te cuando en razén de haber sido la causa del dafio que otra sufre,
estd obligada a repararlo” (Valencia Zea, 2004, p. 150). En la doc-
trina francesa, los importantes autores hermanos Mazeaud, sostie-
nen: “Podemos, pues, afirmar que una persona es responsable cada
vez que tiene que reparar un perjuicio. Y es este precisamente el
sentido etimolégico del término: responsable, es el que responde”
(Mazeaud & Mazeaud, 2005, p. 10).

*  PLANIOL, Marcel. Las Obligaciones Civiles. Bogota: Editorial Leyer, Colecciéon Clasicos
del Derecho, 2005, p. 9. En Roma se decfa: “Obligatio est iuris vinculum quo necessitate ads-
tringimur alicujus solvendae rei secundum nostrae civitatis iura”, que en buen castellano quie-
re decir: La obligaciéon es un vinculo juridico que nos impone la necesidad de satisfacer o
pagar a otro una cosa segtn el derecho de nuestra ciudad. MEDELLIN, Carlos. Lecciones
de Derecho Romano. Decimotercera edicién. Bogoté: Editorial Temis, 2000, p. 125.
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