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Prólogo

Es un gran honor presentar esta obra que acomete aclarar la aplicación de la 
costumbre en diferentes estadios como fuente del derecho. Este texto será 
esencial, no solo para los estudiantes universitarios sino para las personas que 
se desenvuelven dentro del ámbito comercial de las ciudades de Tunja, Villa de 
Leyva y Chiquinquirá, amparadas, por una institución creada para el apoyo de la 
labor comercial como lo es la Cámara de Comercio de Tunja; bastión fundamental 
para la realización de este texto; en donde se establece la costumbre que, desde 
tiempos memoriables, ha sido fuente del derecho y de la normatividad aplicable 
en las diferentes áreas del discurrir humano.

La costumbre, desde que se conoce la legislación escrita en los tiempos tan 
antiguos como el Código de Hamurabi, ha sido el baluarte y la base para crear 
la legislación aplicada, por cuanto los códigos y las leyes que ha desarrollado 
la humanidad a través de las diferentes etapas de la hstoria conocida, no son 
otra cosa que la aplicación taxativa de la costumbre y, que con este texto, se 
aspira explicar de una manera sencilla y práctica, aspectos fundamentales de la 
costumbre en materia mercantil, como pueden ser entre otros, los porcentajes de 
comisión en los diferentes negocios jurídicos que se desarrollan por parte de los 
comerciantes de la ciudad de Tunja y la jurisdicición de la Cámara de Comercio 
de Tunja.

La investigación conjunta, entre la Universidad Santo Tomás Seccional Tunja y 
la Universidad Pedagógica y Tecnológica de Colombia – UPTC-, liderada por 
las docentes Eimmy Rodríguez y Diana Rodríguez, arroja como resultado este 
libro, que facilita la compilación de las costumbres propias de la regiones de 
Tunja, Villa de Leyva y Chiquinquirá en materia mercantil, así como también 
orienta a los interesados en estas actividades comerciales y a los estudiantes 
universitarios, principalmente, para la utilización de las herramientas propias 
que tiene la Cámara de Comercio para desarrollar la costumbre como fuente del 
Derecho y de las actuaciones en materia mercantil

Desde tiempos inveterados, las prácticas comerciales se han guiado por la 
costumbre, y como afirmaba Francisco de Vitoria, O.P., en la búsqueda del bien 
común, los empresarios y comerciantes llevan a cabo un servicio importante. 
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Es por esto que, a través de esta investigación, se ha querido darle una visión, 
no sólo desde el punto de vista teórico – práctico, sino también, mostrar su 
desarrollo histórico en lo relacionado con la costumbre mercantil.

Enseñaba San Raimundo de Peñafort, que “los caminos de la lealtad son 
siempre rectos” y precisamente, este texto nos recuerda el escenario social de 
las transacciones cotidianas, en el que la costumbre se constituye en la fuerza 
vinculante, reconociendo las prácticas repetitivas como fuente principal de 
derecho, y que, pese a su tradición, aún no se encuentran reguladas.

Analizar las diferentes prácticas comerciales que surgen en determinadas 
actividades económicas, permite constatar, si las mismas constituyen o no 
costumbre mercantil, y, por ende, esta obra servirá de base para el establecimiento 
de las normas necesarias en la jurisdicción, esclareciendo así los vacíos 
normativos y o contractuales en materia mercantil.
 	

José Gregorio Hernández Tarazona, O.P.
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Introducción

La costumbre es considerada como una de las fuentes principales del derecho en 
materia mercantil, esto se debe a que el mundo del comercio es dinámico, y en 
ocasiones las prácticas sociales comunes son las que regulan con mayor rapidez 
las relaciones entre comerciantes. 

     El comercio, o mejor las transacciones comerciales han existido desde 
el mismo momento en que el ser humano aparece y surge la necesidad de 
intercambio. En la medida en que dichas relaciones se hacen más comunes y 
uniformes a lo largo del tiempo, aparece el derecho como la institución llamada 
a regular dichas relaciones; sin embargo, existe una serie de prácticas comunes 
que se dan en el contexto mercantil que si bien no están positivizadas (al menos 
en el contexto continental y latinoamericano), si han adquirido el carácter de 
regla de conducta, norma o ley para los participantes en dicho medio.

     Estas “normas” o hechos que permiten dinamizar las transacciones, deben 
contar con ciertas características para que sean invocados con la misma fuerza de 
la ley, es decir, para que puedan ser denominadas como una costumbre mercantil 
y así ser aplicadas sin contravenir la normatividad actual; estas características 
son: la reiteración, la vigencia, la obligatoriedad, la uniformidad, la generalidad 
y publicidad dentro del sector económico y jurisdicción en los que se pretenden 
hacer valer.

      El Código de Comercio y el Código General del Proceso establecen 
diferentes medios a través de los cuales se puede probar la costumbre mercantil, 
y entre ellos está, el de la certificación hecha por la Cámara de Comercio de 
la jurisdicción donde se pretende hacer valer la costumbre. En este sentido, 
las Cámaras de Comercio son las responsables por disposición legal, de la 
identificación, verificación y certificación de la costumbre mercantil dentro de 
su jurisdicción. De tal manera, que una vez que la Cámara de Comercio recoge 
la costumbre y la certifica, nos encontramos frente a la creación de una norma 
que tiene fuerza de ley para las partes que realizan transacciones dentro de un 
determinado sector económico.

Poder verificar si las costumbres mercantiles que certifica la Cámara de 
Comercio de Tunja dentro de su jurisdicción aún se encuentran vigentes, es una 
proridad de investigación, ello atendiendo a que son los comerciantes los que 
en sus transacciones día a día crean nuevas reglas de conducta o las derogan, 
asi muchas prácticas que años atrás eran constitutivas de costumbre mercantil, 
hoy no lo son. Las costumbres mercantiles que se validaron fueron: el cobro 
de una comisión por concepto de arrendamiento de un inmueble, cobro de una 
comisión por concepto de la venta de un inmueble, cobro de una comisión por 
concepto de la venta de un vehículo, la realización de una prueba por parte del 
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comprador, al vehículo antes de ser comprado, la realización de un peritaje por 
parte del comprador en un sitio diferente al de la compraventa, al vehículo antes 
de ser comprado, cobro de una comisión por la venta de electrodomésticos y 
cobro de una comisión por concepto de la venta de lotería. 

El presente texto es fruto del trabajo conjunto del Grupo de Investigaciones 
Socio-jurídicas perteneciente a la Facultad de Derecho de la Universidad 
Santo Tomás seccional Tunja y del Grupo de Investigaciones INNTEC de 
la Universidad Pedagógica y Tecnológica de Colombia UPTC. Tambien se 
reconoce la colaboración de la Cámara de Comercio de Tunja, para la entrega de 
la información registrada de los comerciantes y establecimientos de comercio. 
Como insumo adicional se analiza la práctica consistente en el cobro de comisión 
por referir o llevar clientes a hoteles en las ciudades de Tunja, Villa de Leyva y 
Chiquinquirá, todas ciudades pertenecientes a la jurisdicción de la Cámara de 
Comercio de Tunja. 
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Capítulo 1. 
La Costumbre Mercantil 

Como Fuente De Derecho

Desde los comienzos de la humanidad se ha producido un intercambio de bienes 
atendiendo a la naturaleza social del hombre y al hecho se suplir sus necesidades 
de alimentación, vestido, hogar, entre otros. Es con este intercambio de bienes que 
surge el comercio, así como el dinero, este último, como elemento representativo 
de valor que facilita las transacciones comerciales. En este escenario social, 
existen una serie de reglas que si bien no han sido establecidas por el Estado o 
por un ente determinado instituido para tal labor, tienen fuerza vinculante entre 
las personas que ejecutan ciertas prácticas mercantiles1. Esta fuerza vinculante  
u obligatoriedad es dada por el uso repetitivo y uniforme de ciertas prácticas 
durante un periodo más o menos largo y en un espacio determinado, y es cuando 
un los individuos que hacen parte de ese territorio o un conglomerado de ellos,  
conoce la existencia de dicha práctica, su constancia en el tiempo y su aplicación 
como elemento regulatorio que dichas prácticas que estas adquieren un carácter 
público y vinculante2.  

      Esos usos o prácticas reiteradas son las que constituyen costumbres que a 
pesar de encontrarse por fue de la ley, al no estar positivizadas, al menos en el 
contexto de derecho continental, hacen parte del ordenamiento jurídico.

1.	 Concepto De Costumbre

La influencia de la costumbre en nuestro derecho positivo es innegable, pues es 
el conjunto de usos repetidos y aceptados por la colectividad, los que, a través de 
la historia de las diferentes culturas, se van convirtiendo en normas de conducta 
de carácter obligatorio y que debido a ello son acogidas por los diferentes 
1	  “La forma originaria de la existencia humana es la social, esta vida en agrupaciones sociales supone, 

aunque sea de modo primario, una convivencia regulada por normas” (Monroy 1996, pág. 136). 

2	  “Si quienes actúan en el mercado convierten una conducta en una práctica, ella seguramente será 
el producto de una depuración de decisiones que se convierten luego en un modelo adecuado de la 
regulación de los negocios. Una costumbre es entonces el producto de actos deliberados y consientes 
que terminan por alcanzar le generalización” (León, 2016, Pág.18).
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ordenamientos jurídicos. Por tal razón, la costumbre aparece como un elemento 
originario de la legislación escrita existente. Como fuente del derecho positivo 
ha sido estudiada desde sus orígenes por la doctrina jurídica y es gracias a ella 
de donde se pueden extraer algunos conceptos:  
	
Según Marco Tulio Cicerón “Es el que el uso antiguo ha hecho obligatorio por 
la voluntad de todos sin la intervención de la ley escrita” (Sáenz, 1950. Pág. 
18). Abelardo Torre la denomina como “Conjunto de normas jurídicas derivadas 
de la repetición más o menos constante de actos uniformes” (Torre, 1965. 
Pág. 312). Para Martínez Roldan “Las costumbres jurídicas son repeticiones 
uniformes y generalizadas de un determinado comportamiento, pero además 
dicho comportamiento se vive y acepta como algo obligatorio” (Martínez, 1994, 
Pág. 163). En Jesús Linares “La costumbre puede definirse como la repetición 
de hechos o actos, de manera constante y uniforme en un territorio determinado 
que termina aceptando tales actos o hechos con carácter de obligatoriedad” 
(Linares, 2001. Pág. 40) Para Narváez “El vocablo costumbre implica una regla 
de conducta configurada durante un lapso más o menos largo en que los hechos 
constitutivos de la misma fueron adquiriendo notoriedad, hasta ser demostrativos 
de aceptación general” (Narváez, 2008, Pág. 107).

      Atendiendo a los conceptos anteriores, se puede definir la costumbre 
como aquellos hechos que son repetitivos, uniformes y públicos en un espacio 
geográfico determinado y que se han dado en un periodo de tiempo largo, y 
que, pese a no estar regulados por la ley positiva, adquieren la connotación de 
obligatorios.
  
     Es en materia comercial (mercantil) donde la costumbre tiene una importancia 
trascendental, al punto de ser considerada la “fuente directa más antigua del 
derecho mercantil” (Narváez, 2008, Pág. 104). Existiendo la actividad mercantil 
desde comienzos de nuestra civilización, y siendo la misma, necesaria para 
cumplir con los fines económicos de toda sociedad, es natural que existan una 
serie de prácticas o actos que provienen del criterio de mercantilidad y que se 
han ejecutado en determinado territorio de manera uniforme, pública y reiterada, 
por un periodo más o menos largo, convirtiéndose así en costumbre mercantil. 

      Cabe resaltar que es la costumbre mercantil la que permite evolucionar el 
derecho positivo en la materia, ya sea al ser sistematizada en códigos y leyes 
mercantiles, o sirviendo como fuente formal del derecho ante la ausencia de 
ley positiva, pues es ésta la que refleja el escenario comercial, el sin número 
de transacciones que se realizan a diario en el mundo comercial, el cual se 
encuentra en constante movimiento y evolución.
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2.	 La costumbre en algunas legislaciones europeas

Los primeros referentes de la existencia y utilización de la costumbre como 
fuente del derecho aparecen en Roma3, siendo fuente principal del derecho 
privado. Durante la edad media y el renacimiento su utilización fue generalizada 
en Europa, prolongándose hasta finales del siglo XVIII, momento en el que 
inician las codificaciones propias del sistema continental europeo de corte 
romano germano, donde los más representativos son el español, el italiano y el 
colombiano4. Pese a que la ley es entendida como fuente principal de derecho 
en los mencionados ordenamientos jurídicos, la costumbre también cumple un 
papel importante en los mismos, como fuente de derecho.

    2.1.   La costumbre como fuente en el Derecho Español

En la legislación española, la costumbre constituye fuente de derecho, y será 
aplicable en el caso en el cual no haya ley aplicable, y siempre y cuando, 
no contraríen la moral o el orden público. De igual forma se le da valor de 
costumbre a aquellos usos jurídicos que no sean simplemente interpretativos de 
una declaración de voluntad.  Al respecto el artículo primero del Código Civil 
español: 

“1. Las fuentes del ordenamiento jurídico español son la ley, la costumbre 
y los principios generales del derecho. 2. Carecerán de validez las 
disposiciones que contradigan otra de rango superior. 3. La costumbre 
sólo regirá en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a 
la moral o al orden público y que resulte probada. Los usos jurídicos 
que no sean meramente interpretativos de una declaración de voluntad 
tendrán la consideración de costumbre. 4. Los principios generales del 
derecho se aplicarán en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su 
carácter informador del ordenamiento jurídico 5. Las normas jurídicas 
contenidas en los tratados internacionales no serán de aplicación directa 
en España en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento 
interno mediante su publicación íntegra en el “Boletín Oficial del 
Estado”. 6. La jurisprudencia complementará el ordenamiento jurídico 
con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo 
al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales 
del derecho.”

3	  La costumbre denominada Ius non scriptum Ius non scriptum, fue fuente principal del derecho 
romano desde los inicios del imperio (siglo VIII A.C.) hasta finales del siglo I A.C.  (Fernández s, f)

4	  Tomado del artículo denominado “La costumbre mercantil como fuente del Derecho” (Hernández 
2010) 
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     Como se puede observar la costumbre en el Código Civil español tiene la 
jerarquía de fuente complementaria, al igual que los principios generales del 
derecho, mientras que la jurisprudencia y la doctrina tienen el carácter de fuente 
aclaratoria, siendo la ley la fuente principal del ordenamiento jurídico. 

     Adicional al mencionado apartado, el artículo 1287 establece “el uso o la 
costumbre del país se tendrá en cuenta para interpretar las ambigüedades de 
los contratos, supliendo en esto la omisión de las cláusulas que de ordinario 
suelen establecerse”. Al tenor de dicho artículo el legislador español le está 
otorgando a la costumbre una función interpretativa y supletiva, al establecer 
que la misma servirá para interpretar aquellos aspectos contractuales que no 
sean claros u oscuros, mientras que la función supletiva aparece en caso en el 
cual haya vacíos en las cláusulas de los contratos o inexistiendo las mismas. 
Como se verá más adelante, éste será el direccionamiento que encontraremos en 
la legislación colombiana.

2.2.	La costumbre como fuente en el Derecho Italiano

El código Civil Italiano establece en sus artículos primero y octavo, el uso y la 
costumbre como fuentes del Derecho de la siguiente manera: 

Artículo 15. Son fuentes del derecho:1) La ley, 2) Los reglamentos, (…), 
4) Los usos. Artículo 86.  En las materias reguladas por las leyes y por los 
reglamentos los usos tienen eficacia solo en cuanto a ellos e hace referencia”

Las fuentes del derecho civil italiano tienen el siguiente orden jerárquico: 
1. La ley (como fuente primaria)
2. Los reglamentos (como fuente secundaria)
3. El uso y la costumbre
4. La equidad
5. Los principios generales del derecho
6. La jurisprudencia

     La costumbre que es admitida en el ordenamiento jurídico italiano es la 
secundum legem y la praeter legem. La primera tiene una función integradora, es 
decir sirve para completar el contenido de la ley o los reglamentos; la siguiente, 

5	  Art. 1 Código Civil Italiano. “Indicazione delle fonti. Sono fonti del diritto: 1) le leggi (Cost. 70 e 
seguenti, 117, 138; prel. Cod. Civ. 2, 10 e seguenti); 2) i regolamenti (prel. Cod. Civ. 3 e seguenti);3) (*) 
4) gli usi (prel. Cod. Civ. 8 e seguenti)”.

6	  Art. 8 Código Civil Italiano. “Usi Nelle materie regolate dalle leggi e dai regolamenti gli usi hanno 
efficacia solo in quanto sono da essi richiamati (Cod. Nav. 1)”.
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va más allá colmando los vacíos legales o reglamentarios. “En este caso, la 
costumbre constituye una fuente paralela y, en cierto modo, equivalente a la ley, 
en el sentido de que las normas así producidas no pueden ser modificadas por 
otras fuentes secundarias sin fuerza de ley”7 

3.	 La Costumbre En Colombia: Marco Constitucional Y Jurisprudencial 

El primer antecedente normativo que se analiza es la Ley 153 de 1887, la cual en 
su artículo 13 establece “La costumbre, siendo general y conforme con la moral 
cristiana, constituye derecho a falta de legislación positiva”. Es este artículo se 
le está dando a la costumbre una función supletiva frente a la ausencia de norma 
escrita, siempre que cumpla con los requisitos dados en el mismo artículo, es 
decir que la costumbre sea general y este de acuerdo a la “moral cristiana”, 
que hoy debe entenderse como “moral general” o “moral social”, tal como 
lo estableció la Corte Constitucional en Sentencia C-224 de 1994.   En esta 
sentencia la Corte también se pronuncia sobre el valor de la costumbre praeter 
legemm y secundum legeem, de la siguiente manera: 

“Lo dicho hasta ahora permite afirmar que el artículo13 de la ley 153 
de 1887 en cuanto que reconoce fuerza de ley a la costumbre praeter 
legem, no es contraria a la Constitución.  Y con mayor razón puede 
decirse que la costumbre secundum legem se ajusta a la Constitución, 
porque en este caso su fuerza proviene de la propia ley que se remite a 
ella. Es lo que sucede, por ejemplo, en los artículos tercero (3) y noveno 
(9) del Código de Comercio que ya la Corte Constitucional declaró 
exequibles en la sentencia C- 486, citada, en tratándose de la costumbre 
secunum legem, la propia ley se completa con la costumbre a la que se 
refiere, como si formara un todo con ella”.

     En cuanto a la Constitución Política de 1991, el artículo 230 no habla de 
la costumbre, más sí de otras fuentes del derecho, al respecto: “Los jueces en 
sus providencias solo están sometidos al imperio de la Ley. La equidad, la 
jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios 
auxiliares de la actividad judicial”. Atendiendo a la voluntad del constituyente 
se podría afirmar que la ley es entendida como la única fuente principal de 
derecho, mientras que las demás mencionadas en el artículo 230, es decir la 
equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina, 
como las fuentes auxiliares, excluyendo así a la costumbre como fuente principal 
y auxiliar del derecho. 

7	  Tomado de la Red Judicial Europea en materia Civil y Mercantil. Disponible en http://ec.europa.eu/
civiljustice/legal_order/legal_order_ita_es.htm#1.3.
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     Sin embargo, el problema de la ausencia de la costumbre como fuente del 
derecho en la Constitución Política de 1991, es solucionada por la jurisprudencia 
y la doctrina. La Corte Constitucional en Sentencia C- 486 de 1993, donde se 
resuelve la demanda de constitucionalidad de los artículos tercero (3) a noveno 
(9) del Código de Comercio, los cuales otorgan a la costumbre la misma 
autoridad de la ley, por la presunta vulneración del mencionado artículo 230 de 
la Constitución, se pronunció de la siguiente forma:

 “La invocación que la ley hace de la costumbre reafirma su pertenencia 
al sistema jurídico y su naturaleza normativa. La costumbre se mantiene 
como fuente de derecho y aporta al sistema jurídico flexibilidad y 
efectividad. Entre la ley y la costumbre justamente se ha observado la 
existencia de una relación dialéctica que es indisociable del fenómeno 
jurídico”. 

     La Corte Constitucional en sentencia C-083 de 1995, también se pronuncia 
acerca de la costumbre, al resolver la demanda de inconstitucionalidad de los 
artículos octavo (8) y trece (13) de la ley 153 de 1887, por presunta violación 
del artículo 230 de la Constitución. En este caso la Corte se pronuncia sobre 
la constitucionalidad del artículo octavo (8) de la ley 153, pues respecto del 
artículo trece (13) afirma que no hay nada que discutir debido a que mediante 
sentencia C- 224 de 1994 se declaró la exequibilidad de la norma, haciendo 
dicha decisión tránsito a cosa juzgada. Sin embargo, la Corte reafirmó el criterio 
acerca de la función normativa de la costumbre al establecer:  

 “Esta pues vigente en nuestro derecho la costumbre preater legem 
como fuente formal subsidiaria y elemento integrador del ordenamiento. 
El juez que acude a ella, a falta de legislación, funda también su 
fallo en el derecho positivo, pero esta vez en una norma de carácter 
consuetudinario”.

Se puede afirmar entonces que aunque en la Constitución Política no se encuentre 
contemplada la costumbre como “criterio auxiliar de la actividad judicial” esta 
pude ser invocada8, pues la Corte Constitucional ha dejado claro que la misma 
es una fuente de derecho legítima y que los jueces deben acudir a ella ante la 
ausencia de ley, por hacer la misma parte del ordenamiento jurídico9. 

8	  “(…) el hecho de no haber contemplado en la norma constitucional de 1991 a la costumbre 
como una fuente del derecho, no implica que ésta haya dejado de serlo, en tanto que la 
misma continuará siendo la fuente formal del derecho en la medida que la Ley no disponga 
lo contrario”. Fonseca (1992).

9	  “La costumbre, elemento imprescindible de la cultura de un pueblo – inclusive, tejido conjuntivo 
necesario para la Constitución de una Nación -, puede tener relevancia en el mundo del derecho y dar 
lugar a reglas de comportamiento que tengan la connotación de normas jurídicas y de conformar, por 
lo tanto, el ordenamiento jurídico”. Sentencia C- 486 de 1993. 
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      Más adelante en sentencia C- 284 de 2015 la Corte Constitucional armoniza 
aún más el concepto de costumbre y resalta su importancia como fuente de 
derecho positivo, sin considerarla ley, pero si como una fuente de regulación 
que integra el derecho colombiano positivo. 

3.1. La costumbre en materia mercantil

El Código de Comercio establece que la ley es la fuente de derecho por 
excelencia. Sin embargo, es en sus mismas disposiciones donde se establece 
otras fuentes que pueden ser utilizadas para resolver las controversias entre los 
comerciantes o las diferencias frente a los asuntos de carácter mercantil.  En 
el artículo primero, se establece la prevalencia de las disposiciones de la ley 
comercial y en aquello asuntos que no se encuentren regulados expresamente 
por ella, se resolverán por analogía de sus normas.

     En el artículo segundo se establece como fuente del derecho mercantil a 
aplicar las disposiciones contenidas en el Código Civil, siempre y cuando las 
cuestiones comerciales no puedan regular por la ley comercial y por analogía de 
sus normas. En el tercer artículo del Código de Comercio se invoca la costumbre 
mercantil como fuente del derecho, siempre y cuando los hechos constitutivos 
de la misma cumplan conciertos requisitos. Al respecto anota: 

“La costumbre mercantil tendrá la misma autoridad que la ley comercial, 
siempre que no la contraríe manifiesta o tácitamente y que los hechos 
constitutivos de la misma sean públicos, uniformes y reiterados en el 
lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o surgido las relaciones 
que deban regularse por ella. (…)” 

      Antes de analizar dichos elementos cabe resaltar que la función que cumple 
la costumbre como fuente del derecho mercantil está subordinada a la ley ya 
sea de manera directa o indirecta a través de la analogía10. Esto significa que 
en los casos o situaciones que se encuentran regulados expresamente por la 
ley se les aplica dicha ley, sin que exista la posibilidad de aplicar la costumbre, 
igual circunstancia se dará en aquellos casos que no se encuentran regulados 
expresamente, pero que le son aplicadas las normas comerciales atendiendo a 
que las mismas han sido aplicada en casos similares, esto significa que prevalece 
la analogía sobre la costumbre.

10	  “La analogía es la aplicación de la ley a situaciones no contempladas expresamente en ella, pero que 
sólo difieren de las que sí lo están en aspectos jurídicamente irrelevantes, es decir, ajenos a aquéllos 
que explican y fundamentan la ratio juris o razón de ser de la norma. La consagración positiva de 
la analogía halla su justificación en el principio de igualdad, base a la vez de la justicia, pues, en 
función de ésta, los seres y las situaciones iguales deben recibir un tratamiento igual”. (Sentencia No. 
C-083/95).
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     Adicional a ello, el mismo Código de Comercio (artículo 2) como se 
mencionó, establece como fuente a aplicar en ausencia de ley expresa o del uso 
de la analogía, la aplicación de la ley civil, siempre y cuando la primera invoque 
expresamente esta última11, aún por encima de la costumbre. Pero no solo la 
ley civil se aplica con preferencia a la costumbre, sino que al tenor del artículo 
4 del Código de Comercio, las estipulaciones pactadas por las partes en los 
contratos válidamente celebrados se también se prefieren frente a las normas 
legales supletivas y a las costumbres mercantiles. 

     Es entonces frente a la existencia de un verdadero vacío normativo en materia 
comercial donde se acude a la costumbre mercantil, como fuente original que da 
vida al derecho mercantil. La ley comercial escrita como prevalece en nuestro 
sistema colombiano no refleja el dinamismo y la constante evolución de la vida 
comercial, es por ello que la costumbre aparece como el “derecho vivo” al que 
se debe recurrir como fuente del derecho, siempre y cuando la misma no sea 
contraria a la ley y que los hechos constitutivos de costumbre sean públicos, 
uniformes y reiterados.

3.2.	 Requisitos 

Al tenor del artículo 3 del Código de Comercio, los hechos que constituyen la 
costumbre deben cumplir con los siguientes requisitos: La publicidad: exige que 
los hechos sean conocidos socialmente en determinado territorio, es decir, debe 
haber una convicción generalizada (al menos del grupo en el cual se realizan), 
de la existencia de los hechos o prácticas que constituirán la costumbre, y no que 
se trate de hechos o prácticas observaos de manera individual. La uniformidad: 
se refiere a que haya similitud en cuanto a la ejecución de las prácticas o hechos 
que constituirán la costumbre, es decir, que haya homogeneidad en el actuar 
de los agentes económicos del sector que realicen determinada práctica. La 
reiteración: significa que los hechos o prácticas son realizadas de manera 
repetitiva por los agentes o comerciantes de determinado sector económico, 
en un determinado periodo de tiempo más o menos largo, el cual le permite 
consolidarse. Esto supone que no debe tratarse de prácticas aisladas, ocasionales 
o esporádicas.

      Siguiendo el artículo 3 ya mencionado, los hechos o prácticas constitutivos 
de la costumbre mercantil deben cumplir con los tres requisitos anteriores en un 
lugar determinado, el cual corresponde al territorio o jurisdicción “donde hayan 

11	  Debe entenderse que, si la ley civil no es invocada de manera expresa por un precepto mercantil o en 
estipulaciones contractuales, la costumbre mercantil se aplicará con preferencia a la ley civil. Como lo 
afirma Narváez “Sí el legislador le confirió categoría a la costumbre mercantil) de regla supletoria, a 
falta de norma escrita, tiene la virtud de desplazar y estar por encima de la ley civil. Y en consonancia 
con la autonomía y especialidad de esta rama del derecho privado patrimonial, es deber del intérprete 
agotar la norma mercantil antes de acudir a la norma civil”. (Narváez, 2008 Pág. 109).
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de cumplirse las prestaciones o surgido las relaciones que deban regularse por 
ella”. Es lógico que, si se va a alegar y a aplicar la costumbre mercantil, esta 
debe pertenecer al territorio en el cual los agentes económicos de determinado 
sector dieron origen a sus relaciones o donde deben cumplirse las prestaciones, 
pues no sería procedente alegar una costumbre mercantil de un territorio extraño.

3.2.1.	 Condiciones para aplicar la costumbre mercantil como fuente 
de derecho

Como lo expresa Narváez (2008), la costumbre mercantil requiere de ciertas 
condiciones para que pueda cumplir con las funciones que le corresponde ante 
la ausencia de la ley comercial o de las estipulaciones de las partes, estas son:

      Que la costumbre mercantil sea general: es decir que sea conocida o que 
exista una conciencia colectiva de su obligatoriedad12, en un espacio geográfico 
determinado o por un “conglomerado social donde se ha consolidado” (pág. 
108).

      Conforme a la moral cristiana: que como se explicó en apartes anteriores, 
dicha expresión contenida en el artículo 13 de la ley 1t53 de 1887, debe ser 
entendida como “moral social” o “moral general”.13 

     Que no sea contraria a las normas mercantiles: de conformidad con el 
artículo 3 del Código del Comercio, la costumbre mercantil tendrá la misma 
fuerza de la ley comercial siempre que no la contraria de manera expresa o 
tácita. Esto supone que frente a la existencia de ley comercial a aplicar de manera 
directa o a través de la analogía, la costumbre no tiene cabida. De manera que 
es ante la ausencia de ley a aplicar a un caso determinado que la costumbre 
mercantil adquiere autoridad. 

     Que la costumbre mercantil rige en donde han de cumplirse las prestaciones 
o donde surgen las relaciones que deban regularse por ella: como se explicó 
anteriormente solo se podrá alegar   y aplicar la costumbre mercantil en aquel 
lugar donde se tiene la convicción de su existencia y obligatoriedad.

     Que los hechos constitutivos de la costumbre mercantil sean públicos, 
uniformes y reiterados: el cumplimiento de estos requisitos fue revisado en el 
aparte anterior, sólo hay que añadir que en el momento de aplicar la costumbre 
mercantil los hechos constitutivos de la misma deben estar vigentes, es decir que 
vengan siendo practicadas por un término más o menos largo sin interrupciones.
12	  “Hablar de costumbre desde el punto de vista jurídico no basta con el simple uso, por 

expenso y antiguo que sea. Junto a él, es necesaria la conciencia de que ese uso entraña la 
expresión de una norma obligatoria que ha de imponerse a todos” (Latorre, 2012, Pág. 61).

13	  Corte Constitucional en Sentencia C-224 de 1994.   
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3.3.	 Funciones 

La costumbre mercantil tiene por vocación transformar el derecho mercantil 
escrito, pues el reconocimiento de las prácticas mercantiles que cumplan con 
los requisitos antes mencionados, permiten que el derecho evolucione en el 
sentido de que se vaya acomodando a las vicisitudes que se presentan día a día 
en el escenario de las transacciones. Sin embargo, la costumbre mercantil no 
puede contrariar la ley, y solo ante la usencia de ésta y de las estipulaciones de 
las partes adquiere autoridad, es por eso que se le han establecido básicamente 
tres funciones:

a.	 Función interpretativa: consiste en darle sentido a las palabras o frases 
técnicas que se utilizan en el tráfico jurídico mercantil, de manera que 
el intérprete debe indagar sobre la intención de las partes al celebrar el 
negocio jurídico.

      Como lo expresa el tratadista Pinzón Gabino, la función interpretativa que 
cumple consiste en: 

 “...fijar el alcance o el significado de todas esas expresiones que se van 
generalizando en el mundo de los negocios y que, a falta de definición legal 
utilizable, han de entenderse como suelen ser entendidas comúnmente 
en el tráfico mercantil; Y para ayudar a indagar la verdadera intención 
de las partes que no siempre suelen expresarse en forma adecuada al 
formular las convenciones o contratos y respecto de las cuales influye 
las costumbres y hasta las impulsan como una verdadera fuerza de 
inercia.” (PINZÓN, 1985, Pág. 107).

     Esta función es la que el legislador plasmó en el artículo 5 del Código 
de Comercio y que reza: “Las costumbres mercantiles servirán, además, para 
determinar el sentido de las palabras o frases técnicas del comercio y para 
interpretar los actos y convenios mercantiles”.

b.	 Función integradora: son los mismos preceptos de la ley mercantil los 
que remiten de manera expresamente a la costumbre, de tal manera que 
esta última viene a complementar la primera. Al respecto Narváez aclara: 

“… cuando la misma ley invoca y eleva a la categoría de preceptos 
obligatorios las costumbres normativas14. Son casos determinados por 
la ley en los cuales la costumbre completa el contenido de la disposición 

14	  La denominación “Costumbres normativas” hace referencia a un tipo de clasificación según la 
función que la ley le adjudica a la costumbre, Narváez expresa respecto de las costumbres normativas 
“Tienen validez y se acatan por un agregado humano con la convicción de que son normas obligatorias, 
independientemente de la voluntad de los individuos. 1) Existen y rigen, aunque los contratantes no los 
tengan en cuenta cuando celebran un negocio jurídico; 2) A falta de norma escrita, se convierten en reglas 
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legal. Es lo que acontece, verbigracia, con los artículos 640, 827, 842, 
871, 909, 921, 923, ordinal 4º, 933, 935, 977, 1002, 1016, 1050, 1170, 
1172, 1217, 1249, 1259, 1264, 1267, 1291, 1297 inc. 2, 1341, 1377, 
1661 – entre otros- del Código de Comercio.” (NARVÁEZ, 2008: p. 
110).

c.	 Función de colar vacíos de la ley: es la de mayor relevancia, pues la 
costumbre mercantil adquiere autoridad de ley comercial al permitir 
llenar los vacíos legales o los de las estipulaciones de las partes. En 
el caso en que no exista norma comercial expresa aplicable de manera 
directa o por analogía, o en ausencia de estipulaciones contractuales, la 
costumbre mercantil entra a operar con fuerza regulatoria, fuerza que 
se deriva del hecho mismo de provenir prácticas públicas, reiteradas 
y uniformes ejecutadas por los comerciantes de determinado sector 
económico, que le han dado origen, vida al derecho mercantil.  

3.4.	 Clasificación 

La clasificación de la costumbre mercantil atendiendo a criterios como el de: a) 
territorialidad, es decir el lugar donde ha de aplicarse la costumbre por existir 
la misma en el lugar donde surgen las obligaciones o deben cumplirse las 
prestaciones, b) según el contenido, esto es si va de acuerdo a la ley, más allá de 
la ley o contra la ley, c) según la función que le otorga la ley, que corresponde a la 
función normativa o interpretativa. Veamos de qué se tratan estas clasificaciones:

a. Según el territorio:

     - Costumbre Nacional: es la costumbre que rige en la extensión de un territorio 
denominado País. Se divide a su vez en Costumbre Local y Costumbre General. 
La primera hace referencia a la costumbre que se practica y aplica en una región 
o jurisdicción determinada dentro de un país, mientras que la segunda es la que 
rige en todo el territorio nacional.

      - Costumbre Extranjera: es la que se practica y acata en un país extranjero, 
ya sea en un territorio o jurisdicción determinada (costumbre local) o en todo el 
territorio en general (costumbre general).
   
      La costumbre local ya sea nacional o extranjera tienen una eficacia regulatoria 
superior a la costumbre general, de manera que al momento de aplicar la 
costumbre mercantil se preferirá la local a la general, es decir, la costumbre 

jurídicas que suplen la voluntad de los contratantes, aunque estos ignoren su existencia, y 3) Si el juez las 
conoce puede aplicarlas de oficio. Y la violación o desconocimiento por el juzgador de instancia de una 
costumbre normativa, da asidero al recurso extraordinario de casación, pues la primera causal prevista 
en el estatuto procesal civil consiste en que la sentencia sea violatoria de una norma de derecho sustancial, 
por falta de aplicación, aplicación indebida o interpretación incorrecta.” (Narváez, 2008).
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local tiene una jerarquía superior a la costumbre general que no puede ser 
desconocida. En cuanto a esta última (costumbre general) debido a que su 
cobertura desde el punto de vista geográfico es mayor, al punto de corresponder 
a todo un país, su uso en el ámbito del derecho es en la práctica muy reducido.

     - Costumbre internacional: es la practicada por los comerciantes pertenecientes 
a diferentes países, en las transacciones mercantiles que realizan. En este sentido 
la costumbre mercantil internacional se extiende a varios países, siendo así 
observada internacionalmente.

b. Según su contenido:

   - Consuetudo Praeter legem – costumbres más allá de la ley: este tipo tiene 
una función supletoria, pues es aquella que llena los vacíos de la ley comercial 
escrita. Esto significa que, frente al silencio de la norma mercantil, la costumbre 
encuentra su asidero para completar la omisión del legislador, sin contradecir 
la ley.    

      - Consuetudo Secundum legem – costumbre según la ley: es aquella que está 
de acuerdo con la ley escrita. La función de ésta es interpretativa pues son los 
mismos preceptos legales los que la invocan para interpretar o aclarar la ley de 
manera armónica. Tienen fuerza obligatoria al ser la misma ley la que la invoca.

     - Consuetudo Contra legem – costumbre contra la ley: como su nombre lo 
expresa es aquella que va en contra de la ley mercantil. Se aplica en sentido 
contrario a lo establecido en los preceptos mercantiles expresos, ya sea que 
se limite a la inobservancia de los mismos y establezca una solución diferente 
a la que contiene la norma, es por tal razón que no es aplicada en Colombia 
(Sentencia C-224 de 1994). 

c. Según la función que le otorga la ley

     - Costumbre normativa: como mencionó en el anterior aparte, es de suma 
importancia, pues tiene fuerza de obligatoriedad al ser la misma practicada (de 
manera reiterada, uniforme, publica y sin contrariar a la ley) por los comerciantes 
de un determinado territorio y sector económico, y aplicada en ausencia de ley 
comercial escrita, convirtiéndose de esta forma en una regla de carácter jurídico 
que tiene autoridad de ley para las partes.

     - Costumbre interpretativa: es aquella que mediante su uso y aplicación 
permite entender la voluntad de las partes en sus estipulaciones contractuales. 
De manera que asiente aclarar y comprender las cláusulas ambiguas, así como 
la intención de los contratantes respecto de la ejecución del contrato. Como 
lo explica Narváez, las peculiaridades de la costumbre interpretativa son: “1) 
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Existen si han sido tenidas en cuenta por los contratantes cuando celebraron el 
negocio jurídico; 2) No crean norma jurídica alguna, pues su alcance consiste 
en interpretar la voluntad de los contratantes en la respectiva relación, y 3) Es 
menester comprobarlas por quien las alegue o recurra a ellas” (Narváez, 2008 
Pág. 111). 

3.5.	 Prueba de la costumbre mercantil 

Los artículos 6, 8 y 9 del Código de Comercio regulaba la forma en la cual 
la costumbre mercantil nacional, extranjera e internacional, sin embargo, estos 
artículos fueron derogados por el Código General del Proceso. Pues la ley 1564 
de 2012 en el artículo 626 literal c, deroga entre otros los mencionado artículos, 
en los términos del artículo 627 numeral 615. En este sentido las normas que 
regulan la forma en la cual se prueba la costumbre mercantil están contenidos 
en los artículos 178 y 179 del Código General del Proceso.

     El artículo 178 de la Ley 1564 de 2012 reza “Los usos y costumbres aplicables 
conforme a la ley sustancial deberán acreditarse con documentos, copia de 
decisiones judiciales que demuestren su existencia y vigencia o con un conjunto 
de testimonios”. Según este artículo la costumbre mercantil se puede probar a 
través de prueba documental y prueba testimonial, que en cada caso deberán 
cumplir unos requisitos especiales por mandato legal, dependiendo de si se 
trata de probar una costumbre nacional, extranjera o internacional. Sin embargo 
y gracias a lo establecido en el artículo 179 del Código General del Proceso, 
tratándose de la costumbre extranjera e internacional, esta también podrá ser 
acreditada mediante la prueba pericial.

- Prueba de la Costumbre Nacional y Local: esta costumbre al tenor del artículo 
179 del Código General del Proceso, se prueba de la siguiente forma:

 Prueba documental: 

a. Con certificación de la Cámara de Comercio correspondiente al lugar 
donde rija. Cabe aclarar que de conformidad con el numeral 5 del artículo 86 
del Código de Comercio, es función de las Cámaras de Comercio recoger la 
costumbre mercantil de su respectiva jurisdicción y certificarla. Al respecto: 
ARTÍCULO    86. FUNCIONES DE LAS CÁMARAS DE COMERCIO. Las 

15	  “ Los demás artículos de la presente ley entrarán en vigencia a partir del primero (1o) de enero de dos mil 
catorce (2014), en forma gradual, en la medida en que se hayan ejecutado los programas de formación de 
funcionarios y empleados y se disponga de la infraestructura física y tecnológica, del número de despachos 
judiciales requeridos al día, y de los demás elementos necesarios para el funcionamiento del proceso oral 
y por audiencias, según lo determine el Consejo Superior de la Judicatura, y en un plazo máximo de tres 
(3) años, al final del cual esta ley entrará en vigencia en todos los distritos judiciales del país”.Numeral 6 
del artículo 627 de la Ley 1564 de 2012
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cámaras de comercio ejercerán las siguientes funciones: (…) 5) Recopilar las 
costumbres mercantiles de los lugares correspondientes a su jurisdicción y 
certificar sobre la existencia de las recopiladas.  

     Tratándose de la costumbre local es claro que la Cámara de Comercio a la 
cual corresponda dicha localidad, por encontrarse dentro de su jurisdicción, es 
la encargada de recoger y certificar la costumbre mercantil, siendo esta última la 
prueba de la costumbre local. Sin embargo, tratándose de la costumbre nacional, 
la entidad que tendrá la posibilidad y obligación de certificarla es Confecámaras, 
la cual está constituida por las Cámara de Comercio confederadas sirviéndoles 
de órgano consultivo para unificar el ejercicio de las mismas. En el artículo 96 del 
Código de Comercio se establece como una de las funciones de Confecámaras 
“(…) recopilar las costumbres que tengan carácter nacional” (…)    

b. Con decisiones judiciales definitivas que aseveren su existencia, proferidas 
dentro de los cinco (5) años anteriores al diferido. Atendiendo a que la expresión 
“decisiones”, se encuentra en plural, debe entenderse que como mínimo son dos 
las decisiones judiciales que se requieren para probar la costumbre mercantil 
local y nacional, siempre que las mismas sean definitivas, que aseveren su 
existencia y que “hayan sido proferidas dentro de los 5 años anteriores al 
diferido”.

Prueba Testimonial:

La costumbre local y nacional podrán probarse con el testimonio de dos (2) 
comerciantes que se encuentren inscritos en el registro mercantil. Estos 
comerciantes en su testimonio deben dar cuenta razonada de los hechos y 
requisitos de los mismos, esto es su uniformidad, publicidad, reiteración, 
vigencia y no contradicción con la ley comercial. Cabe resaltar que el artículo 6 
del Código de Comercio (derogado) establecía que cuando se tratase de probar 
la costumbre mercantil con testimonios estos deberían corresponder a por lo 
menos cinco (5) comerciantes inscritos.

- Prueba de la Costumbre Extranjera:

La costumbre extranjera deberá probarse en aquellos casos en los cuales no 
es posible aplicar la costumbre nacional o local, debido a que las partes en el 
ejercicio de sus transacciones invocan la costumbre extranjera. 

Prueba documental

La existencia de la costumbre extranjera, su vigencia y su alcance se probará 
mediante certificación que emite el cónsul colombiano en la nación extranjera 
y en su defecto por la certificación que emite el cónsul de una nación amiga en 
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dicha nación extranjera, para poder emitir esta certificación deberán previamente 
obtener una constancia a la Cámara de Comercio de la respectiva jurisdicción 
o de la entidad que cumpla las funciones de Cámara de Comercio, en el caso 
en que no sea posible obtener dicha constancia por no existir en la nación 
extranjera estas instituciones, la constancia será expedida por dos (2) abogados 
del lugar, que sean especialistas en derecho comercial y que tengan reconocida 
honorabilidad.  

Prueba Pericial

Como aporte a los medios probatorios para acreditar la costumbre mercantil 
extranjera, el Código General del Proceso incluye la prueba pericial, en este 
sentido el artículo 179 establece en su inciso cuarto (4to) que la costumbre 
extranjera “(…) También podrá probarse mediante dictamen pericial rendido 
por persona o institución experta en razón de su conocimiento o experiencia en 
cuanto a la ley de un país o territorio, con independencia de si está habilitado 
para actuar como abogado allí”.

- Prueba de la Costumbre Internacional: La adición que realiza el Código General 
del Proceso respecto de los medios probatorios para acreditar la costumbre que 
ha sido invocada por las partes de diferentes nacionalidades en sus transacciones 
comerciales es el de la prueba pericial.  

Prueba Documental

Mediante la copia de sentencia o laudo proferido por una autoridad jurisdiccional 
internacional donde se haya reconocido, interpretado o aplicado la costumbre se 
podrá acreditar la existencia, vigencia y alcance de la costumbre internacional. 

     Cabe aclarar, que los documentos expedidos en el en país diferente a 
Colombia, se deben presentar autenticados por el Cónsul o agente diplomático 
de Colombia en dicho país y en su defecto el de una nación amiga. Además, si 
se trata de documentos que se encuentran en idioma diferente al español, pueda 
ser aportado como prueba deben ser traducidos por el Ministerio de Relaciones 
Exteriores, por un intérprete oficial o por un traductor que haya sido designado 
por el juez. (Canosa, 2012). Vale aclarar que estos trámites deben efectuarse 
en el caso en el cual se pretenda acreditar la costumbre tanto extranjera como 
internacional a través de documentos emitidos en el exterior y en otro idioma 
diferente al español. 
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Prueba Pericial

La costumbre mercantil internacional como lo establece el inciso final del 
artículo 179 del Código General del Proceso, se podrá acreditar “mediante 
dictamen pericial emitido por persona o institución experta en razón de su 
conocimiento o experiencia”.

3.6.	 La costumbre como fuente en otras ramas del derecho

La costumbre, en otras ramas del derecho, es fuente auxiliar de derecho y en 
otras ni siquiera es entendida como fuente a diferencia de lo que sucede en 
materia comercial, pues la costumbre mercantil, es fuente formal en dicha 
materia. A continuación, se muestra brevemente la función de la costumbre en 
las ramas tradicionales del derecho, como lo son el derecho civil, el derecho 
administrativo, el derecho laboral y el derecho penal.

a.	  La costumbre en el Derecho Civil: 

La costumbre como fuente del Derecho Civil se encuentra en los siguientes 
artículos:

Artículo 8 del Código Civil “La costumbre en ningún caso tiene fuerza 
contra la ley. No podrá alegarse el desuso para su inobservancia, ni 
práctica, por inveterada y general que sea”.

Artículo 13 ley 153 de 1887 “La costumbre siendo general y conforme 
con la moral cristiana, constituye derecho a falta de ley positiva”.

     Realizando una interpretación de las anteriores disposiciones, junto con el ya 
mencionado artículo 230 de la Constitución Política, la costumbre en materia 
civil cumple una función supletiva como fuente de derecho, lo que indica que 
es utilizada en el caso en el cual exista un vacío legal; adicional a ello, debe 
tratarse de costumbres generales y que estén de conformidad con la moral ya no 
cristiana sino pública, como se explicó en apartes anteriores.

b.	  La costumbre en el Derecho Administrativo:

Como lo explica Confecámaras (2010. Pág. 39) en esta rama del derecho la 
aplicación de la costumbre como fuente del derecho es objeto de discusión por 
la doctrina, ya que en esta disciplina prevalece la norma escrita por la seguridad 
jurídica que la misma genera, lo cual no sucedería con las prácticas y usos. La 
figura que en esta materia funcionaría de forma similar a la costumbre como fuente 
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de derecho, es el denominado precedente administrativo, el cual se encuentra 
regulado por el artículo 10 de la Ley 1437 de 2011 o Código de Procedimiento 
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo de la siguiente forma:

Artículo 10: Deber de aplicación de las normas y la jurisprudencia. 
Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicarán 
las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera 
uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos fácticos y 
jurídicos. Con este propósito, al adoptar las decisiones de su competencia, 
deberán tener en cuenta las sentencias de unificación jurisprudencial del 
Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas.”

      Sin embargo, para el tratadista Jaime Orlando Santofimio Gamboa, citado 
por Confecámaras (2010. Pág. 39), en relación con la discusión del proyecto de 
Ley 1437 de 2011, aclara: 

“Definitivamente al indicar en el proyecto en el artículo citado, que para 
los efectos previstos las autoridades (…) aplicarán las disposiciones 
constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a casos 
similares (…), puede estar estableciendo un despropósito jurídico en 
cuanto está incorporando la costumbre, o si se quiere, la simple práctica 
administrativa como fuente del sistema de derecho positivo aplicable a 
la administración pública, con claro desconocimiento del principio de 
legalidad, en la medida en que la simple reiteración de una conducta, 
como lo ha sostenido la Corte Constitucional, por sí sola no puede ser 
fuente de nada en este ámbito del derecho positivo. Se trata de una 
afirmación regresiva y por lo demás, de una visión desconfigurada y 
confusa, en relación con los progresos de la jurisprudencia constitucional 
en torno a la figura del recedente, de la seguridad jurídica y del principio 
de igualdad que debe dominar en toda relación entre la administración 
y los asociados”. 

     No es extraño que en materia el derecho administrativo la costumbre entre 
en contradicción con el principio de legalidad, preponderante en dicha área del 
derecho, sin embargo en países cuyo sistema jurídico es de origen anglosajón, la 
costumbre cumple un papel determinante en la mayoría de las áreas del derecho, 
incluso el administrativo, pues son los usos, las prácticas sociales que se han 
consolidado a la largo de su historia, la que le ha permitido a los jueces fallar 
en diferentes caos, constituyéndose así en precedentes judiciales, los cuales se 
encuentran el primer lugar como fuente de derecho a aplicar en dichos sistemas. 
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c.	  La costumbre en el Derecho Laboral:

En materia laboral, la costumbre como fuente del derecho se encuentra en el 
artículo 19 y del Decreto Ley 2663 de 1950 o Código Sustantivo del Trabajo, de 
la siguiente forma:

ARTICULO 19. NORMAS DE APLICACION SUPLETORIA. Cuando no 
haya norma exactamente aplicable al caso controvertido, se aplican las 
que regulen casos o materias semejantes, los principios que se deriven 
de este Código, la jurisprudencia, la costumbre o el uso, la doctrina, 
los Convenios y Recomendaciones adoptados por la Organización y las 
Conferencias Internacionales del Trabajo, en cuanto no se opongan a 
las leyes sociales del país, los principios del derecho común que no sean 
contrarios a los del Derecho del Trabajo, todo dentro de un espíritu de 
equidad. 

     Como se puede apreciar en el artículo transcrito, la función que cumple la 
costumbre en materia laboral es la de fuente auxiliar, en el caso en el que no 
haya norma que sea aplicable de manera exacta al caso que se controvierte. 
De manera que, en materia laboral, la norma exactamente aplicable a un caso 
concreto es la que constituye la fuente principal de derecho, siendo las demás 
fuentes de aplicación supletoria. 

d.	  La costumbre en el Derecho Penal

En materia penal la costumbre no es fuente de derecho, pues en dicha disciplina 
la única fuente que se aplica de manera de manera directa, formal, principal e 
inmediata es la ley. En Colombia, el principio de legalidad implica la aplicación 
de la ley y en la mencionada disciplina, implica la aplicación de la ley penal, 
la cual de conformidad con el artículo 29 de la Constitución Política impide la 
aplicación de otras fuentes del derecho, esto a menos en el contexto del nuestro 
sistema jurídico de corte continental. 

El artículo 29 de la Constitución Política reza: “(…) Nadie podrá ser juzgado 
sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o 
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de 
cada juicio (…)”.  En este sentido a norma a aplicar debe ser clara e inequívoca, 
de tal manera que el juez pueda aplicarla de manera inmediata al caso concreto 
según la voluntad del legislador y no a su arbitrio.


