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1.- Nota Introductoria 

En el comienzo del tercer milenio son muchas las actividades humanas y 
conceptos que han entrado en cambio, situación de crisis o porque no decirlo de 
evolución. Cada vez más los problemas, necesidades y soluciones superan las 
fronteras políticas de los Estados agregándole al fenómeno de la globalización 
otro fenómeno como es la transnacionaJización , lo cual obliga a los esta dos a no 
actuar aisladamente para sobrevivir o prosperar , sucediendo lo propio con los 
actores de comercio en su búsqueda de nuevos mercados. De esta manera el 
comercio , como actividad de cambio ha encontrado nuevas formas de materia­
lizarse gracias al incesante desarrollo tecnológico , la globalización de los mer ­
cados y las nuevas políticas de estado. Pero, que tanto dista el comercio de la 

* El presente artículo fue presentado por la autora a los certámenes académ icos de la XXXIX 
Con ferencia de la Federación lnteramericana de Aboga dos (FIA} llevada a cabo en la Ciudad 
de New Orleans (EEUU) , del 17 al 2 1 de junio de 2003 obteniendo el III puesto en el Premio 
Estudiante de Derecho de las Américas. Artículo dedicado a la Universidad Nacional Mayor de 
San Marcos y a la Universidad Car los lll de Mad rid, sus docentes y sus invest igadores . 
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actualidad con el de la baja edad media 1, será posible hallar similitudes con la 
nueva forma de hacer negocios en la New Economy o Nex Economy2, en las 
que se lleva intrínseca la nota de internacionalidad de las operaciones comer­
ciales, qué cambios se han dado en el Derecho mercantil como derecho regu­
lador de esta materia en un contexto mundial en el que, como se ha señalado, 
conceptos y actividades se internacionalizan. Será posible hablar de la univer­
salidad del Derecho mercantil de la misma manera como afirmamos la univer­
salidad del comercio, qué implicancias tendría este postulado en los procesos 
de integración económica , que problemática jurídica se plantea en estos proce­
sos de integración. Estas son algunas de las interrogantes que nos formulamos 
en tomo a la nueva oleada regional que se esta dando en las Américas de hoy; 
y en las que se tiene un ambicioso proyecto de constitución de unArea de Libre 
Comercio de las Américas (ALCA)3, a fin de favorecer el desarrollo del co-

1 Se tiene como referencia la baja edad media, pues es en esta etapa surge el Derecho mercantil 
como rama especial del Derecho privado. Antes de ese momento , existía el comercio como 
actividad económica, en todos los paíse s y entre diferentes países , por encima de los límites 
territoriales de las organizaciones políticas ; y sin embargo , no puede hablarse de un verdadero 
Derecho mercantil como parte del ordenamiento jurídico. Me refiero , concretamente, al que 
constituye la base de nuestro sistema, al Derecho romano. Vid. OLIVENCIA RUIZ, Manuel, 
Nacio nalidad e Internacionalidad del Derecho Mercantil , Sevilla, pág. 16. 

2 Si bien el término New Economy no deja de tener actualidad, para mucho s ya es preferible 
hablar de Nex Economy , atendiendo a la nece sidad de integrac ión. En la New Economy los 
modelo s de negocios se construyeron junto con las posibilidades técnicas del intemet, el 
fundamento para las nuevas relaciones económicas ; sin embargo con el advenimiento de la 
' 'Nex Economy" , la técnica ya no será el factor más importante para la creación del valor, sino 
los aportes concretos y mensurables . En la "Nex Economy ", asimismo , los niveles de 
competitividad de una empresa global no dependen de su oferta de bienes , servicios o técnicas 
de comunicación e información , sino en su capacidad para integrar , entre sí, las nuevas tecno­
logías derivadas del cambio estructural con el propósito de dominar sus procesos, penetrar 
con mayor profundid ad sus mercados y servi r de forma más específicamente orientada a sus 
clientes . Vid. FAHRHOLZ , Bernd , Die Nex t Economy verdn dert die welt. lntemationale 
Politik , Berlín, nv. 7, 2001 ; LEON COLLANTES, Jorge , Globa/i zación, Estado-Nación Y 
Política Exterior. En Revista Peruana de Derecho Internacional , tomo LI, julio-diciembre 
2001 , Nº 18, pág. 243 . Este mismo fenómeno podemo s verlo en los estados , seflala VIVIANA 
SARRA citando a OHMAE, que la mayor ía de los pueblos de todo el mundo tiene claro el 
objetivo de formar parte de la economía mundial , y que, por su part e, los gob iernos deben 
comprender el hecho irreductible del pluralismo para otorgar condicíones de vida satisfacto­
rias a sus pueblos , y así concluye que en ello radic a la eco nomía entrelazada . Vid. VIVIANA 
SARRA , Comercio Electrónico y Derecho , Buenos Aires, 2000 , pág. 278. 

3 Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA) tiene como punto de partida la Declaración 
de Principio s de la Cumbre de las América s rea lizado en diciembre de 1994 en la ciudad de 
Miami, en la que los preside ntes de los 34 países del hemisferio deciden empezar el estable­
cimiento del ALCA, acordando que las negociaciones deberán concluir en el año 2005 y que se 
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mercio hemisférico y en donde inevitablemente se darán encuentro el common 
law y civil law, como sistemas jurídicos que convergerán en un mismo bloque 
económico. Así expuesto, el presente trabajo sólo intentará responder las 
interrogantes planteadas desde la óptica del Derecho mercantil, dejando para 
mayores estudios el complejo de interrogantes que se pueden formular desde 
los diversos enfoques en que se puede analizar el proceso de integración 
americano. 

2. Universalidad y Uniformidad del Derecho Mercantil 

El comercio como fenómeno económico no es sólo "universal" porque 
se da en todos los pueblos del mundo conocidos, sino porque traspasa las fron­
teras; y siendo que esa universalidad del comercio se proyecta sobre el dere­
cho que la regula 4 , el Derecho mercantil teniéndolo por primer objeto de estu­
dio5, tiene implícito en sí, su naturaleza universal, lo cual apreciamos desde 
antes del comercio medieval. 

deberían alcanzar avances concretos para fines del siglo, así como ampliar y profundizar la 
integración económica hemisférica sobre la base de los acuerdos subregionales y bilaterale s 
existentes . 

4 Vid. OLIV ENCIA RUIZ , Manuel , Nacionalidad e Interna cionalidad del Derecho Mercantil , 
cit , pág. 19. 

5 Es justament e por este primer objeto de estudio , el comercio o commercium que el Derecho 
Mercantil era señalada por todos los Tratados clásicos , como Derecho privado especialment e 
destinado al comercio . Vid. Joaquín GARRIGUES , Curso de Derecho Mercantil , México, 
I 984 , pág. 7. (THOL : "El Derecho mercantil comprende las institucione s jurídicas pertene­
cientes al comercio ". GOLDSCHMIDT : "Se llama Derecho mercantil al Derecho especial de 
la materi a mercantil "). Y en esa dirección se encuentran muchos autore s, quienes parten del 
concepto de comercio como antecedente lógico del Derecho mercantil , prejuzgando la natura­
leza de éste al enfocarlo y limitarlo desde el punto de vista del comercio en sentido económico . 
(LYON-CAEN y RENAUD : "El Derecho mercantil tiene por objeto la regula ción de las 
relaciones entr e particular es a que da lugar el ejercicio del comercio "), cit, pág. 8; El Derecho 
mercantil ha tenido al comercio y las actividades a él asimiladas su objeto principal Vid. 
Alfredo ROCCO, Principios de Derecho Mercantil , México, 1932, pág. 5; Sin embargo actual­
mente el comercio es un concepto insuficiente para el contenido del Derecho Mercantil, lo que 
es de consenso general en la doctrin a mercantil ista contemporáne a. Nos señala el mismo 
Garr igues que roto el puente entre comercio y Derecho mercantil , los esfue rzos para recons­
truirlo han fracasado, porqu e ni el acto de comercio en sentido objetivo, ni el recurso a un 
concepto del comercio, han serv ido para aproximar de nuevo al Derecho mercant il y al 
comercio (Curso, cit., pág. 20). Por ello aún los mantenedores de esta orientación -co nscientes 
del carácter histórico del Derecho mercantil- señalan que la precisión de Jo que se entiende por 
comercio y de lo que se asimila a él va variando constantemente en el curso de la historia, por 
lo que dicha precisión ha de hacerse teniendo en cuenta el ordenamiento pos itivo vigente en 
cada momento. NORMAND SPARKS nos describe en mucho la orientación de la doctrina : 
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Esta universalidad del Derecho mercantil entendida como fuerza 
expansiva de un derecho uniforme más allá de las fronteras nacionales, no ha 
sido la misma en todas las etapas históricas en que se desarrolló el Derecho 
mercantil, ocurriendo lo mismo con la característica de la especialidad6. Lo 
cual bien justifica una revisión histórica del surgimiento de esta disciplina que 
nació con la impronta de la internacionalidad, ya que muchos de los problemas 
que ahora abordaremos tuvieron solución en el pasado . Y si bien reza la senten­
cia de que "Toda historia es prólogo", en el caso del Derecho mercantil el 
prólogo se extiende, debido a que la nota de historicidad aparece en nuestra 
disciplina de forma más acusada que en otras 7 por lo que es necesario remontamos 
al contexto que le dio origen para entender su continuidad histórica . Así enten-

Los ejercicios de constante estiramiento a que se sometió la disciplina la llevaron a divorciarse del 
comercio. Los esfuerzos de dar cabida en el concepto de comercio a actividades que le son 
ajenas en lo jurídico y en Jo económico se agotan infructuosamente con el mismo cansancio que 
debió sentir Procusto cuando estiraba a sus víctimas. Comprender a la industria como parte 
del comercio , aun al amparo del artificio de considerar que la transformación de los bienes es 
un elemento indiferente a la intermediación que realiza el artesano o el industrial ; acoger en el 
Derecho mercantil a la agricultura y a las actividades extractivas, pretextando que adoptan 
formas societarias y operan en escala, y otros muchos casos, crean desde antaño un disloque, 
imposible de conciliar, que hace que el Derecho Mercantil deje de ser el Derecho del comercio. 
Vid. NORMANO SPARKS , Enrique, Una Nueva Concepción del Derecho Mercantil. En 
Gaceta Jurídica , Lima, 1999 , t. 63-B, pág . 12. 

6 Suele atribuirse al Derecho mercantil la característica de la «especialidad » y al mismo tiempo 
la de la «universalidad ». La primera característica se le atribuye en el ámbito estatal con 
respecto a la restante normativa del Estado , y en el más específico ámbito del derecho privado 
con respec to al derecho cívil. La segunda característica le viene conferida a nivel supraestatal, 
a acusa de su reconocida fuerza expansiva, como derecho uniforme más allá de las fronteras 
nacionales. Por este carácter el derecho mercantil aparece como la partición más clara del 
derecho. Separado de la realidad política nacional , el derecho mercantil se vincula al mercado 
como entidad puramente económica. Se trata de una separación más acentuada que la propia 
del derecho del derecho privado en general. No es sólo la visión de la sociedad civil separada de 
la socieda d política, que inspira la concepción tradicional del derecho priv ado, sino la idea de 
una «sociedad económica » autónoma de la propia sociedad civil. GALGANO, F. Historia del 
Derecho Mercantil , Barcelona, 1980 , pág. 23 ; La especialidad se asociaba a la «aplicabilidad 
universal » del derecho mercantil (mientras que el «derecho civil no permití a en general superar 
un cierto límite territorial ». Así se favorecía el proyecto de un mercado mundial sostenido por 
las normas , ciertas y uniformes , de un derecho mercantil cosmopolita. Su Universalgeschichte 
des Handelsrechts- historia que se interrumpe a principio s de la edad moderna- confirma la 
opinión de que «a la naturale za cosmopolita del comercio , que tiende a una economía mundial 
con una división internacional del trabajo , le corresponde la rápida formación , internacionalmente 
uniforme , del derecho mercantil y la continuidad subsiguiente del desarrollo histórico». 
GALGANO, F. Historia del Derecho Mercantil , cit. , pág. 25. 

7 Vid. SANCHEZ CALERO , Fernando , Instituciones de Derecho Mercantil , Madrid, v. l , 2000, 

pág. 14 
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dido, la historiografiajurídica nos informa que el Derecho Mercantil quedó con­
solidado en un momento histórico en que en Europa prevalecía la disgregación 
social y política; y en la que la costumbre adquirió una grandísima importancia, 
junto y por encima del Estado. Debiendo agregarse, más específicamente que 
en razón de las constantes y activas relaciones en el ámbito de intercambio 
comercial entre las distintas ciudades medievales; los usos y prácticas que cons­
tituían el Derecho Comercial trascendían incluso el ámbito territorial en que 
dichas ciudades ejercían su jurisdicción. Esta trascendencia de los usos y cos­
tumbres conocida como "lex mercatoria" tuvo como base un proceso de armo­
nización para poder ser aceptado por la clase comerciante 8• Así, un claro ejem­
plo de ello lo tenemos en El Libro del Consulado del Mar9, que en el capítulo 
CCXCVI principia como sigue: "Cada uno de los mercaderes y otras personas 
que así opinan, mantiene y proclama de buena fe su parecer, y en ese sentido se 
le debe admitir. Y por ello nuestros antiguos antecesores que primero recorrie­
ron el mundo, viendo y oyendo tales opiniones en diferentes lugares y países, 
deliberaron, previo consejo y acuerdo entre ellos, de qué manera podrían supri­
mir y vencer su diversidad. Todo ello con intención de evitar ocasiones de 
disputa y dificultades entre los patrones y los mercaderes , y con otras perso­
nas que tuvieran que tratar con ellos por alguna razón. Por lo cual, sin perdonar 
fatiga y sin negligencia alguna, para ganar mérito ante Dios y estimación Y 
gracia de las gentes y para evitar litigios y diferencias , declararon y dejaron 
establecido lo que en este capítulo se contiene y ordena " . 

Estas líneas nos reflejan en buena medida, el sentir de los comerciantes 
de la época en su toma de conciencia de la necesidad de uniformizar su dere­
cho. Sin embargo, al ingresar a la edad moderna se quiebra la tendencia a la 
uniformidad del Derecho mercantil por la aparición de los Estados nacionales . 
Se produce así una escisión del Derecho uniforme , que va a cristalizar en 
ordenamientos nacionales diferentes . La unidad se encierra en las fronteras de 
cada Estado y se acentúa la nacionalidad sobre la internacionalidad . En el fenó 

8 La Unidad de las norm as consuetudinaria s que el Libro consolida no es algo espontáneo, sino 
que responde a un proce so de unificación, para vencer la diversidad inicial y evitar las dificul­
tades que de éstas derivan. El Derecho no nace igual en su origen, en diferentes lugares , sino 
que va superando di ferencias iniciales, en virtud de esa tendencia a la universalidad, más 
notoria aún en e,l que regula el tráfico marítimo . Vid. OLIVENCIA, Naciona lidad e 
Internacionalidad del Derecho Mercantil, cit., pág. 21 . 

9 El famoso Libro del Co nsulado del Mar (obra de magistrados de Barce lona) fue la más com­
pleta colección medieva l de usos marítimos y alcanzó vigencia durante varios siglos en todos 
los puertos del Med iterráneo, por lo que bien se señala que fue la forma en que España 
contrib uyó al nacimiento y desarro llo de l Derecho Mercan til. 
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meno de expansión territorial de los Estados, se observa más una "universaliza­
ción de lo nacional"; el Derecho Real, de emanación soberana, va desplazando 
al Derecho romano y al canónico, los potentes elementos de cohesión entre los 
diferentes ordenamientos nacionales'º. De esta manera la nota de universali­
dad que caracterizó al Derecho mercantil durante el medioevo, se vio grave­
mente menguada con la aparición del Estado Moderno y las codificaciones 
nacionales", pues con la formación de los grandes Estados nacionales y con la 
constitución de cada uno de ellos de un fuerte poder central, el Derecho Mer­
cantil comenzó a ser disciplinado por el Estado moderno, a través de las "orde­
nanzas." Desapareciendo entonces la unidad del Derecho Mercantil Europeo, 
anteriormente sometido a una disciplina substancialmente uniforme en todos 
los países civilizados. El Código de comercio, sería reflejo de unidad, uniformi­
dad y universalidad "ad intra", mientras que "ad extra" se consagraba la diver­
sidad entre los ordenamientos mercantiles. 

Pero, como se había señalado el carácter histórico del Derecho mercan­
til la condiciona a una adaptación necesaria a las circunstancias económicas 
d¡ un momento histórico determinado, y al cambiar el contexto histórico se 
quiebra el modelo codificado Y con ello, se da la pérdida progresiva del carácter 
nacional de este último. Ajenas por voluntad de sus redactores a las necesida­
des del tráfico internacional, las previsiones normativas que en él se contienen 
son incapaces de aprehender y regular los nuevos hechos, y que como conse­
cuencia del paulatino incremento de los intercambios comerciales entre los di­
ferentes países impulsan una tendencia cada vez más acentuada hacia la 
internacionalidad. Fruto de éste desarrollo ha sido el creciente y sostenido des­
envolvimiento de un Derecho Mercantil Internacional, que pone fin a esta orien­
tación puramente "nacionalista" del Código . 

Surge entonces la preocupación por superar la diversidad legislativa de 
las naciones y al logro de la tan deseada unificación del Derecho mercantil 
internacional dedican sus mejores esfuerzos organismos internacionales guber­
namentales como privados. Así tenemo s a la Comisión de las Naciones Unid as 

'º Vid. OLIVENCIA, Nacionalidad e Internacionalidad del Derecho Mercant il, cit. , pág. 23 . 
11 Las corrientes nacionali stas, que dominan toda la Edad Mod ern a, van a dese mbocar en e l 

movimiento codificador. El Código, como cuerpo único y s istem átic o de norm as, res pond e a 
unas concepciones " racionalistas" y "nacionalistas" del Derecho, a la idea de que la unid ad 
orgánica de un solo texto debe superar la irrac ional disper sión norm ativa y de qu e la nac ional 
tiene reflejo jurídic o en la unidad leg islativa que ese " corpu s" unit ar io represe nta. Ibid . 
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para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI-UNCITRAL) 12 quien tie­
ne la misión de reducir o eliminar los obstáculos legislativos en el comercio 
internacional. Cumpliendo dicha misión mediante la dación de Convenciones 
para ser integradas en el derecho interno y Leyes Modelo, que sirven de refe­
rencia a los legisladores del mundo, en el momento de dictar sus normas nacio­
nales. De esta manera se tiende a una armonización mundial del comercio 
internacional por dos vías con los países que conforman las Naciones Unidas. 
Pero CNUDMI-UNCITRAL no es el único organismo en esta labor, también 
tenemos al Instituto Internacional para la Unificación del Derecho Privado 
(UNIDROIT) 13 y en el ámbito privado a la Cámara de Comercio Internacional, 
International Law Association, Comité Marítimo Internacional, entre otros or­
ganismos de carácter regional o comunitario, siendo labor de CNUDMI­
UNCITRAL coordinar las tareas de los diversos organismos. Este trabajo de 
uniformización es calificada por la doctrina como un enlace a los orígenes del 
Derecho mercantil en la que se esta dando el resurgimiento de la "lex 
mercatoria " 14, a fin de impulsar el comercio internacional, tal como lo era en el 
comercio medieval. Queda entonces la interrogante de cuál es la labor de los 
Estados de hoy en este proceso de uniformización a propósito de los procesos 

12 La Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMJ­
UNCITRAL) fue establecida por la Asamblea General en 1966 (resolución 2205 (XXI) de 17 
de diciembre de 1966) . La Asamblea General , al establecer la Comisión, reconoció que las 
disparidades entre las legislaciones nacionales que regían el comercio Internacional creaban 
obstáculos al flujo del comercio. Consideró que la Comisión constituiría un instrumento 
mediante el cual las Naciones Unidas podrian desempeñar un papel más activo en la reduc­
ción o eliminación de esos obstáculos. Por consiguiente, encomendó a la Comisión el mandato 
general de fomentar la armonización y unificación progresiva del Derecho mercantil interna­
cional. Desde ese momento la CNUDMI-UNCITRAL se ha convertido en el principal órgano 
jurídico del Sistema de las Naciones Unidas en el área del Derecho mercantil internacional. 

13 El Instituto Internacional para la Unificación del Derecho Privado (UNTDROIT) fue creado 
en 1926 bajo e l auspicio de la Liga de Naciones ; actualmente es una institución 
intergubemamental independiente compuesta por 56 Estados miembros con sede en Roma 

14 Es interesante apun tar el uso de la expresión Lex Mercatoria para referirse al Derecho 
Mercantil Internacional , pues esta expres ión - que se usaba en la Edad Media para referirse 
al régimen jurídico de los comerciantes- parece reivindicar no sólo el carácter internacional 
del Derecho Mercantil , sino su natural eza como derecho especia l para la actividad económica 
del comercio. Señala OLIVENCIA que la denominación del fenómeno pretende en lazar con 
los orígenes del Derecho mercantil , nacido de la práctica de los mercaderes en el ámbito de la 
contratac ión; un Derecho convencional del que trajo causa la costumbre , como fuente prima­
ria del ordenamiento especial. Vid. Nac ionalidad e Internacionalidad del Derecho Mercantil , 
cit , pág. 51 .; GONDRA ROME RO, J.M., La Moderna Lex Mercatoria y la Unificación del 
Derecho del Comercio Internacional. R.D.M, 127, 1973, pág. 738; SANCHEZ CALERO, 
Femando, Ins tituciones del Derecho Mercanti l. Madrid , cit., pág. 27. 
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de integración económica 15 que se gestan para crear condiciones favorables al 
comercio de determinadas áreas, esto es, además de recepcionar la labor de 
los organismos internacionales mencionados vía convenciones o adoptando le­
yes u~iformes. Es aquí donde se hace necesario dar apuntes sobre otra ten­
dencia contemporánea del Derecho mercantil. 

3. Tendencia Publicista del Derecho Mercantil y su relación con los 
Procesos de Integración Económica 

Pensar en una tendencia publicista del Derecho mercantil suena en pri­
mer lugar a desatino, pues el Derecho mercantil desde sus orígenes fue consi­
derado un derecho especial o de excepción dentro del Derecho privado, pero 
en vista, que ni lo especial, ni lo privado ha permanecido incólume o al menos 
libre de cuestionamientos conviene hacerle espacio a este apartado y explicarlo 
como parte de los cambios suscitados a lo largo del siglo XX , en la que la 
fisonomía individualista y liberal que se tenía del Derecho mercantil, se vio 
sustituido por una tendencia socializadora, en donde el Estado comenzó a ejer­
cer la supervisión de las actividades económicas 16 . 

Las graves consecuencias económicas y sociales -crisis económicas en­
cadenadas, empobrecimiento progresivo de las clases menos favorecidas- anu­
dadas a este proceso general terminaron provocando , como no podía ser de 
otra forma, un cambio de actitud del Estado liberal frente a la economía 17. Del 
inhibicionismo inicial se pasa a posiciones cada vez más beligerantes en aras de 
la corrección de las disfuncionalidades del sistema y de una más equitativa y 
justa distribución de la riqueza. Bien es verdad que el Estado liberal nunca se 
limitó del todo a una estricta labor de policía y fomento , y su teórica neutralidad 

15 La integración económica es un medio y no un fin, ya que permite alcan zar un mayor desa­
rrollo económico sostenible y éste , a su vez, satisface mayores necesidades de consumo de 
nuestros pueblo s y, por esta vía, contribu ye a un mayor biene star general. Vid. CONESA, 
Eduardo , Conceptos Fundamental es de la Integra ción Económica . En Integración Latinoa­
mericana, INTAL Buenos Aire s, Nº 71 , 1982, pág. 4. 

16 A través del establecimiento de normas imperativ as aplicables a aspecto s centrales de la 
relación negocia! , la política legislativ a se ha propuesto resu eltamente reforzar la posición de 
l?s consumidor es en la economía del merc ado mediante una baterí a de disposiciones norma­
tivas -en la que el desarrollo de la libre competenci a, la sanción de la publicid ad engañosa y 
la protección industrial ocupan una posición destac ada- en la inteli gencia de que la supuesta 
soberanía del consumidor y su libertad de elección se encu entran gravemente disminuidos. 

17 Se dio una lenta penetración de las ideas sociales y la progresiva intervención del estado en 
el ámbito de ac tuación que tradicionalm ente estaba reservado a la autonomía privada. Vid. 
MONTOYA MANFREDI, Ulises, Derecho Comercial, Lima, t. 1, 1973, pág. 387. 
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en el campo económico se vio históricamente desmentida con diversas fórmu­
las de intervención, en un principio puramente ocasional y asistemática y más 
tarde continuada y reflexiva hasta configurarse una tendencia distinta y nueva , 
en la que el Estado asume la función de control y orientación de la economía. 
Como manifestación de la actividad intervencionista de los poderes públicos en 
la actividad económica , el derecho de la economía se proyecta en principio 
sobre un arsenal normativo de naturaleza jurídico-público, de rango heterogé­
neo, en el que se enuncian y desarrollan los principios y libertades económicas 
fundamentales en las que se integra en diverso grado la disciplina jurídico­
privada mercantil de la empresa, como actividad y como organización 18 • Esta 
orientación del Derecho mercantil pronto tendría el repaso histórico, ya que en 
las últimas décadas se ha dado un movimiento de signo opuesto que conlleva a 
una significativa restricción de la participación del Estado en la vida económica 
con la subconsiguiente reducción del sector público. Así se potencia el libre 
acceso al mercado y la libre competencia poniéndose en práctica un ambicioso 
programa de liberalización de determinadas actividades económicas, supresión 
de controles administrativos en consonancia con la apertura de los mercados 
nacionales y la libertad de circulación de personas, capitales, mercancías y 
servicios, y sobre todo, un intenso proceso de privatización de empresas públi­
cas, que se ha dado sin perjuicio de seguir confiando al Estado la función de 
vigilante y garante del ordenamiento jurídico, con el fin de evitar los excesos 
inherentes a todo sistema autonormativo . 

Todo este cambio de paradigmas ha llevado a una tendencia de 
"publificación " de este sector mercantil, lo cual ha devenido en el reconoci­
miento de otra disciplina como lo es el Derecho económico , así como de su 
vertiente intemacionaP 9, con quien el Derecho mercantil comparte un límite no 
muy claro por hechos heterogéneos. Y siendo que los procesos de integració n 
económica son parte de la temática del Derecho económico internacion al 
es bueno dejar por aclarado que si bien las empresas privadas se convierten en 

18 Este cambio de actitud del Estado en materia económica tiene una muy destacada proyecc ión 
jurídi ca hasta el punt o de que, tanto el sistema como los modelos sociales, son objeto de 
sanción constitucional. Así con plena justificación ha llamado la atención de los j uristas ese 
conjunt o de normas de Derecho Público que viene insertándose gradu al e inexorablemente 
dentro del Derecho Privado a la vez que se produce de esta suerte e l nacimiento del Derecho 
económico y del llamado Derecho constitucion al económico, y con ello la mejor doctr ina nos 
habla de la Teoría de Concurrencia, magistralmente desarrollada por Tullio Ascare lli. Vid. 
VALLE TEJADA, José, La Autonom ía del Derecho Mercantil y su Crisis, Lima, 1987, 
pág. 2 10. 

19 Vid. HERDEGEN , Man hias, Derecho Económico Internacional, Mede llin, 1998, pág. 21 y 
ss.; ULI SES MONTOYA, Alberti, Derecho Económico, Lima, 1966 , pág. 92 y ss. 
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objetivo de los intereses estatales a fin de favorecer el comercio en un determi­
nado bloque económico , son las relaciones entre los actores de comercio em­
presa-empresa , lo que permanece en el campo del Derecho privado patrimo­
nial , y más específicamente al campo del Derecho mercantil. 

La integración económica internacional ha pasado a ser paulatinamente 
objeto de investigación económica y jurídica , siendo el punto de partida las 
fórmulas elementales de carácter bilateral. En ellas juega básicament e el prin­
cipio de reciprocidad entre los Estados. Implicando, entre otras cosas , el com­
promiso político de negociar una reducción de sus respectivos niveles de 
dirigismo e intervención en e.l sector del comercio exterior , creando comisiones 
ad hoc que garanticen la flexibilidad y continuidad de tales relaciones económi­
cas . A partir de ahí se ha ido avanzando hacia sistemas más complejos de 
carácter multilateral , caracterizados por el deseo de eliminar toda clase de dis­
criminaciones por razón del origen de las mercancías a través de preferencias 
aduaneras generalizad as y mediante el reconocimiento del principio de nación 
más favorecida . Se introduce de esta suerte un nue vo parámetro de racionali­
dad económica destinado a ordenar el sector de las relaciones internacionales . 

4. Procesos de integración en las Américas 

La región de las Américas no es ajena a los procesos de integración . La 
creación de la Comunidad Económica Europea por el Tratado de Roma 2º pre­
ocupó a los países de América Latina como una eventual posibilidad de cierre 
de los importantes mercados de Europa Occidental a los productos latino ameri­
canos y las reacciones no se dejaron esperar . Desde los años cincuenta se pre­
sentaron los primeros planteamientos integracionales , los cuales se materializ a­
ron en los años sesenta con la creación del Mercado Común Centroam erica­
no21 (MCC ), la Asociación Latinoamericana de Libr e Comerc io22 (ALALC ) Y 
el Grupo Andino 23 • 

20 El Tratado de Roma suscrito el 25 de marzo de 1957 signifi có al inter ior de la Comun idad la 
supresió n de toda frontera eco nómica. Este tendría como ant ece dente primi gen io la unión 
aduane ra formada en 1948 por Bélgica, Holanda y Luxembu rgo a lo cual se le conoce con la 
sig la de "Benelux" . Conformándose ese mismo año la Organ ización para la Cooperac ión 
Económica Europea con diecisie te miembros de la Europa Occ identa l. 

21 El Mercado Común Centroamericano (MCC) tiene como prece dente e l Tra tado Multil ateral 
de Libre Comerc io e Integrac ión Económica Centroame ricana fi rma do e l 1 O de j uni o de 1958. 
Conc retándose formalmente el MCC el 13 de d iciembre de 1960 entre Cos ta Rica, El 
Salvado r, Guatemala, Honduras y Nicaragua. 

22 La Asociac ión Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC) de l 18 de febrero de 1960 (Tra­
tado de Mon tevideo) surgió de una labor prev ia de los gob iernos de Argen tina , Bras il, Ch ile 
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Pero mientras el Tratado de Roma, significó en el hecho material de su 
suscripción el cierre de un ciclo histórico que prácticamente ya se había cum­
plido , en América Latina, en cambio, tanto el Tratado General de Integración 
Económica Centroamericana (MCC) como el Tratado de Montevideo de 1960 
significaron por el contrario la apertura de un nuevo ciclo 24 • En los años setenta 
se formaría la Comunidad del Caribe (CARICOM) con la misma perspectiva 
de esa primera oleada regional , aunque en un marco de mayor institucionalidad 
a la integración , en la que se crean centros de estudios y consulta como el 
Sistema Económico Latinoamericano (SELA) 25, el Instituto para la Integración 
de América Latina (INTAL) 26, además que ante la falta de concreción de los 
objeti vos de la ALALC se la reemplaza por la Asociación Latinoamericana de 
Integración (ALADl) 27 • Todo este esfuerzo por tratar de madurar los procesos 
de integración , no impidió que en la siguiente década de los ochenta , con motivo 
de la aplicación de los planes de ajuste y de la transferencia neta de recursos 
fuera de la región, América Latina y el Caribe vivieran un período de estanca­
miento de los procesos de integracionistas. 

y Uruguay, y de los estudios efect uados al efecto por la Comisión Económ ica para América 
Latina (CEPAL) . Siendo el propósito del Tratado ALALC el esta blecim iento de una zona de 
libre comercio que dev iniera en un merc ado común latinoam ericano , con lo cual se solu­
cio nara tambi én el probl ema de renegoc iació n de los acuerdo s preferenciales entre los estado s 
sudamericanos que esta ba en colisión con la cláusula de nación más favorecida, ese ncia del 
Acuerdo General sobre Arance les Aduaneros y Comercio (GATI) , en vigor desde 1948 . 

23 Co munid ad Andina de Naciones (CAN) o Grupo Andino (GRAN) se pudo mate riali zar con 
la firma del Acuerdo de Cartagena en mayo de 1969 entre Perú , Bolivia, Ecuado r, Venezue la 
y Co lombi a 

24 QUINTANA FERRE IRA , Francisco , El Derecho cambiario y las zonas de libre comercio 
latinoam ericanas . Proyecto de Ley Unifo rme de Títulos Valores para Amér ica Latin a, fNTAL , 
Bueno s Aire s, 1967 , pág . 439 . 

25 El Sistema Econ ómico Latinoamericano (SELA) se crea en 1975 como organismo lat inoam e­
ricano y car ibeño de consulta, cooperación , coo rdin ació n y promoción econ ómic a y social 
constituido en la actua lidad por 28 estado s miembros . 

26 El Instituto para la Integración de Amé rica Latina y el Caribe (INTAL) fue creado en 1965 por 
acuerdo suscrito entre el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y e l Gobi erno de la 
Repúb lica Argentina. Desde el punto de vista instituc ional el INTAL forma part e del Depar­
tamento de Int egración y Pro gram as Regio nales del BID. A lo largo de más de 30 año s ha 
desarro llado tareas de inve stigación , coop erac ión técnica a gob iernos e institucion es en los 
ámb itos académico y empr esari al y capa citac ión en apo yo a los proc esos de inte gración y 
cooperación regional es. 

27 La Asociación Latinoam ericana de Integrac ión (ALADI) se crea con el nu evo Tratado de 
Montev ideo del 12 de agos to de 1980, suscrito por los mismo s onc e países que formaban 
part e de laALALC : Argentina, Bolivia, Bras il, Co lombia , Chile , Ec uador, Méx ico. Parag uay. 
Perú, Uruguay y Venezuela. 
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··· · La nueva· oleada regionaP 8 que se vive en los noventa, en cambio, difiere 
en mucho al anterior proceso integrador dado en las Américas pues forma 
parte de una tr~sformación estructural mundial como es la globalización, dán­
dose un fenómeno subregional con particularidad única y en el que aparecen 
nuevas formas integracionales disímiles entre si desde su dinámica regional, lo 
cual se aprecia en el NAFTA29 y el MERCOSUR 30, bloques liderados por paí­
ses que pudieron desarrollar sus economías con respecto a los demás países 
del hemisferio. En ese sentido surge en 1994 la propuesta desde la Cumbre de 
las Américas para la conformación de un Area de Libre Comercio de las 
Américas (ALCA), que pudiera reunir a los países y bloques regionales del 
hemisferio en aras de un mayor desarrollo económico, eliminando progresiva­
mente las barreras al comercio y la inversión. Al respecto se han pronunciado 
sobre su viabilidad tanto a favor como en contra diversos autores y si bien la 
suscripción de su conformación la tenemos para el 2005, son ya muchas las 
reacciones que se han tenido en los diversos países a fin de llegar a su firma 
como parte de un bloque con capacidad de negociación. Si bien dicha disyunti­
va excede de lo propuesto en este trabajo, es necesario dar apunte pues de 
lograrse concretar esta zona de libre comercio hemisférico , el siguiente paso es 
madurar como proceso de integración a una unión aduanera 31 y luego a un 

28 Vid. 816 RN HETTNE, El nuevo regionalismo y el retorno a lo políti co. En Revi sta de 
Comercio Exterior , México, vol. 52, Nº 11 , noviembre 2002 , ps. 954-965. 

29 "ALCAN" o Acuerdo de Libre Comercio de América del Norte , también conocido como 
"NAFTA" (North American free Trade Agreem ent), simplific ado ahora como TLC , fue 
suscrito el 17 de diciembre de 1992 entre Canadá, Estados Unidos de Nort eamérica y México. 

30 El Mercado Común del Sur (MERCOSUR) considerado , en líneas general es, como un acuer­
do multilateral internacional de naturaleza politico-económica en el que los Estados firmante s 
del Tratado de Asunción del 26 de marzo de I 991 (Argentin a, Brasil, Paraguay y Uruguay) 
expresaron su voluntad de integrar sus economías nacionale s en un único espacio aduanero y 
en cuyo proceso también se encuentran involu crados actu alment e, como Estados asociados, 
Bolivia y Chile, tras la firma en 1996 del Acuerdo de Compl ement ación Económic a con stitu­
yendo una Unión aduanera imperfecta que camina a un mercado común. 

31 Hasta hace pocos años, las etapas de integración com ercial se con siderab an como procesos 
lineales. Es decir, primero se forma una zona de libre comercio (grupo de países geográficamente 
cercanos que eliminan los aranceles de importación a su comercio intrarr egional) y luego, los 
países miembros adoptan un arancel externo común (tasas arancelarias iguales para import a­
ciones provenientes de otros orígenes). La experienci a ha demo strado que, especi almente en 
países en desarrollo, estas dos etapas no siempre deben ser indep endi entes, sino simult áneas. 
Esto se debe a que, cuando existe una zona de libre comercio y no arancel es externos comunes, 
la inversión se orienta hacia países con menores aranc eles , dándo se una distorsión de las 
relaciones comerciales y de forma indirecta a un rearme de s igno interve ncionista en los 
restantes países mediante la adopción de medidas restricti vas en relac ión con los pro ductos 
procedentes de la zona de librecambio. 
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mercado común 32, en donde se puedan coordinar leyes en materia de derecho 
mercantil que puedan regir para todo el bloque hemisférico, lo cual facilitaría el 
comercio entre los actores de mercado en las Américas . Lo que no puede ser 
de otro modo pues los procesos de integración económica crean las condicio ­
nes para desarrollar un comercio , quedando en segundo punto que los empre­
sarios puedan hacer uso de estos canales y ello no se logrará si no se marcha 
con una legislación mercantil tendiente a ser uniforme , lo cual se convierte en 
una necesidad lejos de ser una pura ilusión doctrinaria. Ya que si bien la uniformi­
zación o universalidad total del Derecho mercantil en las Américas como en el 
resto del mundo no deja de ser por el momento "un debe ser", a medida que se 
avance en los procesos de integración estaremos más cerca de su consecu ­
ción, como es el caso de la Unión Europea que se orienta a una integración 
económica completa . 

En las Américas de hoy, se esta dando un primer paso para integrarse 
hemisféricamente y esta integración exige armonización , atendiendo a que toda 
integración económica demanda una integración jurídica , sobre todo del Dere­
cho aplicable directa o indirectamente al comercio, desde el campo del derecho 
público como del Derecho privado 33 • Lo que resulta empero evidente , ya que 
sin una previa infraestructura jurídico-organizativa no existe posibilidad alguna 
de integración económica internacional. En ello nos sirve de referencia la expe­
riencia europea en la que a lo largo de un cuarto de siglo sus juristas se centra­
ron casi de forma exclusiva a los problemas de creación del ordenami ento 
europeo, sin hacer apenas referencia alguna a los problemas de su aplicación . 

Así en la integración de las Américas no debemos olvidar que tan solo en 
el campo del Derecho mercantil hay una basta agenda pendiente tanto en ma 

32 Esto es la creación de un espac io eco nómico ampliado, en el que los operadores económicos 
actúan en condiciones análogas a las de un mercado nacional, merced no sólo a la elaborac ión 
de politicas comunes en los sectores agríco las y de transporte sino, de forma especia l, a través 
de mecan ismos destinados a asegurar la libre circulación de personas, mercancías , servicios y 
capita les. La instauración de un Merca do Común plantea como primera y elemental cuestión 
el prob lema de si cabe confiar a las prop ias fuerzas del mercado la ejecución de este proceso 
de integrac ión o si se hacen precisas por el contrario medidas estata les de polit ica económ ica 
que coadyuve n a la prosecució n de los objetivos propios de esta última. 

33 Aún cuan do existe una íntima relación entrar la actividad eco nómica del comercio y el 
conte nido conceptual del Derecho Mercantil, debe quedar claro que no toda la actividad 
comercia l se encuentra necesariamente regulada por el Derec ho Mercanti l y que por otra 
parte, la normatividad del Derecho Mercanti l comprende muchos aspectos y situaciones que 
en sentido estricto no tiene un conten ido propio de la actividad económica de l comercio . 
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señala Olivencia que lo "mercantil" no se refiere, desde luego, a la delimitación 
de una rama especial del Derecho, distinta al civil o común. Es lógico que así 
sea. En primer lugar, porque esa distinción del Derecho Patrimonial privado en 
común (civil) y especial (mercantil) no existe en todos los ordenamientos y, 
cuando existe, no responde a los mismos criterios de clasificación . Por ello 
UNCITRAL no ha querido, deliberadamente, entrar en esa delicada cuestión, 
más aún, la ha considerado indiferente a los efectos de calificar las relaciones 
que somete al ámbito de aplicación de las normas por ellas formuladas. Así el 
Derecho procedente de la elaboración de UNCITRAL es, por su materia, un 
Derecho del tráfico patrimonial, mobiliario, más que un "Derecho mercantil" 
especial en el sentido que entre nosotros tiene esta expresión 37 • 

Encontramos entonces congruencia al postular la tendencia a la univer­
salidad o unifonnidad del Derecho mercantil no solo a nivel hemisférico sino 
mundial, pues el sistema del common law también se encuentra incluida en ella, 
quizás como una nueva forma de particularismo que nos trae la vieja idea de 
un derecho mercantil "apolítico". Lo que también encontramos en el Tratado 
de Roma cuando se relanzó en Europa el proyecto de un derecho mercantil 
uniforme (lo que fue percibido por Tullio Ascarelli) 38 • Proyecto que fue toman­
do piso con las diversas directivas comunitarias en distintos sectores del Dere­
cho mercantil, siendo la interrogante actual de sus juristas de si, ya existe , con 
todo ello, un Derecho mercantil europeo, lo cual no deja de tener una respuesta 
afirmativa39 • Eso si, entendiéndose al Derecho mercantil como parte del Dere-

37 Vid. OLIVENCIA RUIZ, M., Nacionalidad e Internacionalidad del Derecho Mercantil , cit., 
pág. 40. 

38 GALGANO, F. Historia del Derecho Mercantil , cit., pág. 16. 
39 El interrogante de si en estos momento s existe ya un Derecho Merc antil Europ eo formul a en 

términos un tanto sumarios, pero no inexactos, un viejo problem a que desde hace año s viene 
planteándose a los cultivadores del Derecho Mercantil interesado s en los proc esos de integra­
ción económica europea, a saber : si a estas alturas, cuando han pasa do más de cuarenta años 
de la aprobación del Tratado fundacional de la CE, en 1957 , cabe estable cer algún tipo de 
conexión funcional entre la normativ a comunitaria y el proceso institucional de la integración 
económica europea. Se trata por tanto de verificar si en la actu alidad existe un pro ceso de 
unificación jurídic a -semejant e al que tuvo lugar en el contin ente europ eo desde la baja Edad 
Media hasta el siglo XVII], con el nombre de lex mercatori a- destinado a crear un ius comrnun e 
en tomo al fenómeno de la empre sa. Bien es cierto que las parti cular idades nacionales y la 
existencia de ordenamientos dispares no han favorecido este ace rcamiento. Pero no es menos 
cierto que esta «exploración de la diversidad» se ha llevado a cabo desde una form ación 
jurídica común, con un lenguaje científico común y merced al apoyo otorgado por una litera­
tura especializada que pertenece a una trad ición jurídi ca común . 
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cho privado más que como derecho separado o contrapuesto al Derecho civil, 
pues la creación de un mercado único ( como es el caso europeo) necesita de la 
unificación del derecho privado, al menos en lo que se refiere al Derecho Mer­
cantil y demás materias relevantes para el tráfico económico, lo que no es otra 
cosa que un Derecho patrimonial privado. 

En el plano práctico, vemos con mayor claridad que la universalidad del 
comercio viene aparejada con la tendencia a la universalidad del Derecho mer­
cantil, no siendo los sistemas jurídicos un obstáculo real, ya que los actores del 
mercado (empresarios) hacen uso desde el civil law de muchos los tipos contrac­
tuales que han tenido su origen en el cornmon law40, dándose una suerte de 
adecuación, aun cuando no exista normativa de referencia, quedando gran par­
te como figuras atípicas en el que presta su auxilio el Arbitraje Internacional para 
la solución de conflictos, lo que deja todo en el campo del Derecho Mercantil. 

6. Nota conclusiva. 

La globalización de los mercados trae consigo "la urgencia por unirse" , 
esto es algo a lo cual no podemos sustraemos, lo que no quiere decir que se 
circunscriba permanentemente en un área regional o continental sino que a 
largo plazo la tendencia es mundial, como lo es el comercio y como apunta a 
serlo el derecho que lo regula desde el campo privado. Lo cual no es un postu­
lado nuevo, pues ya Vivante subrayaba la creación de un solo mercado mun­
dial, pero hace falta que los bloques maduren en mercados comunes. Así la 
tendencia universal del Derecho mercantil, que es uniformidad esencialmente 
cosmopolita, podrá apreciarse cuanto más se avancen en los procesos de inte­
gración económica , que en el caso de las Américas ha vuelto con dinamismo 
renovado y al que hay que dar tiempo a que madure en su unidad, uniformidad 
y universalidad que solo se logra en un mercado común real, en el que los 
actores del mercado puedan realmente utilizar los canales creados para desa­
rrollar ese comercio y puedan utilizar un instrumental jurídico uniforme, sólo así 
se podrá hablar en voz alta de la universalidad del Derecho mercantil en las 
Américas. 

40 Al estudi ar la natural eza juríd ica de los nuevos tipos contra ctuales se debe tener siempre muy 
presente que mucho s de ellos tienen su origen el common /aw, por ende, identificarlos con los 
tipos nego ciales pertenecientes al sistema del civil law poco o nada ayuda para conocer la 
esencia de cada uno. Vid. LEYVA SAAVEDRA, José, Factoring, Lima, 200 1, pág. 63 . 


