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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, situacion de crisis o porque no decirlo de
evolucion. Cada vez mas los problemas, necesidades y soluciones superan las
fronteras politicas de los Estados agregandole al fenémeno de la globalizacion
otro fendmeno como es la transnacionalizacion, lo cual obliga a los estados a no
actuar aisladamente para sobrevivir o prosperar, sucediendo lo propio con los
actores de comercio en su bisqueda de nuevos mercados. De esta manera el
comercio, como actividad de cambio ha encontrado nuevas formas de materia-
lizarse gracias al incesante desarrollo tecnologico, la globalizacion de los mer-
cados y las nuevas politicas de estado. Pero, que tanto dista el comercio de la

* El presente articulo fue presentado por la autora a los certémenes académicos de la XXXIX
Conferencia de la Federacion Interamericana de Abogados (F1A) llevada a cabo en la Ciudad
de New Orleans (EEUU). del 17 al 21 de junio de 2003 obteniendo el ITI puesto en el Premio
Estudiante de Derecho de las Américas. Articulo dedicado a la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos y a la Universidad Carlos 111 de Madrid, sus docentes y sus investigadores.
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actualidad con el de la baja edad media', sera posible hallar similitudes con la
nueva forma de hacer negocios en la New Economy o Nex Economy?, en las
que se lleva intrinseca 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 sefialado,
conceptos y actividades se internacionalizan. Sera posible hablar de la univer-
salidad del Derecho mercantil de la misma manera como afirmamos la univer-
salidad del comercio, qué implicancias tendria este postulado en los procesos
de integracion economica, que problematica juridica se plantea en estos proce-
sos de integracion. Estas son algunas de las interrogantes que nos formulamos
en torno a la nueva oleada regional que se esta dando en las Américas de hoy,
yen las que se tiene un ambicioso proyecto de constitucion de un Area de Libre
Comercio de las Américas (ALCA)?, a fin de favorecer el desarrollo del co-

! 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, existia el comercio como
actividad economica, en todos los paises y entre diferentes paises, por encima de los limites
territoriales de las organizaciones politicas; y sin embargo, no puede hablarse de un verdadero
Derecho mercantil como parte del ordenamiento juridico. Me refiero, concretamente, al que
constituye la base de nuestro sistema, al Derecho romano. Vid. OLIVENCIA RUIZ, Manucl,
Nacionalidad e Internacionalidad del Derecho Mercantil, Sevilla, pag. 16.

Si bien el término New Economy no deja de tener actualidad, para muchos ya es preferible
hablar de Nex Economy, atendiendo a la necesidad de integracién. En la New Economy los
modelos de negocios se construyeron junto con las posibilidades técnicas del internet, el
fundamento para las nuevas relaciones econdmicas; sin embargo con el advenimiento de la
“Nex Economy”, la técnica ya no serd el factor mas importante para la creacién 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 comunicacion e informacién, sino en su capacidad para integrar, entre si, las nuevas tecno-
logias derivadas del cambio estructural con el propdsito de dominar sus procesos, penetrar
con mayor profundidad sus mercados y servir de forma mas especificamente orientada a sus
clientes. Vid. FAHRHOLZ, Bernd, Die Next Economy verdin dert die welt. Internationale
Politik, Berlin, nv. 7, 2001; LEON COLLANTES, Jorge, Globalizacién, Estado-Nacion y
Politica Exterior. En Revista Peruana de Derecho Internacional, tomo LI, julio-diciembre
2001, N° 18, pag. 243. Este mismo fen6meno podemos verlo en los estados, sefiala VIVIANA
SARRA citando a OHMAE, que la mayoria de los pueblos de todo el mundo tiene claro el
objetivo de formar parte de la economia mundial, ¥ que, por su parte, los gobiernos deben
comprender el hecho irreductible del pluralismo para otorgar condiciones de vida satisfacto-
rias a sus pueblos, y asi concluye que en ello radica la economia entrelazada. Vid. VIVIANA
SARRA, Comercio Electrénico y Derecho, Buenos Aires, 2000, pag. 278,

Arcade Libre Comercio de las Américas (ALCA) tiene como punto de partida la Declaracion
de Principios de la Cumbre de las Américas realizado en diciembre de 1994 ¢n la ciudad de
Miami, en la que los presidentes de los 34 paises del hemisferio deciden empezar el estable-
cimiento del ALCA, acordando que las negociaciones deberdn concluir en el afio 2005 y que se
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mercio hemisférico y en donde inevitablemente se daran encuentro el common
law y civil law, como sistemas juridicos que convergeran en un mismo bloque
economico. Asi expuesto, el presente trabajo s6lo intentara responder las
interrogantes planteadas desde la 6ptica 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 integracion
americano.

2. Universalidad y Uniformidad del Derecho Mercantil

El comercio como fenémeno econémico no es sélo “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 laregula*, el Derecho mercantil teniéndolo por primer objeto de estu-
dio®, tiene implicito en si, su naturaleza universal, lo cual apreciamos desde
antes del comercio medieval.

deberian alcanzar avances concretos para fines del siglo, asi como ampliar y profundizar la
integracion econémica hemisférica sobre la base de los acuerdos subregionales y bilaterales
existentes.

4 Vid. OLIVENCIA RUIZ, Manuel, Nacionalidad e Internacionalidad del Derecho Mercantil,
cit, pag. 19.

5 Es justamente por este primer objeto de estudio, ¢l comercio 0 commercium que el Derecho
Mercantil era sefialada por todos los Tratados clésicos, como Derecho privado cspecialmente
destinado al comercio. Vid. Joaquin GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, México,
1984, pag. 7. (THOL: “El Derecho mercantil comprende las instituciones juridicas pertenc-
cientes al comercio”. GOLDSCHMIDT: “Se llama Derecho mercantil al Derecho especial de
la materia mercantil”). Y en esa direccion se encuentran muchos autores, quienes parten del
concepto de comercio como antecedente l6gico del Derecho mercantil, prejuzgando la natura-
leza de éste al enfocarlo y limitarlo desde el punto de vista del comercio en sentido economico.
(LYON-CAEN y RENAUD: “El Derecho mercantil tiene por objeto la regulacion de las
relaciones entre particulares a que da lugar el ejercicio del comercio™), cit, pag. 8; El Derecho
mercantil ha tenido al comercio y las actividades a €l asimiladas su objeto principal Vid.
Alfredo ROCCO, Principios de Derecho Mercantil, México, 1932, pég. 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 doctrina mercantilista contemporénea. Nos sefiala el mismo
Garrigues que roto el puente entre comercio y Derecho mercantil, los esfuerzos para recons-
truirlo han fracasado, porque ni ¢l acto de comercio en sentido objetivo, ni el recurso a un
concepto del comercio, han servido para aproximar de nuevo al Derecho mercantil y al
comercio (Curso, cit., pag. 20). Por ello alin los mantenedores de esta orientacion —conscientes
del cardcter histérico del Derecho mercantil- sefialan que la precision de lo que se entiende por
comercioy de lo que se asimila a é1 va variando constantemente en el curso de la historia, por
lo que dicha precision ha de hacerse teniendo en cuenta el ordenamiento positivo vigente en
cada momento. NORMAND SPARKS nos describe en mucho la orientacion de la doctrina:
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Esta wniversalidad del Derecho mercantil entendida como fuerza
expansiva de un derecho uniforme mas alla de las fronteras nacionales, no ha
sido la misma en todas las etapas histéricas en que se desarrollé el Derecho
mercantil, ocurriendo lo mismo con la caracteristica de la especialidad®. Lo
cual bien justifica una revision histérica del surgimiento de esta disciplina que
nacio con la impronta de la internacionalidad, ya que muchos de los problemas
que ahora abordaremos tuvieron solucion en el pasado. Y si bien reza la senten-
cia de que “Toda historia es prélogo”, en el caso del Derecho mercantil el
prologo se extiende, debido a que la nota de historicidad aparece en nuestra
disciplina de forma mas acusada que en otras’ por lo que es necesario remontamos
al contexto que le dio origen para entender su continuidad histdrica. Asi enten-

Los gjercicios de constante estiramiento a que se sometié 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 juridico y en lo econémico se agotan infructuosamente con ¢l mismo cansancio que
debié sentir Procusto cuando estiraba a sus victimas. Comprender a la industria como parte
del comercio, aun al amparo del artificio de considerar que la transformacion de [os bieneses
un elemento indiferente a la intermediacion que realiza el artesano o el industrial; acoger enel
Derecho mercantil a la agricultura y a las actividades extractivas, pretextando que ;dapmn
formas societarias y operan en escala, y otros muchos casos, crean desde antafio un dlslugt{le,
imposible de conciliar, que hace que el Derecho Mercantil deje de ser el Derecho del comercio.
Vid. NORMAND SPARKS, Enrique, Una Nueva Concepcion del Derecho Mercantil. En
Gaceta Juridica, Lima, 1999, t. 63-B, pag. 12. ;

6 Suele atribuirse al Derecho mercantil la caracteristica de la «especialidad» y al mismo tiempo
la de la «universalidad». La primera caracteristica se le atribuye en el ambito cstata.J con
respecto a la restante normativa del Estado. y en el ms especifico ambito del derecho privado
con respecto al derecho civil. La segunda caracteristica le viene conferidaa nivel supraestatal,
a acusa de su reconocida fuerza expansiva, como derecho uniforme mas alld de las fronteras
nacionales. Por este cardcter el derecho mercantil aparece como la particién mas clara del
derecho. Separado de la realidad politica nacional, el derecho mercantil se vinculaal mcrcad_u
como entidad puramente econdmica. Se tratade una separacion mis acentuada que la propia
del derecho del derecho privado en general. No es sélo la visién de la sociedad civil sepa;ada de
la sociedad politica, que inspira la concepcion tradicional del derecho privado, sino laideade
una «sociedad economica» autdbnoma de la propia sociedad civil. GALGANO, F. Hl'.rrorfq del
Derecho Mercantil, Barcelona, 1980, pag. 23; La especialidad se asociaba a la «aplicabilidad
universaly del derecho mercantil (mientras que el «derecho civil no permitia en gencral Superas
un cierto limite territorialy. Asi se favorecia el proyecto de un mercado mundial sostemd? por
las normas, ciertas y uniformes, de un derecho mercantil cosmopolita. Su Universalgeschichte
des Handelsrechts- historia que se interrumpe a principios de la edad moderna- conﬁrmalla
opinién de que «a la naturaleza cosmopolita del comercio, que tiende a una econ omjamurldml
con una divisién internacional del trabajo, le corresponde la rapida formacién, internacionalmente
uniforme, del derecho mercantil y la continuidad subsiguiente del desarrollo histéricon.
GALGANO, F. Historia del Derecho Mercantil, cit., pag. 25.

7 Vid. SANCHEZ CALERO, Fernando, Instituciones de Derecho Mercantil, Madrid, v.1, 2000,

pag. 14.
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dido, la historiografia juridica nos informa que el Derecho Mercantil quedd con-
solidado en un momento histérico en que en Europa prevalecia la disgregacion
social y politica; y en la que la costumbre adquirié una grandisima importancia,
Jjunto y por encima del Estado. Debiendo agregarse, mas especificamente que
en razon de las constantes y activas relaciones en el ambito de intercambio
comercial entre las distintas ciudades medievales; los usos y practicas que cons-
tituian el Derecho Comercial trascendian incluso el ambito territorial en que
dichas ciudades ejercian su jurisdiccién. Esta trascendencia de los usos y cos-
tumbres conocida como “lex mercatoria” tuvo como base un proceso de armo-
nizacion para poder ser aceptado por la clase comerciante®. Asi, un claro ejem-
plo de ello lo tenemos en El Libro del Consulado del Mar?, que en el capitulo
CCXCVlIprincipia como sigue: “Cada uno de los mercaderes y otras personas
que asf 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 paises,
deliberaron, previo consejo y acuerdo entre ellos, de qué manera podrian supri-
mir y vencer su diversidad. Todo ello con intencion 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 razén. Por lo cual, sin perdonar
fatiga y sin negligencia alguna, para ganar mérito ante Dios y estimacion y
gracia de las gentes y para evitar litigios y diferencias, declararon y dejaron
establecido lo que en este capitulo se contiene y ordena”.

Estas lineas 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 aparicién de los Estados nacionales.
Se produce asi una escisién del Derecho uniforme, que va a cristalizar en
ordenamientos nacionales diferentes. La unidad se encierra en las fronteras de
cada Estado y se acentiia la nacionalidad sobre la internacionalidad. En el fen6

La Unidad de las normas consuetudinarias que el Libro consolida no es algo espontineo, sino
que responde a un proceso de unificacién, para vencer la diversidad inicial y evitar las dificul-
tades que de éstas derivan. El1 Derecho no nace igual en su origen, en diferentes lugares, sino
que va superando diferencias iniciales, en virtud de esa tendencia a la universalidad, mas
notoria ain en el que regula el trafico maritimo. Vid. OLIVENCIA, Nacionalidad e
Internacionalidad del Derecho Mercantil, cit., pag. 21.

El famoso Libro del Consulado del Mar (obra de magistrados de Barcelona) fue la més com-
pleta coleccién medieval de usos maritimos y alcanzé vigencia durante varios siglos entodos
los puertos del Mediterrineo, por lo que bien se sefiala que fue la forma en que Espafa
contribuy6 al nacimiento y desarrollo del Derecho Mercantil.
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meno de expansion territorial de los Estados, se observa mas una “universaliza-
cion de lo nacional”; el Derecho Real, de emanacién soberana, va desplazando
al Derecho romano y al canonico, los potentes elementos de cohesion entre los
diferentes ordenamientos nacionales'’. De esta manera la nota de universali-
dad que caracterizo al Derecholmercantil durante el medioevo, se vio grave-
mente menguada con la aparicion del Estado Moderno y las codificaciones
nacionales!!, pues con la formacion de los grandes Estados nacionales y con la
constitucion de cada uno de ellos de un fuerte poder central, el Derecho Mer-
cantil comenzd 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 paises civilizados. E[_Céd:go c!e comercio, seria reflejo de unidad, uniformi-
dady universalidad “ad intra”, mientras que “ad extra” se consagraba la diver-
sidad entre los ordenamientos mercantiles.

Pero, como se habia sefialado el caracter histérico del Derecho mercan-
til, la condiciona a una adaptacion necesaria a las circunstancias econémicas
de un momento histdrico determinado, y al cambiar el contexto histérico se
quiebra el modelo codificado y con ello, se da la pérdida progresiva del caracter
nacional de este ultimo. Ajenas por voluntad de sus redactores a las necesida-
des del trafico internacional, las previsiones normativas que en €l 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 paises impulsan una tendencia cada vez mas 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-
tacion puramente “nacionalista™ del Cédigo.

Surge entonces la preocupacion por superar la diversidad legislativa de
las naciones y al logro de la tan deseada unificacion del Derecho mercantil
internacional dedican sus mejores esfuerzos organismos internacionales guber-
namentales como privados. Asi tenemos a la Comision de las Naciones Unidas

1% vid. OLIVENCIA, Nacionalidad e Internacionalidad del Derecho Mercantil, cit., pag. 23.

" Las corrientes nacionalistas, que dominan toda la Edad Moderna, van a desembocar en el
movimiento codificador. El Cédigo, como cuerpo {inico y sistematico de normas, responde a
unas concepeiones “racionalistas” y “nacionalistas” del Derecho, a la idea de que la unidad
organica de un solo texto debe superar la irracional dispersion normativa y de que la nacional
tiene reflejo juridico en la unidad legislativa que ese “corpus™ unitario representa. Ibid.
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para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI-UNCITRAL)" quien tie-
ne la mision de reducir o eliminar los obstaculos legislativos en el comercio
internacional. Cumpliendo dicha misién mediante la dacion 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 armonizacién mundial del comercio
internacional por dos vias con los paises que conforman las Naciones Unidas.
Pero CNUDMI-UNCITRAL no es el tinico organismo en esta labor, también
tenemos al Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado
(UNIDROIT)"y en el ambito privado a la Camara de Comercio Internacional,
International Law Association, Comité Maritimo Internacional, entre otros or-
ganismos de caracter regional o comunitario, siendo labor de CNUDMI-
UNCITRAL coordinar las tareas de los diversos organismos. Este trabajo de
uniformizacion es calificada por la doctrina como un enlace a los origenes del
Derecho mercantil en la que se esta dando el resurgimiento de la “lex
mercatoria”*, a fin de impulsar el comercio internacional, tal como lo eraen el
comercio medieval. Queda entonces la interrogante de cudl es la labor de los
Estados de hoy en este proceso de uniformizacion a propdsito de los procesos

"2 La Comisi6n de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI-
UNCITRAL) fue establecida por la Asamblea General en 1966 (resolucion 2205 (XXI)de 17
de diciembre de 1966). La Asamblea General, al establecer la Comisién, reconocié que las
disparidades entre las legislaciones nacionales que regian el comercio Internacional creaban
obstéculos al flujo del comercio, Considerd que la Comisién constituiria un instrumento
mediante el cual las Naciones Unidas podrian desempefiar un papel més activo en la reduc-
ci6n o eliminacion de esos obsticulos. Por consiguicnte, encomend6 a la Comisiéon el mandato
general de fomentar la armonizacion y unificacion progresiva del Derecho mercantil interna-
cional. Desde ese momento la CNUDMI-UNCITRAL sc ha convertido en el principal 6rgano
juridico del Sistema de las Naciones Unidas en ¢l drea del Derecho mercantil internacional.
El Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT) fue creado
en 1926 bajo el auspicio de la Liga de Naciones; actualmente es una institucion
intergubernamental independiente compuesta por 56 Estados miembros con sede en Roma,
Es interesante apuntar ¢l uso de la expresién Lex Mercatoria para referirse al Derecho
Mercantil Internacional, pues esta expresién — que s¢ usaba en la Edad Media para referirse
al régimen juridico de los comerciantes — parece reivindicar no sdlo el carficter internacional
del Derecho Mercantil, sino su naturaleza como derecho especial para la actividad econdmica
del comercio. Sefiala OLIVENCIA que la denominacién del fenémeno pretende enlazar con
los origenes del Derecho mercantil, nacido de la practica de los mercaderes en el ambito de la
contratacion; un Derecho convencional del que trajo causa la costumbre, como fuente prima-
ria del ordenamiento especial. Vid. Nacionalidad e Internacionalidad del Derecho Mercantil,
cit, pag. 51.: GONDRA ROMERO, J.M., La Moderna Lex Mercatoria y la Unificacion del
Derecho del Comercio Internacional. R.DM, 127, 1973, pag. 738; SANCHEZ CALERO,
Fernando, Instituciones del Derecho Mercantil. Madrid, cit., pag. 27.
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de integracién econémica’® que se gestan para crear condiciones favorables al
comercio de determinadas éreas, esto es, ademas de recepcionar la labor de
los organismos internacionales mencionados via convenciones o adoptando le-
yes uniformes. Es aqui donde se hace necesario dar apuntes sobre otra ten-
dencia contemporanea del Derecho mercantil.

3. Tendencia Publicista del Derecho Mercantil y su relaciéon con los
Procesos de Integracion Econémica

Pensar en una tendencia publicista del Derecho mercantil suena en pri-
mer lugar a desatino, pues el Derecho mercantil desde sus origenes fue consi-
derado un derecho especial o de excepcién dentro del Derecho privado, pero
en vista, que ni lo especial, ni lo privado ha permanecido incélume 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
fisonomia individualista y liberal que se tenia del Derecho mercantil, se vio
sustituido por una tendencia socializadora, en donde el Estado comenzo a ejer-
cer la supervision de las actividades econémicas'®.

Las graves consecuencias economicas y sociales -crisis economicas en-
cadenadas, empobrecimiento progresivo de las clases menos favorecidas- anu-
dadas a este proceso general terminaron provocando, como no podia ser de
otra forma, un cambio de actitud del Estado liberal frente a la economia'”. Del
inhibicionismo inicial se pasa a posiciones cada vez mas beligerantes en aras de
la correccion de las disfuncionalidades del sistema y de una mas equitativa y
Jjusta distribucion de la riqueza. Bien es verdad que el Estado liberal nunca se
limit6 del todo a una estricta labor de policia y fomento, y su teérica neutralidad

'S La integracion econémica es un medio y no un fin, ya que permite alcanzar un mayor desa-
rrollo econ6mico sostenible y éste, a su vez, satisface mayores necesidades de consumo de
nuestros pueblos y, por esta via, contribuye a un mayor bienestar general. Vid. CONESA,
Eduardo, Conceptos Fundamentales de la Integracién Econémica, En Inte gracion Latinoa-
mericana, INTAL Buenos Aires, N° 71, 1982, pag. 4.

A través del establecimiento de normas imperativas aplicables a aspectos centrales de la
relacién negocial, la politica legislativa s¢ ha propuesto resueltamente reforzar la posicién de
Ips consumidores en la economia del mercado mediante una bateria de disposiciones norma-
livas -¢n la que el desarrollo de la libre competencia, la sancidn de la publicidad engafiosa y
la proteccion industrial ocupan una posicién destacada- en la inteligencia de que la supuesta
soberania del consumidor y su libertad de eleccion se encuentran gravemente disminuidos.
Se d:'o‘una lenta penetracion de las ideas sociales y la progresiva intervencion del estado en
el :imt_nm de actuacion que tradicionalmente estaba reservado a la autonomia privada. Vid.
MONTOYA MANFREDI. Ulises, Derecho Comercial, 1.ima, t. 1, 1973, pig. 387.

16
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en el campo economico se vio histéricamente desmentida con diversas formu-
las de intervencion, en un principio puramente ocasional y asistematica y mas
tarde continuada y reflexiva hasta configurarse una tendencia distinta y nueva,
en la que el Estado asume la funcién de control y orientacion de la economia.
Como manifestacion de la actividad intervencionista de los poderes piiblicos en
la actividad economica, el derecho de la economia se proyecta en principio
sobre un arsenal normativo de naturaleza juridico-publico, de rango heterogé-
neo, en el que se enuncian y desarrollan los principios y libertades econémicas
fundamentales en las que se integra en diverso grado la disciplina juridico-
privada mercantil de la empresa, como actividad y como organizacién'®. Esta
orientacion del Derecho mercantil pronto tendria el repaso histérico, ya que en
las ltimas décadas se ha dado un movimiento de signo opuesto que conlleva a
una significativa restriccion de la participacion del Estado en la vida econémica
con la subconsiguiente reduccion del sector pablico. Asi se potencia el libre
acceso al mercado y la libre competencia poniéndose en practica un ambicioso
programa de liberalizacién de determinadas actividades econémicas, supresion
de controles administrativos en consonancia con la apertura de los mercados
nacionales y la libertad de circulacioén de personas, capitales, mercancias y
servicios, y sobre todo, un intenso proceso de privatizacion de empresas pibli-
cas, que se ha dado sin perjuicio de seguir confiando al Estado la funcién de
vigilante y garante del ordenamiento juridico, con el fin de evitar los excesos
inherentes a todo sistema autonormativo.

Todo este cambio de paradigmas ha llevado a una tendencia de
“publificacion” de este sector mercantil, lo cual ha devenido en el reconoci-
miento de otra disciplina como lo es el Derecho econémico, asi como de su
vertiente internacional'®, con quien el Derecho mercantil comparte un limite no
muy claro por hechos heterogéneos. Y siendo que los procesos de integracion
econémica son parte de la tematica del Derecho econémico internacional
es bueno dejar por aclarado que si bien las empresas privadas se convierten en

18 Este cambio de actitud del Estado en materia econémica tiene una muy destacada proyeccién
juridica hasta el punto de que, tanto el sistema como los modelos sociales, son objeto de
sancion constitucional. Asi con plena justificacion ha llamado la atencién de los juristas ese
conjunto de normas de Derecho Piblico que viene insertdndose gradual e inexorablemente
dentro del Derecho Privado a la vez que se produce de esta suerte el nacimiento del Derecho
econémico y del llamado Derecho constitucional econdmico, y con ello la mejor doctrina nos
habla de la Teoria de Concurrencia, magistralmente desarrollada por Tullio Ascarelli. Vid.
VALLE TEJADA. losé, La Autonomia del Derecho Mercantil y su Crisis, Lima. 1987,
pag. 210.

¥ Vid. HERDEGEN, Matthias, Derecho Econdmico Internacional, Medellin, 1998, pag. 21 y
ss.; ULISES MONTOYA, Alberti, Derecho Econdmico, Lima, 1966, pag. 92 v ss.
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objetivo de los intereses estatales a fin de favorecer el comercio en un determi-
nado bloque econémico, son las relaciones entre los actores de comercio em-
presa-empresa, lo que permanece en el campo del Derecho privado patrimo-
nial, y mas especificamente al campo del Derecho mercantil.

La integracién econémica internacional ha pasado a ser paulatinamente
objeto de investigacion econémica y juridica, siendo el punto de partida las
férmulas elementales de caracter bilateral. En ellas juega basicamente el prin-
cipio de reciprocidad entre los Estados. Implicando, entre otras cosas, el com-
promiso politico de negociar una reduccion de sus respectivos niveles de
dirigismo e intervencion en el sector del comercio exterior, creando comisiones
ad hoc que garanticen la flexibilidad y continuidad de tales relaciones economi-
cas. A partir de ahi se ha ido avanzando hacia sistemas mas complejos de
caracter multilateral, caracterizados por el deseo de eliminar toda clase de dis-
criminaciones por razén del origen de las mercancias a través de preferencias
aduaneras generalizadas y mediante el reconocimiento del principio de nacion
mis favorecida. Se introduce de esta suerte un nuevo parametro de racionali-
dad econémica destinado a ordenar el sector de las relaciones internacionales.

4. Procesos de integracion en las Américas

La region de las Américas no es ajena a los procesos de integracion. La
creacién de la Comunidad Econémica Europea por el Tratado de Roma®® pre-
ocupé a los paises de América Latina como una eventual posibilidad de cierre
de los importantes mercados de Europa Occidental a los productos lat inoameri-
canos y las reacciones no se dejaron esperar. Desde los afios cincuenta se pre-
sentaron los primeros planteamientos integracionales, los cuales se materializa-
ron en los aiios sesenta con la creacién del Mercado Comin Centroamerica-
no?* (MCC), la Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio® (ALALC)y
el Grupo Andino®.

20 E| Tratado de Roma suscrito el 25 de marzo de 1957 significo al interior de la Comunidad la
supresion de toda frontera econdmica. Este tendria como antecedente primigenio la unién
aduanera formadaen 1948 por Bélgica, Holanda y Luxemburgo a lo cual se le conoce con la
sigla de “Benelux”. Conforméndose ese mismo afio la Organizacién para la Cooperacion
Econ6mica Europea con diecisiete miembros de la Europa Occidental.

21 E] Mercado Comin Centroamericano (MCC) tiene como precedente el Tratado Multilateral
de Libre Comercio e Integracion Econémica Centroamericana firmado el 10 de junio de 1958.
Concretandose formalmente el MCC el 13 de diciembre de 1960 entre Costa Rica, El
Salvador, Guatemala. Honduras y Nicaragua.

212 | 5 Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC) del 18 de febrero de 1960 (Tra-
tado de Montevideo) surgid de una labor previa de los gobiernos de Argentina, Brasil, Chile
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Pero mientras el Tratado de Roma, significé en el hecho material de su
suscripcion el cierre de un ciclo histérico que practicamente ya se habia cum-
plido, en América Latina, en cambio, tanto el Tratado General de Integracion
Econémica Centroamericana (MCC) como el Tratado de Montevideo de 1960
significaron por el contrario la apertura de un nuevo ciclo®. En los afios setenta
se formaria la Comunidad del Caribe (CARICOM) con la misma perspectiva
de esa primera oleada regional, aunque en un marco de mayor institucionalidad
a la integraci6n, en la que se crean centros de estudios y consulta como el
Sistema Econémico Latinoamericano (SELA)®, el Instituto para la Integracién
de América Latina (INTAL)*, ademas que ante la falta de concrecion de los
objetivos de la ALALC se la reemplaza por la Asociacion Latinoamericana de
Integracion (ALADI)?. Todo este esfuerzo por tratar de madurar los procesos
de integracion, no impidi6 que en la siguiente década de los ochenta, con motivo
de la aplicacion de los planes de ajuste y de la transferencia neta de recursos
fuera de la region, América Latina y el Caribe vivieran un periodo de estanca-
miento de los procesos de integracionistas.

y Uruguay, y de los cstudios efectuados al efecto por la Comisién Econdmica para América
Latina (CEPAL). Siendo el propésito del Tratado ALALC ¢l establecimiento de una zona de
libre comercio que deviniera en un mercado comin latinoamericano, con lo cual se solu-
cionara también el problema de renegociacion de los acucrdos preferenciales entre los estados
sudamericanos que estaba en colisién con la clausula de nacién més favorecida, esencia del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), en vigor desde 1948.
Comunidad Andina de Naciones (CAN) o Grupo Andino (GRAN) s¢ pudo materializar con
la firma del Acuerdo de Cartagena en mayo de 1969 entre Pert, Balivia, Ecuador, Venezuela
y Colombia.

QUINTANA FERREIRA, Francisco, El Derecho cambiario y las zonas de libre comercio
latinoamericanas. Proyecto de Ley Uniforme de Titulos Valores para América Latina, INTAL,
Buenos Aires, 1967, pag. 439.

El Sistema Econémico Latinoamericano (SELA) se creaen 1975 como organismo latinoame-
ricano v caribefio de consulta, cooperacion, coordinacién y promocion econdmica y social
constituido en la actualidad por 28 estados miembros.

El Instituto para la Integracién de América Latina y el Caribe (INTAL) fue creado en 1965 por
acuerdo suscrito entre el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) v el Gobierno de la
Repiiblica Argentina. Desde el punto de vista institucional el INTAL forma parte del Depar-
tamento de Integracién y Programas Regionales del BID. A lo largo de mis de 30 afos ha
desarrollado tareas de investigacion, cooperacidn téenica a gobiernos ¢ instituciones en los
dmbitos académico y empresarial y capacitacion en apoyo a los procesos de integracion ¥
cooperacion regionales.

La Asociacion Latinoamericana de Integracién (ALADI) se crea con el nuevo Tratado de
Montevideo del 12 de agosto de 1980, suscrito por los mismos once paises que formaban
parte de la ALALC: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, México, Paraguay,
Pert, Uruguay vy Venezuela.
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Lanueva oleada regional®® que se vive en los noventa, en cambio, difiere
en mucho al anterior proceso integrador dado en las Américas pues forma
parte de una transformacion estructural mundial como es la globalizacién, dan-
dose un fenémeno subregional con particularidad tinica y en el que aparecen
nuevas formas integracionales disimiles entre si desde su dinamica regional, lo
cual se aprecia en el NAFTA? y el MERCOSUR?", bloques liderados por pai-
ses que pudieron desarrollar sus economias con respecto a los demas paises
del hemisferio. En ese sentido surge en 1994 la propuesta desde la Cumbre de
las Américas para la conformacién de un Area de Libre Comercio de las
Ameéricas (ALCA), que pudiera reunir a los paises y bloques regionales del
hemisferio en aras de un mayor desarrollo econémico, eliminando progresiva-
mente las barreras al comercio y la inversion. Al respecto se han pronunciado
sobre su viabilidad tanto a favor como en contra diversos autores y si bien la
suscripcion de su conformacion la tenemos para el 2005, son ya muchas las
reacciones que se han tenido en los diversos paises a fin de llegar a su firma
como parte de un bloque con capacidad de negociacién. 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 integracion a una unién aduanera®y luego a un

2 Vid. BIo RN HETTNE, El nuevo regionalismo y el retorno a lo politico. En Revista de

Comercio Exterior, México, vol. 532, N° 11, noviembre 2002, ps. 954-965.

3 “ALCAN" o Acuerdo de Libre Comercio de América del Norte, también conocido como
“NAFTA™ (North American free Trade Agreement), simplificado ahora como TLC, fue
suscrito el 17 de diciembre de 1992 entre Canada. Estados Unidos de Norteamérica y México.
El Mercado Comin del Sur (MERCOSUR) considerado, en lineas generales, como un acuer-
do multilateral internacional de naturaleza politico-econémica en el que los Estados firmantes
del Tratado de Asuncion del 26 de marzo de 1991 (Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay)
expresaron su voluntad de integrar sus economias nacionales en un tinico espacio aduanero y
en cuyo proceso también se encuentran involucrados actualmente, como Estados asociados,
Boliviay Chile. tras la firma en 1996 del Acuerdo de Complementacién Econdmica constitu-
yendo una Unidn aduanera imperfecta que camina a un mercado comun,

Hasta hace pocos afios, las etapas de integracién comercial se consideraban como procesos
lineales. Es decir, primero se forma una zona de libre comercio (grupo de paises geograficamente
cercanos que eliminan los aranceles de importacién a su comercio intrarregional) y luego, los
paises miembros adoptan un arancel externo comun (tasas arancclarias iguales para importa-
ciones provenientes de otros origenes). La experiencia ha demostrado que, especialmente en
paises en desarrollo, estas dos etapas no siempre deben ser independientes, sino simultaneas,
Esto se debe a que, cuando existe una zona de libre comercio v no aranceles externos comunes,
la inversi6n se orienta hacia paises con menores aranceles, dandose una distorsion de las
relaciones comerciales y de forma indirecta a un rearme de signo intervencionista en los
restantes paises mediante la adopeion de medidas restrictivas en relacion con los productos
procedentes de la zona de librecambio,

3
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mercado comun®, en donde se puedan coordinar leyes en materia de derecho
mercantil que puedan regir para todo el bloque hemisférico, lo cual facilitaria el
comercio entre los actores de mercado en las Américas. Lo que no puede ser
de otro modo pues los procesos de integracion econémica 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 lograra si no se marcha
con una legislacién mercantil tendiente a ser uniforme, lo cual se convierte en
una necesidad lejos de ser una pura ilusion doctrinaria. Ya que si bien la uniformi-
zacion 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 integracién estaremos maés cerca de su consecu-
cién, como es el caso de la Unidn Europea que se orienta a una integracion
econdémica completa.

En las Américas de hoy, se esta dando un primer paso para integrarse
hemisféricamente y esta integracion exige armonizacién, atendiendo a que toda
integracion econdémica demanda una integracion juridica, sobre todo del Dere-
cho aplicable directa o indirectamente al comercio, desde el campo del derecho
plblico como del Derecho privado®. Lo que resulta empero evidente, ya que
sinuna previa infraestructura juridico-organizativa no existe posibilidad alguna
de integraci6n econémica 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 creacién del ordenamiento
europeo, sin hacer apenas referencia alguna a los problemas de su aplicaci6n.

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

. Esto es la creacion de un espacio econdmico ampliado, en el que los operadores econdmicos
actian en condiciones analogas a las de un mercado nacional, merced no sélo a la elaboracién
de politicas comunes en los sectores agricolas y de transporte sino, de forma especial, a través
de mecanismos destinados a asegurar la libre circulacion de personas, mercancias, servicios y
capitales. La instauracion de un Mercado Comun plantea como primera y elemental cuestion
el problema de si cabe confiar a las propias fuerzas del mercado la ejecucion de este proceso
de integracion o si se hacen precisas por el contrario medidas estatales de politica cconomica
que coadyuven a la prosecucién de los objetivos propios de esta tltima.

Atn cuando existe una intima relacion entrar la actividad econdmica del comercio y el
contenido conceptual del Derecho Mercantil, debe quedar claro que no toda la actividad
comercial se encuentra necesariamente regulada por el Derecho Mercantil y que por otra
parte, la normatividad del Derecho Mercantil comprende muchos aspectos y situaciones que
en sentido estricto no tiene un contenido propio de la actividad econdmica del comercio,
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senala Olivencia que lo “mercantil” no se refiere, desde luego, a la delimitacion
de una rama especial del Derecho, distinta al civil o comiin. Es légico que asi
sea. En primer lugar, porque esa distincion del Derecho Patrimonial privado en
comun (civil) y especial (mercantil) no existe en todos los ordenamientos ¥,
cuando existe, no responde a los mismos criterios de clasificacion. Por ello
UNCITRAL no ha querido, deliberadamente, entrar en esa delicada cuestion,
mas aun, la ha considerado indiferente a los efectos de calificar las relaciones
que somete al ambito de aplicacion de las normas por ellas formuladas. Asi el
Derecho procedente de la elaboracion de UNCITRAL es, por su materia, un
Derecho del trafico patrimonial, mobiliario, mas que un “Derecho mercantil”
especial en el sentido que entre nosotros tiene esta expresion®’.

Encontramos entonces congruencia al postular la tendencia a la univer-
salidad o uniformidad del Derecho mercantil no solo a nivel hemisférico sino
mundial, pues el sistema del common law también se encuentra incluida en ella,
quizas como una nueva forma de particularismo que nos trae la vieja idea de
un derecho mercantil “apolitico”. Lo que también encontramos en el Tratado
de Roma cuando se relanzé en Europa el proyecto de un derecho mercantil
uniforme (lo que fue percibido por Tullio Ascarelli)®*®. 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
afirmativa®. Eso si, entendiéndose al Derecho mercantil como parte del Dere-

37 Vid. OLIVENCIA RUIZ, M., Nacionalidad e Internacionalidad del Derecho Mercantil, cit.,
pag. 40.
* GALGANO, F. Historia del Derecho Mercantil, cit., pag. 16.

3 Elinterro gante de si en estos momentos existe ya un Derecho Mercantil Europeo formula en

términos un tanto sumarios, pero no inexactos, un viejo problema que desde hace afios viene
planteandose a los cultivadores del Derecho Mercantil interesados en los procesos de integra-
cion econdmica europea, a saber: si a estas alturas, cuando han pasado mas de cuarenta afios
de la aprobacion del Tratado fundacional de la CE, en 1957, cabe establecer algin tipo de
conexién funcional entre la normativa comunitariay el proceso institucional de la integracion
econdmica europea. Se trata por tanto de verificar si en la actualidad existe un proceso de
unificacién juridica -semejante al que tuvo lugar en ¢l continente curopeo desde la baja Edad
Media hasta el siglo X V111, con el nombre de lex mercatoria- destinado a crear un ius commune
cn torno al fendmeno de la empresa. Bien es cierto que las particularidades nacionales vy la
existencia de ordenamientos dispares no han favorecido este acercamiento. Pero no es menos
cierto que esta @exploracion de la diversidady» se ha llevado a cabo desde una formacion
Juridica comun, con un lenguaje cientifico comtin y merced al apoyo otorgado por una litera-
tura especializada que pertenece a una tradicion juridica comin.
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cho privado mas que como derecho separado o contrapuesto al Derecho civil,
pues la creacion de un mercado tinico (como es el caso europeo) necesita de la
unificacion del derecho privado, al menos en lo que se refiere al Derecho Mer-
cantil y demas materias relevantes para el trafico economico, lo que no es otra
cosa que un Derecho patrimonial privado.

En el plano practico, 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 juridicos un obstaculo 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 common law*’, dandose una suerte de
adecuacion, aun cuando no exista normativa de referencia, quedando gran par-
te como figuras atipicas en el que presta su auxilio el Arbitraje Internacional para
la solucion de conflictos, lo que deja todo en el campo del Derecho Mercantil.

6. Nota conclusiva.

La globalizacion de los mercados trae consigo “la urgencia por unirse”,
esto es algo a lo cual no podemos sustraernos, lo que no quiere decir que se
circunscriba permanentemente en un area 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 creacion de un solo mercado mun-
dial, pero hace falta que los bloques maduren en mercados comunes. Asi la
tendencia universal del Derecho mercantil, que es uniformidad esencialmente
cosmopolita, podré apreciarse cuanto méas se avancen en los procesos de inte-
gracién econdmica, 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 comun real, en el que los
actores del mercado puedan realmente utilizar los canales creados para desa-
rrollar ese comercio y puedan utilizar un instrumental juridico uniforme, s6lo asi
se podra hablar en voz alta de la universalidad del Derecho mercantil en las
Ameéricas.

4 Al estudiar la naturaleza juridica de los nuevos tipos contractuales se debe tener siempre muy
presente que muchos de ellos tienen su origen el common law, por ende, identificarlos con los
tipos negociales pertenecientes al sistema del civil law poco o nada ayuda para conocer la
esencia de cadauno. Vid. LEYVASAAVEDRA, José, Factoring, Lima, 2001, pig. 63.




