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RESUMEN

El presente articulo busca analizar la
conformacion institucional necesaria
para la consolidacion de un mercado
comtun y qué ocurre con el MERCOSUR
(propuesta de integracion regional
creada inicialmente por Argentina,
Brasil, Paraguay y Uruguay en 1991)
Cuyos avances y retrocesos generan
un gran impacto en la politica regional
latinoamericana. Seran examinados
los presupuestos juridicos para la
institucionalidad de un  mercado
comuin desde el punto de Vvista
tedrico y utilizandose como método
de contraposicion la experiencia de
integracion existente en la Union
Europea y su modelo basado en la
supranacionalidad. La metodologia
utilizada es historica e inductiva.
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MERCOSURAND THE
ESTABLISHMENT OF COMMON
MARKET: AN ANALYSIS OF
INSTITUTIONAL CONDITIONS
NEEDED FORTHE CONSOLIDATION
OF THE INTEGRATION

ABSTRACT

This paper aims to analyze the institutional structure
necessary for the consolidation of a common market,
and what happens with MERCOSUR (the regional
integration process that was initially created by
Argentina, Brazil, Paraguay and Uruguay in 1991)
whose advances and setbacks have great impact on
Latin American regional policy. The legal assumptions
for the institutionalization of a common market, from
a theoretical point of view will be examined using as
contrast method the existing experience of integration
within the European Union and its model based on
supranationality. The methodology used is historical
and inductive.

Key worbs: MERCOSUR, institutionality, common market.
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INTRODUCCION

Este articulo tiene como objetivo examinar cémo la teoria vinculada a los procesos
de las instituciones de integracion regional —bajo aspectos sociolégicos y
juridicos— afecta a la construccién de un sistema institucional para el MERCOSUR;
a partir de la referencia que se encuentra en la adopcién supranacional como es
el caso de la Unién Europea. En este sentido se determinaran los presupuestos
necesarios para el apoyo institucional de un proyecto de integracion que tiene
como objetivo alcanzar la etapa de las condiciones comunes de mercado. De
este modo se analiza, en primer lugar, la definicién de la institucionalidad como
marco para la creaciéon de instituciones autonomas las cuales permiten que la
toma de decisiones en la integracion regional esté basada en los intereses de la
comunidad de las Naciones que la componen. Posteriormente se realiza un analisis
critico a partir de la comparacion del proceso europeo en cuanto a la creacién de
mecanismos especificos para establecer instituciones de integracion; finalmente,
se efectiia un examen de como la eleccion del intergubernamentalismo ante la
supranacionalidad afecta el proceso sudamericano.

La metodologia del articulo se centrara en las principales cuestiones expuestas
para la investigacion interdisciplinaria, en la cual se presenten elementos de la
integracion regional, sobre todo en vista del caracter especifico y unico del
andlisis de un sistema institucional que se caracteriza por un tipo particular de
relacion interestatal, como es el caso del MERCOSUR. En este sentido hay que
utilizar métodos para el analisis de la construcciéon y evolucién de instituciones
compartidas a través del establecimiento de sistemas de decisién conjunta. Los
métodos inductivos e historicos estableceran los supuestos y practicas conceptuales
aplicadas a la cuestion del marco institucional del proceso de creacion de la propia
asociacion interestatal de América del Sur.

;COMO PUEDE DEFINIRSE UN PROCESO DE
INTEGRACION REGIONAL A PARTIR DE SUS
INSTITUCIONES?

Antes de adentrarnos en el examen de las distintas teorias y modelos relativos a
la institucionalidad en los procesos de integracion se debe, de modo resumido,
establecer cuales son las premisas necesarias para llegar a una definicion de
instituciones. A tal efecto se puede citar a Cohen (2012), quien identifica cuatro
requisitos minimos que las instituciones interregionales deben cumplir para la
ejecucion de las tareas para las cuales fueron creadas:

la adaptabilidad que significa sobre todo asumir con flexibilidad las nuevas
tareas o bien descartar aquellas que pierden importancia [...] Se refiere a la
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necesidad de que las instituciones incorporen constantemente nuevos cuadros
capaces de aportar nuevos conocimientos y concepciones; la autonomia que
significa la capacidad de aglutinar las presiones alrededor de los objetivos de la
institucion mediante la formacion de coaliciones que apoyan la realizacion de
dichos objetivos. Una de las manifestaciones de la autonomia de la institucion
se encuentra en su financiamiento, pues una institucion dependiente casi
exclusivamente de una sola fuente de financiamiento verd su autonomia coartada
y reducida a margenes muy limitadas. (p. 112-114)

Los demas requisitos para el autor supracitado son: (i) la complejidad relacionada
con el cumplimiento de los objetivos dado que estos son muy simples, ya que
habra el riesgo de que la instituciéon desaparezca en cuanto se finalicen los
trabajos propuestos inicialmente; (ii) la coordinacion entre los distintos ambitos de
integracion (nacional, regional y supranacional); y, finalmente, (iii) la participacion
que deberd tener en cuenta los grupos sociales como garantes de la legitimidad de
la propia institucion.

También se puede citar a North (2009), para quien:

las instituciones son las reglas de juego en una sociedad o, mas formalmente,
son las limitaciones ideadas por el hombre que dan forma a la interaccion
humana. Por consiguiente, estructuran incentivos en el intercambio humano, sea
politico, social o econémico. El cambio institucional conforma el modo en que
las sociedades evolucionan a lo largo del tiempo, por lo cual es la clave para
entender el cambio histérico. (p. 191)

Es con base en estas definiciones que especificaremos la institucionalidad presente
en el MERCOSUR; sin d@nimo, se debe advertir al lector, de agotar un tema de
tamana relevancia y profundidad. Asi que buscaremos en estas lineas fijar los
principales aspectos de una materia que demanda mas reflexiones las cuales en
este tipo de trabajo no se pueden presentar.

La estructura organica mercosurefia creada por el Tratado de Asunciéon (TA) y
afianzada por el Protocolo de Ouro Preto (POP) esta basada, esencialmente, en la
intergubernamentalidad; donde los Estados ejercen una influencia preponderante
en el proceso de toma de decisiones. Al instituir los 6rganos relativos a la
conformacién de un proceso integrador, como lo es el MERCOSUR, se puede
observar que la ‘cautela’ de los disefiadores del Cono Sur prevaleci6 sobre las
necesidades reales que podrian resultar en un nivel éptimo, desde el punto de vista
institucional, a la hora de formular un sistema verdaderamente supranacional.

Asi, la teoria de la organicidad fue puesta de manifiesto durante los debates que
procedieron la firma del TA; mientras que la posicion brasilefa, defensora de
mecanismos intergubernamentales, fue finalmente decisiva para que se adoptase
una estructura tal como es aplicada hoy en dia. Pese a ello, los demas paises tampoco
hicieron grandes esfuerzos para implantar un sistema de caracter supranacional.
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En el caso de Argentina, su interés en resguardar las ventajas comerciales del
proceso de integracion y garantizar su acceso privilegiado al mercado brasilefio
han sido dos de los elementos fundamentales en la definicion de su posicion en el
MERCOSUR. Estos elementos, sumados al interés de mantener la libertad de accion
del gobierno argentino en otras iniciativas diplomaticas o comerciales de interés
unilateral, fundamentaron la preferencia por una estructura intergubernamental.
Para Brasil la integracion subregional ofrecié la oportunidad de recuperar
protagonismo a nivel regional y de perfilarse a largo plazo como global player, sin
comprometer sus margenes de accion individual.

Por tanto, al constituirse el MERCOSUR, los paises optaron por adoptar una
estructura flexible —intergubernamental — con bajo grado de estructuracién que no
pusiera en peligro la libertad de accion de los gobiernos nacionales ni implicase
cesion de competencias. En cambio, la posicion de Paraguay y de Uruguay ha sido
afectada por su condicion de socios menores y por la necesidad de garantizar un
acceso a los mercados de Argentina y Brasil.

A la luz del impacto que en Uruguay han tenido los problemas econémicos
de Argentina y Brasil, y del interés en limitar la unilateralidad relativa de estos
en la toma de decisiones, Uruguay en particular ha adoptado una posicion
intermediaria en el dmbito institucional apoyando una reforma que introduzca
algunos elementos de supranacionalidad. En el caso paraguayo, en cambio,
las dificultades politicas internas han limitado la formulacion de una postura
contundente en el terreno institucional’.

La intergubernamentalidad aplicada al MERCOSUR

La intergubernamentalidad puede ser considerada como un concepto vinculado
al derecho internacional clasico basado, esencialmente, en el proceso de toma
de decisiones; configurado, en general, bajo el consenso y en conexion con el
derecho de veto unipersonal?. En contraposicion a la supranacionalidad, un
proceso intergubernamental no supone la creacion de instituciones supraestatales
sino que determina la fijacion de minimos denominadores comunes establecidos
por los Estados partes; todo, en un esquema de coordinacion limitada.

! El comportamiento cauteloso de los miembros, que puede llegar a ser considerado en cierto punto aceptable en un
primer momento contribuyé, de cierto modo, al estancamiento del proceso mercosurerio; el cual fue corroborado por
la firma del POP que mantuvo el mismo sistema adoptado por el TA. Conforme es manifestado por Peria (2001), el
periodo posfirma del POP estuvo enmarcado por los problemas institucionales puesto que “es ist dies eine Periode,
in der institutionelle Méngel ebenso offenbar wurden wie die schlechte Qualitit der Spielregeln und die zunehmende
Schwéchung der wirtschaftlichen Préferenzen sowie der Gemeinschaftsdisziplin; alles Elemente, deren Stabilitét bei
dieser Art freiwilliger Integrationsprozesse souverdner Nationen wesentlich ist” (p. 12).

2 “E| diseno de cooperacion inl(}rgubcrnamcnlal presenta las siguientes caracteristicas: 1) los organos estan compuestos
por representantes de los gobiernos; 2) s6lo los gobiernos se vinculan entre si, creandose mutuamente derechos y
obligaciones a través de la sancion de normas; 3) las decisiones adoptadas deben ser implementadas por los gobiernos”
(Floreal Gonzalez, 1999, p. 92).

34



El MERCOSUR Yy la conformacién de un mercado comun...

De este modo la intergubernamentalidad condiciona el proceso integrador
desde la perspectiva de la toma de decisiones o del ejercicio del poder, pero
no condiciona el dmbito normativo o econdémico, aunque pueda tener cierta
influencia sobre la produccion normativa del proceso. Como tal, el MERCOSUR y
sus 6rganos actuan a través del método intergubernamental; pero la caracteristica
del derecho que lo compone, bien como los aspectos teleolégicos de su creacion,
nos pone ante una situacion distinta ubicada entre la supranacionalidad y la mera
cooperacion interestatal.

La eleccion del esquema intergubernamental puede analizarse, conforme lo expone
Medeiros (2008), bajo una perspectiva neoinstitucionalista en la que:

o Mercosul parece poder ser compreendido dentro de uma visao dita de second
movement, ou seja, como um fendmeno simultaneamente tributario de um path
dependence, de uma escolha racional e de elementos cognitivos que permeiam o
entendimento da sociedade civil. O intergovernamentalismo exacerbado deve-se
a um apego histérico, mas recente, ao exercicio da soberania conquistada apés
os processos de descolonizacdo no primeiro quartel do século XIX, e a uma quase
auséncia de conflitos bélicos de porte que pudessem ter estimulado os Estados-
nagdo do cone Sul, como foi o caso na Europa, a admitir com menos reticéncia
limitacoes de soberania. (p. 58)

La supranacionalidad, conforme ya hemos analizado en trabajos anteriores (Mata
Diz, 2007), puede considerarse como “el calificativo que define los nuevos entes
juridico-politicos nacidos de una proceso de integracion, y puede ser considerada
como una categoria legal empirica, por su adecuacion a la realidad de un momento
histérico dado” (Savid-Bas, 1999, p. 323). Asi, la supranacionalidad puede ser
entendida a partir de dos enfoques.

Organico o institucional. Determinado a partir de la creacion de un sustrato
institucional que conlleve al reparto de las competencias o, en grado superior, al
reparto del poder originario manifestado por la soberania estatal. En dicho contexto,
la supranacionalidad podria ser entendida como la agrupacion de tres elementos
esenciales seguin la perspectiva disefiada por Pescatore (1975, p. 25ss.), a saber:
determinacion de finalidades y acciones comunes para los Estados, adoptadas por
los paises que expresen la voluntad de subordinar los intereses nacionales y la
jerarquia nacional de valores; un sistema organico que tenga poderes efectivos
para la realizacion de las finalidades admitidas por los Estados, con un centro
de poder que dicte normas de caracter obligatorio y que comprometa a los
participantes del proceso, ademas de contar con un tribunal jurisdiccional que
vigile el cumplimiento de las decisiones; un centro de decision con autonomia,
competente para determinar todo el proceso decisorio, caracterizado por la
adopcion por mayoria.
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La supranacionalidad, desde la perspectiva organica, supone un esfuerzo de los
Estados hacia la creacion de un sistema que privilegie el ‘compartir’ las decisiones
mediante la elaboracion de esquemas que establezcan politicas originadas de
instituciones que no son meramente reflejos de las actuaciones estatales.

Normativo. A partir de un marco referencial dado por el orden juridico el cual
se vinculard a los requisitos de la aplicabilidad inmediata, resultando el efecto
directo y la primacia de las normas supraestatales sobre las nacionales. Como bien
manifiesta Alterini (1995):

cuando las decisiones de un érgano comprometen a los Estados miembros;
cuando las normas de derecho emanadas de esos 6rganos deben ser respetadas
por los Estados y cuando las decisiones jurisdiccionales que interpretan las
normas comunitarias deben ser acatadas tanto por los Estados integrados como
por los individuos o entes residentes en dichos Estados ejecutantes de la sentencia
comunitaria, se puede decir que existen elementos suficientes para puntualizar la
supranacionalidad de las decisiones. (p. 848)

Asi, una vez creadas las instituciones comunes, a partir de la delegacion del ejercicio
de ciertas competencias estatales soberanas del Estado a dichas instituciones, las
mismas deben tener los poderes necesarios para obligar a los Estados a establecer un
orden juridico que sea capaz de aplicar, ejecutar y controlar la debida observancia
por parte de las propias instituciones y por los 6rganos nacionales.

Ahora bien, vale resaltar que un proceso de integracion no se hace de modo linear
ni tampoco sigue las premisas tedricas formuladas por los estudiosos del tema. Es
mas, un proceso de integracion puede comportar, muchas veces, Estados con alto
grado de asimetrias; ademas puede determinar un camino propio y, en la mayoria
de los casos, no vinculado a ningtn tipo de modelo o esquema.

No obstante, y a titulo meramente metodoldgico, se puede ‘revelar’ de algtin
modo cudles son los supuestos que, en mayor o menor grado, se aplican a este o
aquel proceso de integracion; de modo que se pueda llegar a una clasificacion del
mismo, sin que eso signifique ‘encasillar’ o ‘encorsetar’ la integracion en modelos
puramente tedricos. A tal efecto, es notorio que en la Unién Europea prevalece un
sistema institucional y normativo de caracter supranacional; pudiéndose afirmar,
incluso, que la formulacién de la supranacionalidad normativa fue ampliamente
desarrollada por el Tribunal de Justicia de la entonces Comunidad Europea.

La organizacion institucional de la Union Europea como referencia de un esquema
supranacional

No cabe duda de que las instituciones comunitarias conforman un sistema juridico

y politico peculiar, con atribuciones establecidas en los tratados constitutivos y
demas actos del derecho derivado; instituciones integradas por personas nacionales
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de todos los Estados miembros, con una fuerte carga de autonomia administrativa
y financiera, que cuentan con un importante ‘soporte” dado por los demas érganos
de la unién. Aunque un analisis riguroso de la utilizacion terminolégica de
institucion pueda conllevar a la paradoja de que, en la Unién Europea no existen
instituciones basadas en el modelo clasico estatal siendo su creacion fruto de
una nueva experiencia sin paradigmas en el mundo contemporaneo, no se pueda
definirla bajo los conceptos descritos por la doctrina internacional clésica. Algunos
autores no aceptan el término institucion por entender que estas no se adaptan a
la férmula establecida por la doctrina cuando tratan de la separacion de poderes
dentro de un Estado’. Sin embargo, la formacion del proyecto de integracion
europeo tiene dos aspectos novedosos que no pueden ser menospreciados: la
dimension de la supranacionalidad y la transferencia de competencias a entes
ajenos al modelo tradicional.

Esta ruptura permite utilizar el término institucion para un sistema que conforma
y asevera, por si mismo, la integracion de distintos paises bajo una estructura
cuatripartita* juridicamente determinada por los tratados firmados por los paises
miembros. El hecho de que siga existiendo una parcela importante de poder en
las manos de los Estados no invélida la importancia de las competencias otorgadas
a las instituciones comunitarias. Por el contrario sirve como fundamento racional
para la utilizacion del término y para establecer un nuevo concepto que, por la
andadura del proceso europeo, debe aplicarse a las instituciones comunitarias.

En este contexto, la creacion de las instituciones comunitarias, con un método de
separacion de poderes totalmente distinto de los existentes hasta entonces, mas
que una apuesta hacia el futuro (Isaac, 2000; Alonso Garcia, 1994), ha sido el
resultado de la legitimidad que se querria conferir al proceso de formacion de un
espacio comun en Europa. El cuatripartismo no debe ser encarado como un intento
de hacer de la union un stper Estado, sino de dotarla de instituciones capaces de
transformar la utopia integradora en realidad. El reparto de poderes comunitarios
no se puede, naturalmente, corresponder con la division de poderes elaborada
por Montesquieu dada la naturaleza que la Union Europea ostenta®. ;Cémo se
procederia a la defensa de los intereses comunitarios si no hubiese sido creada la
Comision o sin la labor del Tribunal de Justicia? Recordemos que en 1951, ario de

* En general, los autores que entienden la formacion de la UE como un tipo de organizacion internacional son
justamente los que defienden que no existe instituciones comunitarias tal como manifiesta Pelaez Marén: “pero en una
organizacion internacional, por muy evolucionada que sea dentro de los tipos de su especie, no caben instituciones
propiamente dichas, ya que sus competencias siguen siendo de atribucion; se trata del puro y simple ejercicio de una
funcion cuya titularidad esta todavia lejos de haberse transferido y que sigue correspondiendo a las instituciones del
Estado [...] Es claro que, en la medida en que la Unién Europea no es un Estado federal, estas instituciones no son tales,
sino érganos en el mas exacto y vigente sentido del término” (2000, p. 74ss.).

* El término cuatripartito debe entenderse como ‘multipartito” al englobar instituciones comunes basadas en un reparto
convencional de poderes y atribuciones.

5 Al analizar la naturaleza juridica de la Comunidad, Molina del Pozo (2002) manifiesta con excelente claridad la
caracteristica novedosa de la experiencia europea y la necesidad de no “encasillarse a la Comunidad dentro del dmbito
exclusivo de ninguno de los modelos conocidos” (p. 185).
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la firma del Tratado de Paris, no se esperaba llegar al grado de integracion que se
tiene en la actualidad y mucho menos se pretendia instituir un Estado federal.

La aplicacion de un método cuatripartito determinado en el Tratado de Roma®
fue resultado justamente de la singular formacion del proceso europeo el cual,
enfatizamos una y otra vez, no tiene parangén con ningun otro y como tal no cabe
hacer comparaciones con los sistemas clasicos de separacion de poderes.

Aunque no pretendemos en este apartado tratar la naturaleza juridica de la union,
es necesario subrayar que la formacion del sistema institucional comunitario
determin la interpretacion de cuél seria la juridicidad del proyecto comun europeo.
De hecho, al instaurar instituciones que no se amoldaban a las organizaciones ya
existentes, se puso de relieve que la comunidad poseia una naturaleza atipica e
hibrida conformada por la supranacionalidad y por la atribucion de competencia
fuera del ambito estatal. Claro esta que la determinacién de un cuadro institucional
implica la adopcion de un derecho propio, con ejecutabilidad y control (tanto
jurisdiccional como administrativo y financiero). El cuatripartismo comunitario
asignoé a la comunidad la caracteristica peculiar que desde entonces sigue presente
hasta el momento.

Durante mucho tiempo se discutié cudles serian los 6rganos y cudles serian las
verdaderas instituciones. La sentencia Costa contra ENEL dictaminada por el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea (asunto 6/64, Rec. 1141 de 15.07.1964)
representd una contribucion decisiva para el reconocimiento de los elementos que
componen el sistema institucional comunitario. Algunos esperaban que la fusion
de las comunidades en una union econémica y monetaria llevara, definitivamente,
hacia la construccion de un sistema tripartito donde se reforzaria el poder del
parlamento, se transformaria el Consejo en una institucion supranacional y se
fortaleceria el papel de la Comision como verdadera administracion supranacional.

Determinados los aspectos definitivos para la consideracion de las instituciones se
planteaba la siguiente pregunta: ;como se lograria la distincion entre los 6rganos
y las instituciones? Esta cuestion fue definitivamente solucionada por el legislador
comunitario cuando este establecié que son instituciones el Consejo Europeo, el
Consejo (de la Unidn), la Comision, el Parlamento, el Tribunal Jurisdiccional, el
Tribunal de Cuentas y el Banco Central Europeo (art. 13, Tratado de Lisboa). Esta es
la base del sistema institucional comtin y como tal deben ser los responsables para
la realizacion de las funciones asignadas por el derecho comunitario general. A los

© Comentando la originalidad de la estructura cuadripartita, Dewost (1979) subraya que: “tout en lui empruntant
certains de ses éléments, les auteurs des traités lui ont résolument tourné de dos pour répondre au probleme spécifique
qui leur était posé: I’organisation des pouvoirs au sein d’une Communauté, qui échappe aussi bien au modele classique
de la fédération qu’a celui de I'organisation intergouvernementale traditionnelle, puisqu’elle est caractérisée par des
transferts de souveraineté parlicls et pr()gr(fssifsA Ceci explique, d’une part la structure quadriparlilc retenue, d’autre
part une distributions des fonctions différente de celle que connait une structure étatique classique” (p. 2). También es
imprescindible la lectura de Pescatore (1978).
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6rganos se les da funciones especificas, coherentes con el objetivo de la UE, pero
sin la autonomia y funcionalidad dada a las instituciones.

Para fijar el grado de autonomia y la delimitacion precisa de las competencias dadas
a las instituciones por los Estados miembros se hizo necesario formular sendos
principios conductores de la competencia de la UE principalmente en lo que se
refiere a la competencia interna y al reparto de poderes comunitarios. El diserio
de los principios sobre la competencia permitira inferir, aunque implicitamente,
la distincion entre la autonomia y las competencias fijadas para las instituciones y
las funciones ejercidas por los diferentes 6rganos. El Tratado de Lisboa no describe
detalladamente las clases de competencia que seran ejercidas por la UE’, pero en
su texto podemos encontrar los principios generales en materia de atribucion de
poderes. Dichos principios son:

1. Principio de atribucion. Es inherente a la naturaleza de la propia comunidad
cuya atribucion de poderes debe estar vinculada a la existencia de instituciones
especificas para cada una de las competencias determinadas. Al establecer los
[imites a los cuales la UE debe adscribirse el Tratado de Lisboa, asi como los demas
instrumentos fundacionales, fija precisamente el principio de atribucion; elemento
que deberd guiar las instituciones hacia los objetivos comunitarios. La actividad
institucional de la comunidad tiene dos limites globales: la atribucion expresa de
poder de los Estados miembros a las instituciones y la consecucion de los propositos
instaurados por los tratados®. En las conclusiones de la Presidencia del Consejo
Europeo de Edimburgo de 1992 se adopté un comunicado sobre la aplicacion global
de dichos principios donde se expuso que los limites determinados por el derecho
comunitario (tanto originario como derivado) no pueden ser sobrepasados con lo
cual el legislador debe precisar, con bastante cautela, cudles son las verdaderas
competencias comunitarias que pueden ejercerse por las instituciones. El Tratado de
Lisboa conllevo al reconocimiento, de manera definitiva, de la subsidiariedad® como
elemento responsable para delimitar las acciones a aplicarse por las instituciones
comunitarias en el ejercicio de las competencias que les sean otorgadas.

2. Principio del equilibrio institucional. Si, por un lado, el principio de atribucion
significa la distincion entre las competencias supranacionales y las competencias
internas; por otro el principio del equilibrio institucional, elaborado por la
construccion pretoriana del TJCE, determina que las competencias que son dadas
a una institucion no pueden ser menospreciadas por las demas; es decir, los actos
fijados por una institucion no pueden suponer la violacion de un poder atribuido a
otra. El respeto a la competencia ejercida por cada una de las instituciones implica,

7Ver el art. 13.2 y 13.3 del Tratado de Lisboa que remite al Tratado de Funcionamiento de la UE.
8 “La especialidad de las competencias de la CE esta determinada también por la existencia de un objetivo esencial que
orienta y condiciona a todos los demas, asi como a la actuacion de las instituciones” (Girén Larrucea, 2002, p. 106).

 Ver art. 5 y Protocolo N. 02 sobre la aplicacion de la proporcionalidad y subsidiariedad.
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asu vez, el respeto a las propias disposiciones de los tratados. No se puede decir que
el equilibrio institucional se asienta en el sistema de pesos y frenos de la doctrina
clasica de la separacion de poderes, ya que en el derecho de la UE no existe una
division de poderes rigurosamente considerada. No obstante, se puede vislumbrar
la importancia de este principio como regulador de la tension que puede generar la
ausencia de una division nitida de poderes'. La falta de mayor claridad en cuanto
a la distribucion de competencias entre las instituciones también puede ser un
campo fértil para incrementar la confusion creada por el orden comunitario. Es en
este campo que el principio del equilibrio tiene mas aplicacion debido a que, en
conjunto con la clausula de poderes implicitos, es el principal mecanismo dispuesto
en el Tratado de Lisboa (art. 168) para la solucion de controversias relacionadas
con la competencia de las instituciones. Para la utilizacion de dicha combinacion
se debe poner en tela de juicio las disposiciones relativas a la atribucién de poder
insertas en el texto de los tratados fundacionales. En efecto, en la sentencia de 7
de julio de 1992 (asunto C-295 de 1990), el TJCE determina que hay casos muy
especificos en los que se puede encontrar la clausula de los poderes implicitos por
lo que el equilibrio institucional debe ser garantizado por la actuacién consciente
y segura de las propias instituciones comunitarias.

3. Principio de cooperacion leal interinstitucional. Mas que un principio explicitado
en el articulo 4.3 del Tratado de Lisboa, la cooperacion interinstitucional determina
los acuerdos interinstitucionales fijados por las instituciones para completar las
lagunas existentes en los tratados permitiendo llegar a un consenso sobre la
materia. La discusion sobre este principio esta basada principalmente en su
caracter obligatorio o simplemente sugestivo; es decir, las instituciones estan
realmente obligadas a realizar acuerdos para suplir alguna laguna de las normas
0, incluso, pueden utilizar los acuerdos interinstitucionales segun lo estipulado por
las normas comunitarias. En numerosas ocasiones el TJCE se inclind por la posicion
de obligatoriedad para la aplicacion del principio de cooperaciéon como un deber
que vincula a las instituciones en el marco del dialogo institucional™. Establecido
el aspecto obligatorio del principio, resta saber la naturaleza juridica del mismo
(Navarro, 1995). ;Es un compromiso politico con fuerza juridica vinculante o es un
acto politico de caracter meramente consultivo?

Dada las observaciones sobre la obligatoriedad de la cooperacion compartimos
la opinion de Jacque (1991), para quien este principio es un compromiso politico
con efecto vinculante para las partes el cual conlleva al cumplimiento formal y

19 Jacqué (2004) subraya que el principio del equilibrio institucional debe ser considerado como un mecanismo
de distribucion de poderes, pues es la “manifestation of the rule that institutions have to act within limited their
competences [...] The distribution of the powers between the institutions reflects the place that the authors of the
treaties wanted to grant to each one of them in the exercise of the missions that they entrusted to the Community” (p.
383-384).

' Ver sentencia TJCE, asunto 204 de 1986, Grecia contra Consejo, 27.09.1986.
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material por parte de las instituciones que le suscriben'. En palabras del autor un
compromiso politico no es un compromiso sin valor sino un compromiso cuya
ruptura no puede ser sancionada en el plano juridico, sino politico. El valor juridico
del principio pasa, por tanto, por la aplicacion, en caso de incumplimiento, de una
represalia politica que las instituciones siempre quieren evitar.

LA INTERGUBERNAMENTALIDAD COMO FUNDAMENTO
DE LA INTEGRACION EN EL CONO SUR: ;EL DISENO
INSTITUCIONAL IMPOSIBILITA LA CONSOLIDACION DEL
MERCADO COMUN?

En el caso del MERCOSUR la intergubernamentalidad, tal y como analizamos
anteriormente, es la nota predominante para determinar la naturaleza institucional
del mismo. El TA dispone un conjunto de atribuciones conferidas a 6rganos
decisorios, sin ninglin rasgo de supranacionalidad. El objetivo de crear un gran
mercado comun, como ha sido expresado por el TA, solo se logra por la fijacion de
un recurso basado en un doble mecanismo conectado por vinculos estrechamente
interdependientes: por una parte, estableciendo un conjunto de obligaciones entre
los Estados comprometidos; y, por otra, creando un conjunto de instituciones
nuevas, comunes e independientes de los Estados miembros, con la asignacion de
las competencias obligatorias para velar por el cumplimiento de las obligaciones
de estos'?.

;Puede un mercado comun abstenerse de la formulacion de normas sobre las
competencias de los 6rganos? Es decir, ;se puede lograr el mercado comtun sin un
conjunto especifico de atribuciones, dadas en general a 6rganos supraestatales, que
tengan a su vez autonomia e imparcialidad para tomar las decisiones necesarias?
En la UE, mediante la adopcion de los tratados fundacionales, se ha consagrado
el principio de subsidiariedad; entendido como un elemento condicionante para
la actuacion de las instituciones comunitarias a partir de la compatibilidad de la
atribucion de competencias entre estas y los Estados miembros.

2 En realidad, dicho principio tiene dos cauces distintos: la obligacién de garantizar el alcance y la eficacia de las
normas del TCE y el deber de no realizar ningtn tipo de actuacién que pueda ser contraria a los objetivos de los
tratados o que impida el desarrollo del proceso de integracion comunitario segtin se puede extraer de varias sentencias
del TJCE especialmente de la sentencia TJCE asunto 173 de 1973, Comision-ltalia, 7.2.1973, Rec. 1988, entre otros.
3 En el sentido de que la utilizacion de técnicas de reparto de competencias entre los diversos niveles estatales es
necesaria para llegar a un sistema comtin; recomendamos la lectura de Mufoz Machado (1986).
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El MERCOSUR, por el contrario, al elegir una formacion intergubernamental™, no ha
repartido las competencias necesarias para el fortalecimiento institucional del ‘bloque’;
acarreando un grave déficit juridico al poner las atribuciones en manos de los Estados
miembros y por consiguiente carente de cualesquiera caracteristica supranacional.

El rol disefnado por el TA sobre las competencias de los érganos decisorios revela la
fragilidad del sistema adoptado, al tiempo que manifiesta el aspecto comercial del
proceso de integracion del Cono Sur. ;Cudl seria la mejor solucién para una estructura
eminentemente intergubernamental, con ausencia expresa de supranacionalidad, pero
con instrumentos fundacionales que aspiran a la constitucion de un mercado comun?

Entendemos que, a pesar de la falta de instancias supranacionales, se podria adoptar
un marco referencial tinico de competencias dentro de una tipologia juridica que
resultase, en un futuro, en la concrecion de la supranacionalidad. Seria ‘forzar’ los
6rganos intergubernamentales a adoptar aspectos supranacionales, de modo que se
pudiera llegar al mercado comun.

No se puede olvidar, tampoco, el problema planteado por la internalizacion de la
norma a los ordenamientos juridicos internos. No basta, por tanto, la adopcion de
las competencias sino que se hace necesario garantizar la vigencia y aplicacion
de las normas dictaminadas por los 6rganos decisorios en los Estados partes. Asi,
habria que contemplar las competencias en un instrumento de derecho originario
que determinase la aplicacion inmediata de la norma originaria a los sistemas
juridicos nacionales, ademas de una institucion que velase por la legalidad y el
cumplimiento de las normas. Nos encontramos en un punto estatico teniendo en
cuenta las controversias generadas, principalmente, por la Constitucion de Brasil.
sComo llegar a una solucion favorable al MERCOSUR sin fijar un instrumento
juridico de obligatoria observancia que, sin duda, seria motivo para nuevas
discrepancias? Un método diferenciado podria ser la adopcion de un conjunto de
competencias limitadas'®, diferenciadas por el grado de importancia, encuadradas
en una tipologia general de competencias compartidas, pero con necesaria
trasposicion a los ordenamientos internos mediante el criterio de la finalidad y no
de la forma.

" “La base intergubernamental y politica que predomina en todos los niveles del funcionamiento sustantivo del
MERCOSUR hace que se amplie la vision sectorialista con la que se encaran los asuntos de la integracion. Vision ésta
que en muchas ocasiones es mas parcial conforme el ambito, tiene un menor nivel decisorio y solo tiene por cometido
construir una propuesta técnica. Este factor ha sido un obstaculo de naturaleza institucional que se sumoé a los otros ya
mencionados para explicar el estado actual del proceso integracionista. Es necesario desarrollar otra vision global que
atienda a un interés general de la region, no para sustituir el ambito politico de los gobiernos, que en tltima instancia
serd el determinante y soberano de toda decision, sino para dejar madurar y actuar una estructura que tenga como
objetivo el desarrollo de la integracion regional y que elabore, en interaccion con los gobiernos y sectores privados, las
mejores opciones técnicas disponibles para la region” (Secretaria del MERCOSUR, 2004, p. 56).

1> Para Ventura (2002): “las instituciones del MERCOSUR podrian aplicar la teoria de los actos implicitos, de modo
a dotarse de medios necesarios a la realizacion de sus funciones. No seria el caso de imitar el derecho comunitario,
sino sencillamente utilizar una facultad atribuida a las organizaciones internacionales en general” (p. 105). Traduccion
por parte del autor.
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Asimismo, la intergubernamentalidad no es el principal problema que debe ser
afrontado por los paises mercosurefos'®, basta recordar que el Consejo de la UE
también posee rasgos intergubernamentales. El mayor obstaculo a ser resuelto es la
cuestion de la toma de decisiones que, en conjunto, con la intergubernamentalidad,
provoca un movimiento discontinuo de avance-retroceso.

A pesar de las criticas realizadas a la construccion de la institucionalidad del
MERCOSUR, segtin hemos analizado, ha habido también logros importantes que
deben senalarse tal como la creacion del Parlamento, del Tribunal Permanente
de Revision y del Fondo de convergencia. Sin embargo, antes de estudiar la
importancia de cada uno de ellos, haremos primeramente una breve descripcion
de la evolucion institucional del MERCOSUR.

;Presenta la institucionalidad actual las condiciones necesarias para la puesta en
marcha de un mercado comiin?"’

El TA, a pesar de prever los elementos necesarios para la concrecion del mercado,
no logré construir una estructura institucional que garantizase el cumplimiento y la
aplicacion de las normas derivadas de los 6rganos mercosurerios. En dicho contexto
la ausencia de supranacionalidad ha tenido como consecuencia la imposibilidad de
determinar y fijar un sistema juridico especifico que viniese a dotar al proceso de
integracion y, por consiguiente, a sus miembros de una fuerza obligatoria y vinculante.

Es por ello que se manifiesta una carencia institucional en la subregion puesto
que el tratado originario del Cono Sur previé la formacion de un mercado comtin
pero no establecio las instituciones, las normas ni tampoco el ambito material
de actuacion de los Estados miembros, dentro de ese proceso de integracion.
Es mas, aunque el TA adopté objetivos tan complejos como la UE no ha fijado
una estructura institucional de cardcter supranacional. En dicho sentido podremos
constatar, por un lado, que la mayoria de los autores subrayan que la creacion
de instituciones supranacionales es un aspecto casi imprescindible para lograr un
mercado comun; no siendo esencial cuando se refiere a la zona de libre comercio
0 a la union aduanera. Tal afirmacién es también confirmada por la doctrina
mayoritaria, que considera la supranacionalidad como el principal aspecto que
distingue la cooperacion de la integracion.

' “Lo verdaderamente importante para el proceso de produccion de reglas no es si se trata de procedimientos
‘intergubernamentales’ o ‘supranacionales’, sino cuan establecidos y creibles son los procedimientos existentes. Los
progresos registrados en el proceso de integracion europeo, por ejemplo, no han sido el resultado de la existencia de
6rganos ‘supranacionales’, sino la consecuencia de decisiones politicas nacionales de cumplir normas producidas bajo
determinados procedimientos (algunos supranacionales y otros intergubernamentales)” (Bouzas, 2002, p. ).

17 En trabajos anteriores habiamos desarrollado precisamente el vinculo que debe de existir entre la institucionalidad y
la finalidad del proceso de integracion mercosurenio de lograr un mercado comun; ver Mata Diz (2011).
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Por otro lado, hay autores que afirman que la institucionalidad actual es suficiente
para la etapa en la cual se encuentra el MERCOSUR; es decir, una unién aduanera
incompleta. Asi lo manifiesta Almeida:

la opcion de los paises miembros del MERCOSUR por estructuras del tipo
intergubernamental, sometidas a la unanimidad, puede ser considerada como la
mas adecuada en la etapa actual del proceso integracionista en escala subregional,
en la que ni la abolicion de las trabas a la libre circulacion de bienes, servicios y
factores productivos, ni la institucion efectiva de un arancel comun [...] parecen
requerir mecanismos y procedimientos supranacionales. (1999, p. 256-257)

En el mismo sentido se manifiesta Bouzas (2001) al afirmar que,

en el caso del MERCOSUR lo que se requiere no son érganos ‘supranacionales’
(que muy probablemente serian irrelevantes), sino mecanismos para la definicion
y puesta en practica de reglas que aseguren la credibilidad y la eficacia del
proceso, lo que remite necesariamente a la creacion de condiciones internas
para que eso sea posible. Por otra parte, también seria deseable mejorar la
calidad y el apoyo técnico de que gozan los o6rganos intergubernamentales
de toma de decisiones a través de la creacion de una instancia técnica
independiente. (p. 201)

Ahora bien, lo que se discute en verdad no es solamente si los 6rganos que existen
hoy en dia en el proceso mercosurefio son o no suficientes sino cudles son las
instituciones que deberan crearse para lograr un mercado comtn tal y como
lo establecié el TA. Hoy en dia hay aproximadamente trescientos ‘érganos’ si
computamos todas las reuniones, grupos de trabajo, subgrupos, foros, grupos ad
hoc, comisiones, subcomisiones, entre otros. No obstante, lo que se cuestiona es
la calidad institucional de ellos; es decir, jostentan estos 6rganos la capacidad
decisoria, las atribuciones necesarias y los mecanismos de aplicacion inherentes a
la concrecion del mercado comun?

De hecho, se puede decir que el TA ha establecido un procedimiento embrionario,
confirmado por el Protocolo de Ouro Preto'®, que puede llegar a convertirse en
un sistema institucional supranacional? Los objetivos expuestos en el referido
tratado no dejan lugar a duda sobre la intencion de los signatarios de conformar un
mercado comun por lo que se hace imperativo adoptar una estructura que soporte el
proceso de toma de decisiones, la elaboracion de normas y el efectivo cumplimento
de estas. ;Es realmente necesario, en nombre del rigor cientifico, menospreciar el
camino desarrollado por los Estados, y negar al TA un caracter de supranacional?
Entendemos que no se puede negar que habia, al menos en la pretension inicial de los
firmantes del tratado constitutivo del ‘bloque’, un cierto compromiso con la puesta
en marcha de un proyecto de integracion realmente sélido para el MERCOSUR.

18 “El Protocolo de Ouro Preto mantiene la naturaleza intergubernamental de todo el esquema institucional [...] Es decir
que se esfuerza en aclarar que los Estados miembros no han aceptado que sean instituciones supranacionales las que
orienten, dirijan, conduzcan o intenten el desafio de concretar los objetivos del Tratado” (Lopez Lecube, 1998, p. 161).
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La institucionalizacion definitiva del Cono Sur seria una accion natural y gradual,
que seria realizada cuando los miembros consiguiesen cumplir los demas objetivos
descritos en el documento originario del proceso suramericano'. Es justamente en
este punto que nos encontramos ante una encrucijada de caracter teérico y practico.
:Se puede construir un sistema juridico eficiente sin instituciones suficientemente
consolidadas, que afiancen el proceso integrador? O, por el contrario, jprimero
hay que construir una estructura para que después se pueda alcanzar un orden
normativo comin o, por lo menos, parcialmente comunitarizado? Claro esta
que sin un sistema institucional que garantice la correcta creacion, aplicacion y
ejecucion de las normas, estas siquiera podrian existir.

Una vez mas nos remitimos al escenario de la UE donde el Tratado de Roma
preveia ya instancias supranacionales, reafirmadas posteriormente por la labor
jurisprudencial. Ante la ausencia manifiesta de instituciones supranacionales del
TA podemos encontrar el ‘intento” de lograr un sistema que conlleve a los paises
miembros a adoptar, en el futuro, instancias supranacionales comunitarias®.
Igualmente, el TA hace mencién explicita e inequivoca al mercado comtun y a
pesar de no desarrollar los mecanismos necesarios para la consecucion del
mismo, no cierra la puerta a la elaboracion de esquemas que avancen hacia la
supranacionalidad como en los demas acuerdos esencialmente mercantiles
existentes (como, por ejemplo, el NAFTA).

Ademas, la posibilidad de firmar acuerdos internacionales con otros sistemas de
integracion o cooperacion (como es el caso del Acuerdo Marco de Cooperacion
UE-MERCOSUR de 1995) constituye una confirmacion de la supranacionalidad
deseada por los idealizadores del proyecto mercosurerio, reconocido igualmente
por la adopcion de la personalidad juridica a través del POP2'.

Una cuestion que ha sido objeto de constante atencion por parte de diversos
estudiosos se refiere a la capacidad decisoria de los poderes ejecutivos, tal y como
ya se senald anteriormente, quienes han acaparado todo y cualquier intento de
delegacion de poderes a 6rganos supraestatales. De este modo se puede constatar,

19 “La integracion es un proceso y como tal se hace por etapas. Definido el objetivo final, cual es el mercado comtn o
la comunidad, se puede arribar a ella de distintas maneras, y mas o menos rapido. El legislador establece faros, limites,
que guian este proceso mediante los principios referidos. De ello deducimos que no puede haber saltos abruptos que
produzcan desequilibrios en las economias de los Estados Partes y que toda medida debe perseguir el objetivo final,
pero sin provocar las crisis de los grandes cambios” (Lorenzetti, 1998, p. 1264). Ver también Mata Diz (2000, p. 218-
222), donde se alertaba la necesidad de caminar, de manera continuada y definitiva, hacia la creacion de instituciones
supranacionales.

2 Creemos que seria posible aplicar, en principio, la supranacionalidad organica limitada, es decir, a través de la
construccion de un Tribunal Comunitario y de un Parlamento que pudiesen impulsar el proceso hacia la consecucion
del mercado comtuin.

21 Posicion también defendida por Duran Martinez (1995). Para Ruiz Diaz (1997): “si bien en el estado actual
de evolucion del MERCOSUR sus 6rganos no tienen representatividad diferente de la representacion estatal o
independencia funcional, caracteristica organica de la supranacionalidad, aquél ha sido dotado de personalidad
juridica internacional y sus 6rganos de un amplio campo de competencias implicitas” (p. 501).
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una disfuncionalidad importante, vinculada fuertemente con la cuestion del
‘déficit democratico’ del proceso de integracion [...] es la concentracion de poder
en los Poderes Ejecutivos y, especificamente, en algunas agencias de los Estados
Partes, lo que genera un ‘cuello de botella’ que bloquea la profundizacion del
proceso, particularmente en sus dimensiones no econémicas o comerciales.
(Caetano, Vazquez y Ventura, 2009, p. 45)

Obviamente un proceso que se basa predominantemente en la
intergubernamentalidad y que carece de instituciones independientes y con
poder decisorio tendra que sostenerse, indudablemente, en los érganos nacionales
vinculados al poder ejecutivo; estableciendo una institucionalidad volcada en los
intereses nacionales y no comunitarios, con lo cual no se logra alcanzar la etapa de
mercado comun al carecer de la capacidad decisoria necesaria para tal.

Finalmente, aunque los idealizadores del mercado comdin del Sur no hayan logrado
construir un sistema institucional plenamente supranacional, creemos que serd un
paso decisivo que los gobiernos nacionales tendran que dar bajo pena de que
el MERCOSUR se quede definitivamente relegado u olvidado. El desarrollo del
sistema depende principalmente de la voluntad politica de los paises miembros,
pero también podra avanzar hacia la consecucién de los objetivos iniciales si
se consigue dotar a los 6rganos de mayor poder decisorio. Ha sido importante,
en dicho sentido, la creaciéon del Tribunal Arbitral Permanente por el Protocolo
de Olivos, la transformacion de la Comision Parlamentaria en Parlamento con
atribuciones definidas y la puesta en marcha de un sistema para atenuar las
asimetrias consubstanciadas en el Fondo de Convergencia Estructural; 6rganos que,
seglin hemos comentado anteriormente, vienen a proporcionar una renovacion,
aunque no ideal y mucho menos determinante, para la evolucion institucional del
proceso integrador.

CONSIDERACIONES FINALES

No fueron pocos los investigadores que llevaran a cabo la labor de realizar una
agenda institucional para el MERCOSUR que colmase las brechas derivadas de los
tratados fundacionales. Es mas, el tema de la institucionalidad ha sido abordado
abundantemente por la doctrina especializada y siempre se ha puesto de manifiesto
la necesidad de que los Estados emprendan mayores esfuerzos hacia la construccién
del mercado comdn.

El “déficit de institucionalidad” del MERCOSUR se ha convertido en el primer
obstaculo para el completo desarrollo de esta iniciativa regional y de su insercion
plena en la escena internacional. La actual situacién vivida por esta iniciativa se
debe a la confluencia de tres factores: (i) las condiciones ‘ambientales” del proceso
de integracion y la situacion interna de los paises, (ii) la metodologia o ‘técnica’

46



El MERCOSUR Yy la conformacién de un mercado comun...

de la integracion empleada y (iii) al esquema organico adoptado por el POP.
Estos tres factores tienen en sus raices las dificultades de convergencia politica
existente entre los paises del bloque que, por razones de desconfianza mutua, al
evitar medidas que exijan transferencia del ejercicio de su soberania, acaban por
priorizar su autonomia dificultando el desarrollo institucional.

Es muy importante tener en cuenta que la medida de comparacion con las
instituciones de la Union Europea no son indicios de una opinién por parte de
la autora centrada en el seguimiento de un modelo. Sin duda la Unién Europea
pasara como la referencia de un proyecto integracionista que tuvo éxito, aunque
con retrocesos; no obstante, la critica es clara y cada caso debe adoptar el marco
institucional que mejor se adapte a la finalidad y perspectivas reflexivas para el
desarrollo de la integracion.

Sin embargo, el punto central de la discusion es: la creacion de un mercado comtin
presupone la armonizacion no solo de las tarifas comunes, pero también de las
politicas y normas entre los paises miembros. Esta armonizacion, a su vez, no
puede ser lograda sin que los paises adopten una postura mas flexible con relacion
a la cesion de partes del ejercicio de la soberania a instituciones comunes. En este
sentido una revision de las posiciones de los Estados y de sus ideales regionales
se hace necesaria pues los problemas relativos a la ausencia de instituciones
comunitarias revelan, a la vez, la carencia de una estrategia politica de integracion
definida. Es decir: a los Estados del MERCOSUR no se les obliga que sigan al modelo
supranacional comunitario europeo, pero es importante tener en cuenta que si el
objetivo del proceso de integracion es la conformacion de un mercado comin
entonces es necesario que se establezca una unidad interestatal fundamentada en
un reparto de competencias hacia entes supranacionales cuyas atribuciones estén
debidamente fijadas en las normas originarias y sean respetadas tanto interna como
externamente a fin de lograr la armonizacion antes mencionada.

En conclusion: el desafio del MERCOSUR no se refiere solamente a la creacion
de instituciones, sino al reconocimiento de cudl tipo de integracion se debe
adoptar; es decir qué sistema de integracion se debe tener para que los ciudadanos,
destinatarios finales del proceso de integracion, puedan tener una mejor calidad de
vida en todos los aspectos.

Podriamos construir una agenda institucional para el MERCOSUR, tal y como
hicimos en trabajos anteriores (Mata Diz, 2011), pero sin la voluntad politica de los
Estados partes —quienes en definitiva ostentan el poder necesario para participar
de un proceso asociativo— no se podra lograr ninguna transformacion en la
institucionalidad actual del bloque. Asimismo, esa voluntad deberia trabajar como
una fuerza centripeta y aglutinadora (y no de modo fragmentado tal y como sucede
actualmente) corroborando los ideales propuestos por los paises miembros al crear
el propio MERCOSUR.
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