TREINTA ANOS DEL ESPACIO ECONOMICO EUROPEO.
EXPERIENCIAS Y RETOS DE LA COOPERACION
EUROPEA CON ISLANDIA Y NORUEGA

ELVIRA MENDEZ PINEDOQ'
mep@hi.is

Cémo citar/Citation

Méndez Pinedo, E. (2024).

Treinta afos del Espacio Econémico Europeo. Experiencias y retos
de la cooperacién europea con Islandia y Noruega.

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 79, 215-250.

doi: https://doi.org/10.18042/cepc/rdce.79.08

Resumen

El Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo se sostiene en una estructura de
dos pilares: la Unién Europea [UE] por un lado y tres Estados de la Asociacién Europea
de Libre Comercio [AELC]-EEE por el otro. Este tratado ha transformado el entorno
juridico, politico y econémico de Islandia y Noruega en los tltimos treinta afos. El
objetivo de este estudio es revisar la experiencia de esta exitosa cooperacién europea
(extension del mercado interior y libertades fundamentales a Islandia, Noruega y Liech-
tenstein) cubriendo por otra parte otros asuntos juridicos recientes en ambos paises que
afectan a principios generales de este ordenamiento juridico (cuasi primacia del derecho
europeo sobre el derecho nacional en caso de conflicto y responsabilidad estatal por in-
cumplimiento del Acuerdo EEE). En este sentido, el desafio de este acuerdo para Islan-
dia y Noruega sigue siendo conciliar dos modelos diferentes (integracién supranacional
[EU] y cooperacién intergubernamental [EEE]), preservar su soberania y asegurar, en
tltima instancia, la reciprocidad y la homogeneidad legislativa y judicial de un ordena-
miento sui generis, asi como los derechos de los ciudadanos y operadores econémicos.
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THIRTY YEARS OF THE EUROPEAN ECONOMIC AREA. EXPERIENCES AND
CHALLENGES OF EUROPEAN COOPERATION WITH ICELAND AND NORWAY

Abstract

The Agreement on the European Economic Area is based on a two-pillar struc-
ture (the European Union (EU) on the one hand, and three States of the European
Free Trade Association (EFTA)-EEA on the other). This treaty has transformed the
legal, political and economic environment of Iceland and Norway over the last 30
years. The objective of this study is to review the experience of this successful Euro-
pean cooperation (extension of the internal market and fundamental freedoms to
Iceland, Norway and Liechtenstein) covering, on the other hand, other recent legal
issues in both countries that affect general principles of this legal system. (quasi pri-
macy of European law over national law in case of conflict and State liability for
breach of EEA Agreement). In this sense, the challenge of this agreement for Iceland
and Norway remains to reconcile two different models: supranational integration
(EU) and intergovernmental cooperation (EEA), preserving their sovereignty but en-
suring reciprocity and the legislative and judicial homogeneity of the system as well
as the rights of citizens and economic operators.

Keywords

European Economic Area; European cooperation; Iceland and Norway; thirty
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TRENTE ANS DE 'ESPACE ECONOMIQUE EUROPEEN. EXPERIENCES ET DEFIS
DE LA COOPERATION EUROPEENNE AVEC L'ISLANDE ET LA NORVEGE

Résumé

Laccord sur I'Espace économique européen repose sur une structure a deux
piliers ('Union européenne (UE) d’une part et trois Etats de I’Association euro-
péenne de libre-échange (AELE)-EEE d’autre part). Ce traité a transformé 'environ-
nement juridique, politique et économique de I'Islande et de la Norveége au cours des
30 derniéres années. Lobjectif de cette étude est de passer en revue U'expérience de
cette coopération européenne réussie (extension du marché intérieur et des libertés
fondamentales 4 I'Islande, & la Norvége et au Liechtenstein) en décrivant, d’autre
part, d’autres questions juridiques récentes qui affectent les principes généraux de ce
systéme juridique dans les deux pays (quasi primauté du droit européen sur le droit
national en cas de conflit et responsabilité de I'Etat en cas de non-respect de I'accord
EEE). En ce sens, I'enjeu de cet accord pour I'Islande et la Norvege reste de concilier
deux modéles différents (intégration supranationale (UE) et coopération intergouver-
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nementale (EEE), préserver leur souveraineté et assurer, a terme, la réciprocité, 'ho-
mogénéité législative et judiciaire d’un systéme sui generis ainsi que les droits des ci-
toyens et des opérateurs économiques.

Mots clés

Espace économique européen; Coopération européenne; Islande et Norvege;
trente ans.
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I.  INTRODUCCION

El principal objetivo del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo
(EEE)? es promover un reforzamiento continuo y equilibrado de las relaciones
comerciales y econdmicas entre las partes contratantes, en igualdad de condi-
ciones de competencia y en observancia de unas normas comunes, con miras
a crear un mercado interior europeo homogéneo. Este mercado interior
(denominado formalmente EEE) comprende treinta paises de Europa (veinti-
siete Estados miembros de la UE, mds Noruega, Islandia y Liechtenstein) y
alcanza a 500 millones de ciudadanos.

2 Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo (DO L 001, de 3 de enero de 1994, p.
3) (Véase art. 1 Acuerdo EEE sobre sus objetivos). Véase también Acuerdo sobre el
Espacio de Libre Comercio (AELC) y Protocolo de adaptacién del Acuerdo entre los
Estados de la AELC por el que se instituyen una Autoridad de Supervisién y un
Tribunal de Justicia AELC (DO L 344, de 31 de diciembre de 1994, p. 82). En
adelante, el estudio se refiere a la Autoridad de Supervisién Europea (ESA o European
Supervision Authority en inglés) y Tribunal AELC (EFTA Court en inglés). La AELC
se conoce como European Free Trade Association (EFTA) en inglés.
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Este estudio explora los temas mds importantes relacionados con la
celebracién del trigésimo aniversario del Acuerdo EEE, basado en la coope-
racién econémica entre la Unién Europea y la mayoria de los paises de la
Asociacién Europea de Libre Comercio (AELC o EFTA, en inglés). Si bien se
basa fundamentalmente en los informes oficiales presentados en Islandia en
2019 y en Noruega en 2002, 2012 y 2024, también aborda otros asuntos
politicos o juridicos dificiles en el contexto de esta otra historia exitosa. En
concreto, se menciona brevemente el problema del déficit democritico del
EEE y los problemas ligados a la falta de primacia del derecho EEE sobre los
ordenamientos nacionales en caso de conflicto y a la potencial responsabilidad
estatal por violacién del derecho EEE. Estos problemas resultan visibles cuando
se describe la saga de Pdr Kolbeinsson (2012-2023) y el asunto Anna Bryndis
(2024) en Islandia, asi como el llamado escindalo NAV (Seguridad Social) en
Noruega (2019-2024), que estallé en el dmbito de la libre circulacién de
personas y prestaciones por enfermedad o derechos sociales exportables a otros
paises miembros del EEE.

La estructura del trabajo es la siguiente. El estudio comienza con breve
introduccién (seccién 1), seguida de una revisién de las consideraciones mds
importantes del Acuerdo EEE en su contexto actual (seccién II); se traslada
primero a Islandia para examinar su impacto durante tres décadas, asi como
importantes problemas juridicos de indole constitucional pendientes de
resolucidn (seccién I11); y después viaja a Noruega para describir tanto el staru
guo de la cooperacién europea como uno de los mayores escindalos de la
historia del EEE en dicho pais (seccién IV). Por ultimo, se ofrecen algunas
consideraciones finales relevantes de cara al futuro (seccién V).

Con respecto al método académico y cientifico de investigacion, es preciso
aclarar varias cuestiones. La metodologia del estudio es tanto descriptiva como
analitica y contextual, ya que las cuestiones juridicas se abordan desde una
perspectiva critica y se sitGan en un contexto econémico, politico y sociolégico
miés amplio. En cuanto a las fuentes, se han utilizado como referencias primarias
el Acuerdo EEE vy las legislaciones nacionales correspondientes (Ley islandesa
sobre el EEE n.° 2/1993° y Ley noruega sobre el EEE n.° 109/1992%), ya que
Islandia y Noruega son Estados con sistemas dualistas de recepcién del derecho
internacional. El trabajo hace asimismo referencia a la jurisprudencia relevante
del Tribunal de la AELC, sin entrar en el debate sobre su naturaleza de fuente del
derecho EEE. Cuando procede, se menciona la jurisprudencia del Tribunal de

3 En islandés: Lig nr. 2/1993 um Evrdpska efnabagssvadid. 13 jantar 1993.
En noruego: Lov 27. november 1992 nr. 109 om gjennomforing i norsk rett av hoved-
delen i avtale om Det europeiske okonomiske samarbeidsomride (EDS) m.v.
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Justicia de la Unién Europea (TJUE), ya que los principios generales que utiliza
para resolver un asunto en particular son importantes para el Tribunal de la
AELC ala hora de resolver asuntos similares (la jurisprudencia del TJUE anterior
al 2 de mayo de 1992, fecha en que se firma el acuerdo en Oporto, es relevante
en virtud del art. 6 del Acuerdo EEE). Por tltimo, se citan asimismo los mds
recientes estudios doctrinales sobre el EEE en el 4mbito del derecho y algunas
obras relevantes y actuales en el 4mbito de la ciencia politica. Todas las fuentes
electrénicas han sido verificadas a fecha de 24 de junio de 2024.

II. EL ACUERDO EEE: CONSIDERACIONES PRELIMINARES
IMPORTANTES

La firma, el 2 de mayo de 1992 (Oporto, Portugal), y la entrada en vigor,
el 1 de enero de 1994, del Acuerdo del Espacio Econémico Europeo (EEE),
entre la entonces Comunidad Europea o CE (hoy UE), todos sus Estados
miembros (al tratarse de un acuerdo mixto) y la mayoria de los Estados miembros
de la AELC (Asociacién Europea de Libre Comercio) marcaron el comienzo de
una europeizacion econémica y juridica en Islandia y Noruega’. Estos paises se
incorporaron entonces al mercado interior europeo (libertades fundamentales y
otras politicas relacionadas) y han ido adaptando consecuentemente su ordena-
miento juridico y sistema econémico de forma dindmica y homogénea con el
continente (Miles, 1996). Suiza pertenece a la AELC, pero no al EEE. La coope-
racién de la UE con este pais se lleva a cabo de forma bilateral (Lavenex y
Veuthey, 2023).

La naturaleza del Acuerdo EEE es atin mds sui generis que la de la UE. Se
trata de un tratado internacional que crea un nuevo orden juridico sobre dos
pilares y que combina el respeto por la autonomia de Estados soberanos en el
derecho internacional pudblico con las oportunidades y la eficacia de la
integracion juridica de la UE para los particulares y los operadores econé-
micos (Hreinsson, 2015: 349-389). A pesar de su caracter hibrido, el Acuerdo
EEE ha cubierto de forma correcta las necesidades politicas y econémicas de

> Acuerdo EEE de 1994, pp. 3-522 y Acuerdo sobre Autoridad de Supervisién Europea
(ESA, en inglés) y Tribunal AELC (EFTA, en inglés) de 1994 citados en nota 1. El
Acuerdo AELC original fue firmado en Estocolmo en 1960. A dfa de hoy solo
Noruega, Islandia, Liechtenstein y Suiza son miembros, ya que el resto de paises se
han ido uniendo a la UE (Reino Unido, Dinamarca, Portugal, Suecia y Austria). El
Reino Unido ya no forma parte ni de la AELC ni de la UE desde 2021. Suiza perma-
nece en la AELC, pero rechazé el Acuerdo EEE tras un plebiscito nacional en 1992.
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estos paises, es decir, ha garantizado a Islandia y Noruega (también a Liech-
tenstein) el acceso al mercado interior europeo de la UE. Al mismo tiempo,
ciertas cldusulas importantes del Acuerdo EEE (como su Protocolo 35, que se
examinard mds adelante) han permitido preservar la autonomia e indepen-
dencia formal de sus sistemas constitucionales, que son democracias
parlamentarias de tradicién nérdica®.

El Acuerdo EEE se incorporé al ordenamiento juridico islandés con la
Ley sobre el EEE n.© 2/1993” y al ordenamiento juridico noruego con la Ley
sobre el EEE n.° 109/992%. Liechtenstein lo aplica directamente por ser un
pais que resuelve su relacién con el derecho internacional de forma monista y
no dualista (Frommelt, 2018: 35-37).

Mis de treinta afios después de la entrada en vigor de este tratado inter-
nacional, tanto politicos’ como académicos (Bailes, 2015; Fredriksen y
Franklin, 2015; Arnesen ez al., 2018) coinciden, en principio, en que el acuerdo
EEE ha funcionado bien, al asegurar un mercado tnico con cuatro libertades
fundamentales (libre circulacién de bienes, servicios, personas y capitales), e
incluso ampliar esta cooperacién europea a nuevos dmbitos conexos que no
estaban previstos al principio (Conrad, 2013; Kithn y Trondal, 2024). Asi las
cosas, se ha ampliado a derechos de los ciudadanos, politica energética,
proteccién del medioambiente y de consumidores, por citar algunos ejemplos'.

Todas las decisiones a nivel politico en el EEE se toman por consenso y sus tres Estados
miembros en el pilar AELC/EEE no pueden aceptar decisiones directas de la Comi-
sién Europea o del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Parlamento islandés (Althingi). Ley sobre el Espacio Econémico Europeo (Ldg um
Evrdpska efnabagssvedid) n.© 2/1993, 13 de enero de 1993.

Parlamento noruego (Stortinget). Lov nr. 109 om E@S, 27 de noviembre de 1992.

El 22 de marzo de 2019, por primera vez desde la entrada en vigor del EEE, se reunieron
los primeros ministros de Islandia, Liechtenstein y Noruega con todos los lideres de
todos los Estados miembros de la UE en el Consejo Europeo para conmemorar el vige-
simoquinto aniversario UE y EEE. Declaracién conjunta UE y EEE en el 25 aniversario
del Acuerdo EEE de 22 de marzo de 2019. Disponible en: https://is.gd/05BG3E Decla-
raciones similares se han realizado igualmente en 2024, esta vez separadamente en el
pilar UE y en el pilar EEE: la Declaracién conjunta de los Primeros Ministros de
Islandia, Noruega y Liechtenstein, en el trigésimo aniversario del Acuerdo EEE en 2024,
de 1 de enero de 2024 (disponible en: hteps://is.gd/mpwtqZ), y la Declaracién conjunta
del vicepresidente ejecutivo Maro$ Seféovi¢ y el alto representante de la UE Josep Borrell
con motivo del trigésimo aniversario del Espacio Econémico Europeo, de 1 de enero de
2024 (disponible en: https://is.gd/ocOhf]).

Desde la firma del Acuerdo EEE, el alcance de la legislacion considerada «relevante para
el EEE» se ha ampliado considerablemente, produciendo consecuencias no deseadas,
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Noruega e Islandia forman asimismo parte del acuerdo del espacio Schengen,
que abolié las fronteras internas para la libre circulacién de personas''.

La relacién entre los diversos 6rdenes juridicos (UE-EEE-derechos nacio-
nales) ha funcionado en general bien durante todo este periodo y ha sido objeto
de estudio (Méndez-Pinedo, 2009b: 329-340; 2021), a pesar de crisis puntuales,
como la de Icesave en Islandia (2009-2013), que se menciona de forma concisa
en la seccién 2. El contexto politico, juridico y econémico favorable ha
convencido a los islandeses y a los noruegos de los méritos de esta cooperacién
avanzada. Paralelamente al TJUE, el Tribunal de la AELC se ha encargado de
asegurar la autoridad y eficacia de este orden juridico mediante una interpre-
tacién dindmica del Acuerdo EEE, incluso cuando esto parecfa contradecir las
limitaciones constitucionales de los ordenamientos juridicos nacionales, en
los que el poder legislativo estd estrictamente reservado para el Parlamento y los
jueces no deben crear, sino interpretar y aplicar, el derecho. Tanto Stefénsson
(2000) como Letto-Vanamo et a/. (2019) han comentado la famosa sentencia
Erla Maria del Tribunal AELC de 1998', donde se reconoce el principio de
responsabilidad estatal por incumplimiento del derecho EEE como inherente
en el Acuerdo de 1994 (similar al asunto Francovich del TJUE de 1993%3).

Si bien en su dia el Acuerdo EEE de 1992 fue muy innovador, puede
decirse que, mds de treinta anos después, se percibe principalmente como de
naturaleza técnica y receptiva en comparacién con los Tratados de la Unién

como la obligacién de aceptar la Directiva de libre circulacién de ciudadanos
n.° 2004/38/EC de forma integral porque las instituciones europeas dejaron muy claro
que no habfa alternativa posible, y la suspensién/fragmentacién de los derechos de libre
circulacién de las personas era y sigue siendo impensable. Esto a pesar de que el Acuerdo
EEE no recoge el concepto de ciudadania europea. Véase Directiva 2004/38/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los
ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente
en el territorio de los Estados miembros (DO L 158, de 30 de abril de 2004, p. 7).

""" Decisién 1999/437/CE del Consejo, de 17 de mayo de 1999, relativa a determinadas
normas de desarrollo del Acuerdo celebrado por el Consejo de la Unién Europea con
la Republica de Islandia y el Reino de Noruega sobre la asociacién de estos dos Estados
a la ejecucion, aplicacién y desarrollo del Acervo de Schengen (DO L 176, de 10 de
julio de 1999, p. 31).

2 La Sentencia del Tribunal AELC de 10 de diciembre de 1998, Erla Marfa Sveinbjor-
nsdéttir v Iceland, asunto E-9/97, causé una gran conmocién y critica en el mundo
juridico islandés. Véase [1998] EFTA Ct Rep. 95. Véase también Sentencia posterior
del Tribunal Supremo de Islandia de 16 de diciembre de 1999, Erla Marfa, asunto
n.° 236/1999.

13 TJUE, Sentencia de 19 de noviembre de 1991, Francovich y otros, C-6/90 y C-9/90,
EU:C:1991:428.
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Europea. Las paradojas insolubles que conlleva esta cooperacién desde un
punto de vista constitucional islandés y noruego se han vuelto mds visibles
para las nuevas generaciones, que carecen de la memoria histérica de las
negociaciones y de las concesiones que fueron necesarias para lograr un
compromiso. Si bien nadie niega que el EEE ha ofrecido un mercado interior
que ha proporcionado prosperidad econémica y una ampliacién general de
derechos, el silencioso éxito del Acuerdo EEE no ha alterado la naturaleza
de este orden juridico y de sus instituciones, caracterizadas por lo que se puede
llamar un «doble déficit democritico». Dicho doble déficit se considera de la
falta de participacién de los ciudadanos y de los propios Parlamentos de
Islandia y Noruega en el procedimiento legislativo formal europeo (Bergman,
2011)" y de la naturaleza dualista frente a la aplicacién del derecho interna-
cional en Islandia y Noruega (ya que Liechtenstein tiene un régimen monista).
Para sus criticos, el EEE representa un mercado interior econémico liberal,
que excluye la participacién democrdtica de Parlamentos nacionales y ciuda-
danos en el proceso de cooperacién/integracion europea (Bergman, 2009).

Ademds, aunque en principio el Acuerdo EEE siga el desarrollo dindmico
del orden juridico de la UE con el fin de lograr la homogeneidad y derechos
similares para los ciudadanos y los operadores econémicos, no se puede olvidar
que la UE ha pasado por cinco reformas fundamentales de sus Tratados,
reformas que no se reflejan en el Acuerdo EEE, cuyo texto original (derecho
primario) nunca ha sido modificado. En este sentido, hay que precisar que
existe una institucién encargada de incorporar la legislacién UE relevante al
Acuerdo EEE (el Comité Conjunto EEE, que decide por consenso y cuyas
decisiones actualizan y modifican los veintidés anexos al Acuerdo EEE que
contienen todo el derecho secundario en vigor). Ademis, el ordenamiento
EEE tiene otra especificidad derivada de esta asimetria de fuentes por razones
histéricas, pues, al no contar con una Carta de Derechos Fundamentales
propia como la UE, la proteccién de los derechos fundamentales en el EEE se
asegura a través del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y de
la jurisprudencia de su Tribunal en Estrasburgo (Bjorgvinsson, 2006)". Esta

4" Segtin Bergman, el derecho formal a rechazar la nueva legislacién de la UE ha demos-

trado ser una herramienta inutilizable. Sin embargo, en algunas raras ocasiones,
Islandia ha podido negociar exclusiones, excepciones y adaptaciones a la legislacién
europea.
!5 El Acuerdo EEE solo menciona los derechos humanos en el primer parrafo del predm-
bulo, que dispone lo siguiente: «Convencidos de la contribucién que un Espacio
Econémico Europeo aportard a la construccién de una Europa basada en la paz, la
democracia y los derechos humanos». Tanto la doctrina especializada (Bjérnvinsson,

2006) como la jurisprudencia del Tribunal de la AELC consideran que el Convenio
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situacién ha ahondado la brecha entre la UE, que extiende su influencia

mucho mds alld de un mercado interior (véase, por ejemplo, la libre circu-

lacién de personas entrelazada con los derechos de los ciudadanos europeos),
7 . . 2] . ’ . .

y el EEE (de cardcter internacional o hibrido), con alcance mds limitado y

restringido por la légica econémica y la dindmica del mercado interior

(Norgberg y Johansson, 2016: 3-42).

En 2024, el desafio inicial que planteaba la l6gica de un mercado interior
tnico sobre la base de dos pilares diferentes sigue vigente: coémo conciliar dos
modelos distintos de integracién supranacional (transferencia de compe-
tencias a la UE y autonomia legislativa) y cooperacién intergubernamental
europea (consenso necesario entre tres Estados AELC del EEE), salvaguar-
dando la autonomia de la UE y de las soberanias islandesa y noruega, a la vez
que se aseguran derechos similares para los ciudadanos y operadores econé-
micos en los dos pilares (Secretaria de la Asociacién Europea de Libre
Comercio, 2024)'C.

Por ello, si bien el marco institucional, los procesos de toma de decisiones
y la naturaleza del derecho UE y EEE son diferentes, existe un importante
principio de homogeneidad legislativa y judicial que obliga a las instituciones
del pilar EEE". Este principio, algo desconocido en el pilar de la UE, garantiza
en ultima instancia la igualdad y no discriminacién de los ciudadanos y
personas juridicas bajo ambos tratados (Hreinsson, 2015).

Por ultimo, es importante recordar que existe asimismo una cldusula de
buena fe prevista en muchos tratados internacionales que se interpreta
(Hreinsson, 2015) en un sentido similar al art. 4 (3) TUE o principio de
lealtad o cooperacién leal. En el Acuerdo EEE, el art. 3 dispone: «Las Partes

Europeo de Derechos Humanos (CEDH, Roma, 1950) constituye el marco general
de proteccién de derechos fundamentales que se fundamenta en el derecho interna-
cional para Islandia, Noruega y Liechtenstein, todos miembros del CEDH. Véase
Tribunal AELC, Sentencia de 28 septiembre de 2012, Irish Bank, asunto E-18/11
para. 63, [2012] EFTA Court Report, p. 592.

La Secretarfa de la AELC organizé un seminario el 12 de marzo de 2024 para celebrar
el trigésimo aniversario del EEE, poniendo a disposicién publica todos los docu-
mentos escritos, visuales y auditivos presentados, asi como otros materiales distribuidos
durante el seminario. Esta documentacién permite la aproximacién mds completa al
estado de desarrollo del EEE y de su marco juridico actual. Ver Secretaria de la Asocia-
cién Europea de Libre Comercio (2024) en bibliografia final.

Acuerdo EEE, art. 102 (homogeneidad legislativa y papel del Comité EEE en la
incorporacién del derecho UE al EEE) y arts. 105 y 106 (homogeneidad judicial entre
jurisprudencia TJTUE y Tribunal AELC, obligatoria y vinculante hasta fecha de firma
del tratado y con autoridad no vinculante a partir del 2 de mayo de 1992).
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Contratantes tomardn todas las medidas apropiadas, ya sean generales o parti-
culares, para garantizar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
presente Acuerdo. [...] [S]e abstendrdn de todas aquellas medidas que puedan
poner en peligro la realizacién de los fines del presente Acuerdo. Ademds, [...]
facilitardn la cooperacién en el marco de este Acuerdo».

Este art. 3 Acuerdo EEE es fundamental a la hora de asegurar la efectividad
de dicho tratado en Islandia y Noruega (Méndez-Pinedo, 2009a: 179-205).

lll. ISLANDIA'Y EL EEE

El 1 de enero de 2024 se cumplieron treinta anos desde la entrada en
vigor del Acuerdo EEE, un marco juridico tnico de nuevo cufio que regulé el
mercado interior mds grande del mundo. Tal y como se declar6 por represen-
tantes de la UE en 2024, este acuerdo se basaba en valores y principios
compartidos y constituia un factor de estabilidad politica y econdmica, asi
como de prosperidad y seguridad en el continente europeo. Una declaracién
paralela y similar se realizaba el mismo dia en el dmbito del EEE por los
ministros de Asuntos Exteriores de Islandia, Noruega y Liechtenstein'®. En
esta, se afirmaba su voluntad de fortalecer atin mds el EEE, prepararlo para el
futuro y seguir abriendo puertas a los ciudadanos'. Puede concluirse entonces
que, al menos formalmente y de forma oficial, Islandia celebré el éxito del
Acuerdo EEE y los derechos y oportunidades que creaba para sus ciudadanos
y sus empresas.

1. EL INFORME OFICIAL DE 2019: VEINTICINCO ANOS DE
COOPERACION EUROPEA EXITOSA E INDISPENSABLE

A dia de hoy, cabe también apuntar que existe un consenso generalizado
en el pais sobre el éxito de este tratado, que se ha convertido en un pilar funda-
mental de su economifa. Y esto a pesar de que se trata de un experimento
juridico extremadamente sui generis, que algunos predijeron casi imposible en
la préctica (un orden juridico europeo hibrido construido sobre la base del
derecho internacional publico y el derecho comunitario europeo) (Bauden-

bacher ez. al., 2005).

18 Véanse ambas declaraciones en la nota 9.
19 Una declaracién conjunta UE-EEE similar fue realizada con ocasién del 25 aniver-
sario del Acuerdo EEE en 2019 (disponible en: https://is.gd/05BG3F).
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En septiembre de 2019, se presenté al Parlamento y se publicé oficial-
mente un importante informe encargado por el ministro de Asuntos Exteriores
a un grupo de expertos sobre las ventajas e inconvenientes de la pertenencia
de Islandia al Acuerdo EEE, el impacto de dicho tratado en el pais y los
desafios mds importantes de la cooperacién europea (Ministerio de Asuntos
Exteriores de Islandia, 2019). En este informe se recogian asimismo las
conclusiones de otros informes anteriores que ya han perdido relevancia y por
ello no se tratan de forma especifica.

Elinforme de 2019 es el mds completo e interesante por muchas razones.
En primer lugar, tiene un cardcter contextual y un enfoque multidisciplinar. En
segundo lugar, analiza la cooperacién europea desde una perspectiva tanto
islandesa como europea e internacional. En efecto, se examina la pertenencia
de Islandia al EEE en su contexto histérico (el desarrollo de la cooperacién
internacional en asuntos econdmicos y financieros desde el final de la Segunda
Guerra Mundial). En cuanto a las cuestiones juridicas, el informe resume la
naturaleza del Acuerdo, sus disposiciones principales, asi como todos los
procedimientos formales seguidos para su actualizacién periédica (un proceso
que se realiza modificando periédicamente los anexos del Acuerdo EEE y no
el tratado en si). En este sentido, ofrece un repertorio o compilacién de todas
las leyes nacionales aprobadas por el Parlamento islandés (Althingi) desde
1992 hasta septiembre de 2019, consideradas como de «relevancia EEE» (en
otras palabras, legislacién que cae dentro del 4mbito material del Acuerdo
EEE). Una parte del informe enumera y detalla las diferentes opiniones de
expertos en derecho constitucional que se han emitido con respecto a la
cooperacion europea y las limitaciones impuestas por la Constitucién de
Islandia vis & vis el Acuerdo EEE (conclusiones de informes anteriores). Desde
un punto de vista politico, es interesante asimismo leer el marco institucional
y el resumen de las tendencias mds importantes en la gobernanza nacional
relacionadas con este acuerdo, asi como la lista de todas las politicas incluidas
en su dmbito de aplicacién material (Ministerio de Asuntos Exteriores de
Islandia, 2019: 6-12).

Como afirman los miembros del Grupo de Trabajo, el objetivo del
informe no era adoptar una posicién positiva, neutral o negativa sobre los pros
y los contras de la cooperacién bajo el Acuerdo EEE, sino unicamente
establecer los hechos para permitir que los lectores del informe, y el publico
en general, llegaran a sus propias conclusiones (Ministerio de Asuntos
Exteriores de Islandia; 2019: 3). Aunque termine con algunas recomenda-
ciones importantes para su mejora, el informe concluye de forma positiva.
Queda claro que el Acuerdo EEE sigue estando muy vigente, es relevante y ha
servido a los intereses politicos y econémicos del pais durante veinticinco
afos. Se alcanza asi el objetivo del proceso de evaluacién por los expertos del
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Acuerdo EEE. El informe facilita a los politicos y al pablico en general una
visién completa, integral y neutra de todos los derechos, obligaciones y
beneficios para Islandia y los islandeses que se derivan de la membresia en el
club EEE.

En un anexo 2 al informe de 2019 se incluyen por separado las conclu-
siones del Grupo de Trabajo EEE con los quince puntos o cuestiones que, a su
juicio, deben mejorarse de lege ferenda. Algunos de ellos habian sido previa-
mente apuntados por Einarsdéttir en las conclusiones de su tesis doctoral,
defendida en la Universidad de Islandia (2019)*. Esta especialista, hoy
profesora de la Universidad de Reikiavik, resumié igualmente las razones que
explican las dificultades que enfrenta Islandia para una correcta implemen-
tacién del derecho EEE dentro de plazos razonables®.

Por ello, mds alld de la historia de éxito reflejada en las conclusiones del
informe oficial del Ministerio de Asuntos Exteriores de Islandia (2019),
encontramos otras crisis o tensiones subyacentes que también figuran de
forma secundaria en el informe y no son tan obvias ni conocidas por el publico
a pesar de su extrema importancia juridica. Este es el caso de la crisis Icesave

20 Como concluyé esta profesora en su proyecto de investigacion, la aplicacién y ejecu-
cién del Acuerdo EEE en Islandia ha resultado ser una tarea complicada por varios
factores esenciales; en primer lugar, y quizds mds importante, la lentitud del proceso
de conversién del derecho relevante UE en derecho EEE y posteriormente derecho
nacional. Los actos de la UE (que se consideran relevantes para el EEE) deben incor-
porarse primero al Acuerdo EEE (por decisién formal del Comité Mixto del EEE). En
segundo lugar, los poderes legislativo y ejecutivo islandeses deben incorporar estos
actos juridicos EEE a nivel nacional. Este proceso en dos pasos no ha funcionado sufi-
cientemente bien en los ltimos afios, lo que ha provocado que el Estado islandés no
cumpla sus obligaciones sobre la base del Acuerdo EEE. Einarsdéttir explica otras
razones analizando todos los diferentes factores constitucionales, administrativos y
politicos que obstaculizan tanto la incorporacién de la legislacién de la UE en el orde-
namiento juridico del EEE como la implementacién posterior de la legislacién EEE
en el ordenamiento islandés.

I Einarsdéttir sostiene que hay dos razones principales subyacentes que explican
los problemas de implementacién del derecho EEE en Islandia. En primer lugar, los
cambios dentro del orden juridico constitucional de la UE han afadido nuevos desa-
fios a la ejecucién del Acuerdo EEE (es decir, los tratados de la UE se han reformado
varias veces después de 1992, pero el Acuerdo EEE nunca ha sido modificado). En
segundo lugar, parece haber una cierta falta de voluntad entre los politicos islandeses
para aceptar la realidad juridica del acuerdo EEE. Segtin Einarsdéttir, la combinacién
de los dos factores ha provocado retrasos en los procesos de aplicacion de la legislacién
del EEE en Islandia en detrimento de los ciudadanos y los operadores econémicos del
pais.
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(2008-2013), que enfrent6 a Islandia a otros Estados UE (y a otras institu-
ciones europeas), y de la aplicacién y ejecucién del Acuerdo EEE en lo que
respecta a la proteccién de los derechos individuales, tema que se manifiesta
en una doble problemidtica (autoridad o cuasi primacia del derecho europeo
sobre el derecho nacional en caso de conflicto y responsabilidad estatal por
violacién [judicial] del derecho EEE). Estos temas son objeto de las préximas
secciones.

2. RETOS TRAS LA CRISIS FINANCIERA: UNOS ANOS DIFIiCILES (2008-2013)

La crisis financiera de 2008-2012 tuvo consecuencias devastadoras para
Islandia. Tras la adopcién de la Ley de Emergencia a finales de 2008%, el
Gobierno solicit6 ayuda al Fondo Monetario Internacional (FMI), que aprobé
un programa por importe superior a dos billones de délares (Fondo Monetario
Internacional, 2012; Gunnarsson, 2011; Méndez-Pinedo, 2011a). Las medidas
adoptadas (reestructuracién de la deuda externa, restricciones a la salida de
capitales, junto con cierta austeridad en la politica fiscal e incremento de la
tributacién fiscal para los contribuyentes con rentas altas) dieron como
resultado una mejora de la situacién macroeconémica y financiera para Islandia,
que pudo devolver el préstamo al FMI en 2011 (FMI, 2012). Sin embargo,
persistirfan problemas con respecto a la deuda privada (tanto de empresas
como de hogares) que no serfan resueltos hasta 2013 por un nuevo Gobierno
(Méndez-Pinedo, 2014)%.

En cualquier caso, la europeizacion del sistema econémico y juridico, y el
marco de obligaciones impuestas por el EEE llevaron a Islandia a una dificil
encrucijada (Bergman, 2014: 147-149). Por un lado, la denominada disputa
o saga Icesave (sucursal extranjera del banco Landsbankinn) la obligé a enfren-
tarse a la Comisién Europea, a la Autoridad de Supervisién de la AELC (ESA
o EFTA Surveillance Authority, en inglés) y a los Gobiernos del Reino Unido

22 Parlamento islandés (Althingi). Ley de Emergencia (Neydarligin) n.o 125/2008, 6 de
octubre de 2008.

3 Este tema se convertirfa en un problema acuciante, que llegé a influir en el resultado de
las elecciones legislativas posteriores en 2013; también dio lugar a un plan nacional
de ayuda en 2014 para ciertos créditos hipotecarios de personas individuales y hogares.
En 2013, una coalicién de centro-derecha volvid al poder tras perder las elecciones en
2009. El tema clave de las elecciones en 2013 fue la promesa de hacer una reestructu-
racion/revision (leidrétting) de las hipotecas para todos los hogares afectados por la
indexacién del crédito a la inflacién. Este nuevo Gobierno de coalicién suspendié
entonces las negociaciones de adhesién a la UE solicitadas por el Parlamento islandés
en 2009 e iniciadas por un Gobierno socialdemdcrata de izquierda.
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y los Paises Bajos (Méndez-Pinedo, 2011b). La disputa fue finalmente resuelta
por el Tribunal de la AELC en 2013 tras el fracaso de las negociaciones diplo-
miticas’* (Méndez-Pinedo, 2013a y 2013b). Por otro lado, el Parlamento
islandés envié una solicitud formal de adhesién a la Unién Europea en julio
de 2009 (que se examina en la seccién 3). El proceso de adhesiéon seria
interrumpido en 2013, tras unas nuevas elecciones legislativas y una nueva
coalicién gubernamental contraria a proseguir negociaciones con la UE.

Tal como se concluyé en otro estudio, la cuestién clave decidida por el
Tribunal de la Asociacién Europea de Libre Comercio (AELC) en su sentencia
Icesave fue si la legislacién bancaria europea en vigor obligaba en 2008 a los
Estados miembros (UE y EEE) a nacionalizar la deuda dejada por el colapso
del banco Landsbanki en el Reino Unido y los Paises Bajos (sucursales Icesave)
cuando esta deuda carecia de una conexién directa con la economia de Islandia
y su territorio (Méndez-Pinedo, 2011b). ;Imponia el derecho europeo (UE/
EEE) en aquel momento y lugar la obligacién de convertir parte de esa deuda
bancaria privada (depdsitos garantizados) en deuda soberana? Al menos en el
caso islandés, y por acontecimientos juzgados en el marco de la anterior
Directiva 94/19/CE sobre sistemas de garantia de depésitos, la respuesta fue
negativa®. El Tribunal AELC estimé ademds que tampoco existié discrimi-
nacién ni bajo el dmbito de la Directiva en cuestién (que no se aplicé siquiera)
ni bajo la prohibicién general de discriminacién del art. 4 Acuerdo EEE (por
fallar el test de comparacién) (Méndez-Pinedo, 2013b: 1093-1117). A pesar
de la victoria de los argumentos de Islandia ante este tribunal, esta crisis revel6
ademds otros defectos de la arquitectura legal del EEE que se hicieron evidentes
durante 2009-2012 (Méndez-Pinedo, 2011b y 2013a).

Islandia también impuso unilateralmente restricciones y excepciones a la
libre circulacién de capitales tras la devaluacién de la corona islandesa un
50 % frente al euro a finales de 2008. Esto también fue impugnado ante el
Tribunal de la AELC, que determiné en el asunto Sigmarsson*® que las medidas

24 Tribunal AELC, Sentencia de 28 de enero de 2013, EFTA Surveillace Authority vs.
Iceland (Icesave), asunto E-16/11, [2013] EFTA Ct. Rep. 4.

> Directiva 94/19/EC del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 1994,
relativa a los sistemas de garantia de depésitos (DO UE L 135, de 31 de mayo de
1994, p. 5). La garantia, segtin esta directiva, se limitaba a 20 887 euros por persona e
institucién. Esta directiva ha sido modificada y derogada por otra posterior también
relevante en el EEE. Véase Directiva 2014/49/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de abril de 2014, relativa a los sistemas de garantia de depésitos (refun-
dicién) (DO UE L 173, de 12 de junio de 2014, p. 149).

26 Tribunal AELC, Sentencia de 14 de diciembre de 2011, Sigmarsson v Central Bank
of Iceland, asunto E-3/11 [2011] EFTA Ct. Rep. p. 430.

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 79, septiembre-diciembre (2024), pp. 215-250



230 ELVIRA MENDEZ PINEDO

adoptadas estaban justificadas con arreglo a las excepciones del art. 43, apdos.
2y 4, del Acuerdo EEE (que asi lo permiten en caso de perturbaciones del
mercado nacional de capitales y en caso de seria amenaza de dificultades en la
balanza de pagos). El Tribunal declaré ademds que Islandia disponia de un
amplio margen de discrecionalidad de actuacién con el fin de solucionar la
compleja situacién macroecondmica tras la crisis financiera.

3. STATU QUO ACTUAL (2013-2024): CELEBRANDO INDEPENDENCIA Y
SOBERANIA NACIONAL

En ese contexto de crisis, reflejado por la Ley de Emergencia de 2008, el
Parlamento islandés (Althingi) adopté una resolucién el 23 de julio de 2009
con una solicitud formal de adhesién a la UE para el inicio formal de negocia-
ciones”. Este proceso iba a ser muy breve, porque en 2013, y ya de forma
oficial en 2015, tras nuevas elecciones legislativas y un cambio de Gobierno,
dicho proceso de adhesién formal fue congelado por medio de una carta del
ministro de Asuntos Exteriores a la UE (Euroactiv, 2015)*. Hoy, Islandia
permanece en el EEE y ha perdido oficialmente su estatus de pais candidato®.

Islandia celebra en 2024 sus ochenta anos de soberania e independencia
como Estado (tras separarse de Dinamarca en 1944) (Ayuntamiento de
Reikiavik, 2024). En este contexto, el actual Gobierno de coalicién considera
el Acuerdo EEE como un compromiso aceptable para la internacionalizacién
de su economia a escala europea que no exige pertenecer a la UE ni una cesién
importante de su soberanfa. Se trata de un acuerdo y un compromiso que
responden a las necesidades actuales de Islandia®.

A dia de hoy, la adhesién a la UE tampoco es un tema prioritario en la
agenda publica, donde siguen presentes un fuerte euroescepticismo y un leve
nacionalismo. Segtin conclusiones de Bergman en su tesis doctoral (2009), los
islandeses no parecen interpretar ni percibir el concepto de soberania de una
manera racional, sino emocional. La soberania se entiende como indepen-

%7 Parlamento islandés (Althingi). Resolucién sobre la solicitud de adhesién a la Unién

Europea n.° 1/137, de 16 de julio de 2009 (Pingsdlyktun um adildarumsékn ad Evré-
pusambandinu).

El Ministerio de Asuntos Exteriores de Islandia ha retirado este documento de su base
de datos de acceso publico.

Consejo Europeo, véase cronologfa, informacién y documentos, y algunos docu-

28

29

mentos oficiales de la UE sobre el proceso de adhesion de Islandia a la UE en: heeps://
is.gd/1W1vEG.

3 Véase la Declaracién conjunta de Islandia, Noruega y Liechtenstein, 2024, citada en

la nota 9.
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dencia y libertad, y es un concepto profundamente arraigado en la sociedad
islandesa (Bergman, 2007; Thorhallsson, 2004: 128-144).

4. RESISTENCIA JUDICIAL Y CONSTITUCIONAL A LA AUTORIDAD Y
EFECTIVIDAD DEL DERECHO EEE EN ISLANDIA

Los asuntos relativos a la crisis financiera de Islandia no han sido los
tnicos retos que ha afrontado la cooperacién europea de este pais en el marco
del EEE. Asi las cosas, se debe mencionar asimismo que la Autoridad de
Supervisién Europea (ESA), institucién del AELC y EEE que asume un papel
similar de supervisién y control al de la Comisién Europea en el pilar UE, ha
abierto contra Islandia durante la dltima década una serie de procedimientos
por la infraccién del Acuerdo EEE en lo que respecta a dos temas fundamen-
tales interconectados entre si: la potencial responsabilidad estatal por
violaciones del derecho EEE a cargo del Tribunal Supremo (ejemplificada
por la saga Pér Kolbeinsson®' 2010-2023) y la ausencia de autoridad o cuasi
primacia del derecho EEE sobre el derecho nacional en caso de conflicto
(asunto cristalizado en la sentencia Anna Bryndis* de 2023-2024). La base
juridica de los procedimientos de infraccién que inicia la ESA y puede llevar
ante el Tribunal AELC de Luxemburgo son los arts. 31 y 33 del Acuerdo por
el que se instituyen una Autoridad de Supervisién y un Tribunal de Justicia
AELC (acuerdo paralelo al EEE). El art. 34 del mismo acuerdo otorga a este
mismo Tribunal la competencia de resolver cuestiones prejudiciales de inter-
pretacién del Acuerdo EEE. A continuacién, se expone un breve resumen de
las dos cuestiones con las sentencias més relevantes del Tribunal de la AELC y
del Tribunal Supremo de Islandia.

4.1. Saga bér Kolbeinsson (2010-2023): Responsabilidad estatal por
incumplimiento del derecho EEE por parte de tribunales nacionales de
Ultima instancia

En primer lugar, la ESA determiné en un procedimiento de infraccién
contra Islandia (iniciado en 2005 y formalizado en 2015 y 2016) la respon-

31 Tribunal AELC, Sentencia de 10 de diciembre de 2010, Kolbeinsson v The Icelandic
State, asunto E-2/10, [2009-2010] EFTA Ct. Rep., p. 234, y Tribunal Supremo de
Islandia, Sentencia de 21 de febrero de 2013, Pér Kolbeinsson, asunto n.° 532/2012.

32 Tribunal AELC, Sentencia de 29 de julio de 2022, Anna Bryndis, asunto C-21
pendiente de incluir en el Repertorio, y Tribunal Supremo de Islandia, Sentencia de
28 de febrero de 2024, Anna Bryndis, asunto n.c 24/2023.
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sabilidad estatal por incumplimiento del Acuerdo EEE debido a la actuacién
de sus tribunales de mdxima instancia en los asuntos relativos a un
carpintero de nombre Pér Kolbeinsson, que fue victima de un accidente
laboral y no vio reconocido con plenitud su derecho a indemnizacién
establecido en la legislacién europea (ESA, procedimiento de infraccién
n.° 75004)%. Segtin investigaciones de la propia ESA, el Tribunal Supremo
de Islandia habia descartado en numerosas ocasiones la aplicacién de la
legislacién del EEE, incorporada vélidamente a su ordenamiento, para dar
prioridad a otra legislacién puramente islandesa y contraria al derecho
europeo. Esto ha dado lugar, en algunos casos, a un problema importante
de falta de acceso a la justicia de los ciudadanos como Por Kolbeinsson por
falta de un recurso procesal adecuado para el ejercicio efectivo de sus
derechos europeos.

Por su parte, el Gobierno islandés respondié en el procedimiento
negando la existencia de dicho principio de responsabilidad estatal por incum-
plimiento judicial del Acuerdo EEE*. En dicha respuesta no se mencionan los
arts. 6 y 105 y ss. del Acuerdo EEE, que establecen la homogeneidad de las
reglas y de la jurisprudencia con el derecho UE. El ordenamiento islandés en
vigor no reconoce ni ampara la responsabilidad del Estado por infracciones
del derecho EEE por parte de su tribunal de dltima instancia, porque Islandia
alega su independencia judicial con respecto al derecho internacional/europeo
por ser un pais de tradicién dualista®.

Hay que recordar en este sentido que la jurisprudencia del Tribunal
AELC con respecto a la responsabilidad estatal por incumplimiento del
derecho EEE es similar a la del TJUE en su jurisprudencia Francovich®® y

3 Autoridad de Supervisién de la AELC (ESA). Procedimiento de infraccién n.o 75004.
Carta de notificacién formal a Islandia, de 17 de junio de 2015, sobre responsabilidad
estatal por incumplimiento del derecho EEE por un tribunal de Gltima instancia
(hteps://is.gd/4uBzpN), y Opinién razonada a Islandia, de 20 de enero de 2016, sobre
la falta de cumplimiento de sus obligaciones derivadas del principio general de respon-
sabilidad estatal por violacién del derecho EEE bajo el Acuerdo EEE (https://is.gd/
[26dm]).

Ministerio de Asuntos Exteriores de Islandia. Carta de 18 de septiembre de 2015 ala
ESA, disponible en: https://is.gd/wieRSy.

Ibid. Toda la correspondencia sobre el asunto n.° 75004 de la ESA es accesible en:
https://is.gd/2BMsxW.

En el ordenamiento juridico de la UE, los Estados miembros son responsables de los

34
35

36

dafios causados a las personas por infracciones a la legislacion de la UE si se cumplen
determinadas condiciones. TJUE, Sentencia de 19 de noviembre de 1991, Francovich

y otros, C-6/90 y C-9/90, EU:C:1991:428.
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posterior, por lo que la divergencia de posiciones entre Islandia y la ESA no
existe si la responsabilidad estatal por incumplimiento se debe a infracciones
legislativas y ejecutivas”.

En opinién de la autoridad ESA, durante este procedimiento de
infraccién, la resistencia judicial del Tribunal Supremo a la correcta aplicacién
del derecho EEE daria lugar a la responsabilidad del Estado por incumpli-
miento del Acuerdo EEE (similar a la existente en el derecho de la UE por la
jurisprudencia Kobler’® del TJUE). Las consecuencias de esta linea jurispru-
dencial en los ordenamientos juridicos nacionales de la UE han sido estudiadas
en profundidad por Varga (2016a y 2016b), quien ha concluido que la
doctrina Kobler estd lejos de estar resuelta desde la perspectiva de todos los
veintisiete ordenamientos juridicos nacionales. Volviendo al pilar EEE, la ESA
alude al pdrrafo 77 de la sentencia Kolbeinsson® (2010) del Tribunal AELC
para justificar su razonamiento y conclusiones.

Sin embargo, dicho pérrafo no establece de forma firme y definitiva la
posicién del Tribunal AELC al respecto, ya que se trata de una conclusién
que ese tribunal formula como hipétesis®, por lo que este argumento no es

37 El asunto mds importante resuelto por el Tribunal AELC sobre responsabilidad estatal

es la sentencia Frla Maria de 1998. Tribunal AELC, Sentencia de 10 de diciembre de
1998, Erla Maria Sveinbjornsdéttir v Iceland, asunto E-9/97, [1998] EFTA Ct Rep.
95. Los limites al principio de responsabilidad estatal por incumplimiento del derecho
EEE se clarifican en el asunto posterior Icesave de 2013. Tribunal AELC, Sentencia de
28 de enero de 2013, EFTA Surveillace Authority vs. Iceland (Icesave), asunto
E-16/11, [2013] EFTA Ct. Rep. 4.

3 TJUE, Sentencia de 30 de septiembre de 2003, Kébler, C-224/01, EU:C:2003:513.
En Kobler, el TJUE confirmé claramente que este principio también se aplica a las
infracciones del derecho de la UE derivadas de una decisién de un 6rgano judicial que
se pronuncia en tltima instancia, véanse para. 39 y 40.

% La ESA considera que la sentencia Kolbeinsson del Tribunal de la AELC ha declarado

la responsabilidad estatal por incumplimiento del Estado en caso de manifiesta viola-

cién del derecho EEE por los tribunales nacionales. Véase Tribunal AELC, Sentencia

de 10 de diciembre de 2010, Kolbeinsson v The Icelandic State, asunto E-2/10,

[2009-2010] EFTA Ct. Rep. 234, para. 77.

Ibid. El parrafo 77 de la sentencia Kolbeinsson establece (traduccién del autor):

«El Tribunal senala que debe responder a la segunda pregunta sobre la base de la

premisa de que, como explicé el tribunal nacional, la infraccidn del derecho del EEE,

40

si de hecho existiera, se debe a una aplicacién incorrecta de la legislacion del EEE, es
decir, a un incumplimiento por parte del legislador. La cuestién de la responsabilidad
del Estado por las pérdidas resultantes de una aplicacién incorrecta de la legislacién del
EEE por parte de los tribunales nacionales queda fuera del 4mbito de aplicacién y
del alcance de esta pregunta. El Tribunal observa, sin embargo, que si los Estados deben
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normativo de momento y urge que este Tribunal AELC se pronuncie de
forma clara y determinante sobre la responsabilidad estatal por incumpli-
miento del derecho EEE en el caso de actuaciones de tribunales de dltima
instancia.

Asi las cosas, y a falta de una posicién mds clara del Tribunal AELC, la
autoridad ESA decidid cerrar este procedimiento de infraccién contra Islandia
en 2021. El motivo principal que cita es que Islandia ha creado un nuevo
tribunal de dltima instancia y un procedimiento de reapertura de asuntos ya
juzgados por el Tribunal Supremo (y firmes) si concurren ciertas circuns-
tancias, como errores judiciales, nueva informacién o nuevos documentos que
afectan a la resolucién de dichos asuntos y que no fueron resueltos en su dia
(i. e. descubrimiento de nuevas pruebas en asuntos criminales o ignorancia
judicial sobre existencia de sentencias del TEDH o Tribunal AELC aplicables
a dichos asuntos en asuntos civiles)*'. La autoridad ESA espera asi que ciuda-
danos como Pér Kolbeinsson puedan reabrir asuntos ya juzgados por una
violacién manifiesta y grave del derecho EEE por el Tribunal Supremo. En
realidad, se trata de un recurso paralelo y alternativo a la responsabilidad
estatal del Estado por incumplimiento (judicial) del Acuerdo EEE*, pero que
puede servir para asegurar su acceso a la justicia.

La realidad vendrd a imponerse después de forma contraria. La nueva
legislacién islandesa no permite a Pér Kolbeinsson obtener la reapertura
de uno de sus asuntos ya juzgados. La motivacién del tribunal de revisién de
2023 es clara: la sentencia Kobler del TJUE y la jurisprudencia del Tribunal
AELC en el asunto Kolbeinsson no constituyen informacién ni documentos
nuevos, y ya fueron examinadas por el Tribunal Supremo en su dia. Esta
sentencia viene a confirmar una vez mds que la nueva legislacién islandesa no
permite tampoco un remedio procesal en caso de inaplicacién del derecho
EEE por parte de su poder legislativo y judicial®®. A dia de hoy, no ha habido
reaccién de la ESA con respecto a esta sentencia.

incurrir en responsabilidad segtin la legislacion del EEE por dicha infraccién alegada
por el demandante, en cualquier caso, la infraccién tendrfa que ser de cardcter mani-
fiesto, véase en comparacidn la sentencia Kibler, antes citada, en su apartado 53».
41 Tslandia. Ley n.© 47/2020 sobre el Tribunal de Revisién (Endurupptokudémur).
42 Autoridad de Supervisién ESA. Procedimiento de infraccién n.° 75 004. Decisién de
23 de junio de 2021 de cierre de un caso de reclamacién particular por un presunto
incumplimiento por parte de Islandia del principio de responsabilidad del Estado por
infracciones judiciales del derecho del EEE. Disponible en: https://is.gd/2BMsxW.
Tribunal de Revisién (de Asuntos Judiciales.) Islandia. Resolucién de 30 de enero de
2023, asunto A 16/22.

43
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4.2. Asunto Anna Bryndis (2023-2024): la deficiente autoridad / cuasi
primacia del derecho EEE sobre el derecho nacional en caso de conflicto

En segundo lugar, hay que mencionar otro procedimiento de infraccién
contra Islandia que se ha venido desarrollando en paralelo y que también
afecta a principios esenciales del derecho EEE. En diciembre de 2017, y poste-
riormente en septiembre de 2020, la ESA envié formalmente otras dos cartas
de notificacién a Islandia (ESA, procedimiento de infraccién contra Islandia
n.° 71655) en relacién con una cuestién de caricter constitucional sobre la
que se fundamenta la jurisprudencia del Tribunal Supremo: la deficiente
autoridad, efectividad y cuasi primacia del derecho EEE sobre el derecho
nacional en caso de conflicto entre normas (art. 3 Ley sobre EEE n.© 2/1993)%.
Lejos de concluir, este procedimiento sigue abierto.

El contexto de la infraccién es el siguiente. En el derecho EEE, no
resulta apropiado hablar de primacia, sino de cuasi primacia de la legislacién
del EEE sobre el derecho nacional (Méndez Pinedo, 2009a: 145-175). A
diferencia del Tratado UE y TFUE, donde los reglamentos tienen aplicabi-
lidad y efecto directo y solo las directivas requieren implementacién a nivel
nacional, todas las directivas y los reglamentos incorporados en los anexos
del Acuerdo EEE por decisién del Comité Conjunto EEE exigen que las
autoridades nacionales procedan a una implementacién interna (al menos
en los Estados dualistas de la AELC: Noruega e Islandia) (Franklin ez al.,
2020: 339). Ese dualismo constitucional se plasma asimismo en las reservas
de los Estados AELC-EEE sobre esta cuestién en el Protocolo 35 anexo al
Acuerdo EEE®.

4 Autoridad de Supervisién de la AELC (ESA). Procedimiento de infraccién n. 71 655.
Carta de notificacién formal a Islandia, de 17 de diciembre de 2017, sobre la aplica-
cién del Protocolo 35 Acuerdo EEE, y Opinién razonada de 30 de septiembre de
2020 sobre el art. 3 y Protocolo 35 Acuerdo EEE. Documentos oficiales ESA y corres-
pondencia con Islandia disponibles en: https://is.gd/EmFwo3.

4 El Protocolo 35 anexo al Acuerdo EEE sobre la aplicacién de las normas del EEE esta-

blece lo siguiente (traduccién del autor):

«Considerando que el presente Acuerdo tiene como objetivo lograr un Espacio Econé-

mico Europeo homogéneo, basado en normas comunes, sin requerir que ninguna

Parte Contratante transfiera poderes legislativos a ninguna institucién del Espacio

Econémico Europeo; y

Considerando que, por consiguiente, esto deberd lograrse mediante procedimientos

nacionales;

Articulo tnico: Para los casos de posibles conflictos entre las normas del EEE imple-

mentadas [a los ordenamientos nacionales] y otras disposiciones legales, los Estados de
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En realidad, la ESA alega que Islandia no otorga al derecho del EEE la
eficacia y la autoridad superior sobre el derecho nacional que prometié en
virtud del Protocolo 35 del Acuerdo EEE. La investigacién mads reciente en la
que se basa la autoridad europea muestra que la redaccién del art. 3 de la Ley
EEE n.c 2/1993, que desarrolla ese Protocolo 35, es deficiente a este respecto,
porque solo se adopté una norma nacional de interpretacién y no de conflicto®.
Noruega, en cambio, si que introdujo dicha norma de conflicto en la seccién
2 de su Ley sobre EEE n.c 109/1992%.

Asi las cosas, si bien el Tribunal Supremo islandés reconoce en principio
la necesidad de una interpretacién amistosa o coherente del ordenamiento
nacional a la luz del derecho europeo (con sus limites naturales), sin embargo,
no acepta la autoridad o cuasi primacia tltima de la legislacién del EEE con
respecto al derecho nacional adoptado tanto ex ante o ex post por el Parla-
mento islandés (que deberia ser descartado en caso de conflicto en virtud del
Protocolo 35 Acuerdo EEE) (Franklin ez 2/, 2020: 345-350).

El procedimiento de infracciéon de la ESA contra Islandia parece
suspendido provisionalmente debido a una propuesta legislativa presentada
ante el Parlamento islandés durante el periodo 2022-2023, destinada a
asegurar la correcta aplicacién del Protocolo 35 (e introducir una regla de
conflicto en un nuevo art. 4 de su Ley sobre el EEE n.° 2/1993, que comple-
mente al art. 3 considerado deficiente)®. En este sentido, hay que citar un

la AELC se comprometen a introducir, si es necesario, una disposicién legal en el

sentido de que las normas del EEE prevalecerdn en estos casos».
4 Elart. 3 de la Ley islandesa sobre el Espacio Econémico Europeo n.° 2/1993 estipula
lo siguiente: «Las leyes y reglamentos se interpretardn, en lo que corresponda, en
conformidad con el Acuerdo EEE vy las normas establecidas en el mismo». Por lo
tanto, esta parece ser una mera regla de interpretacion, que requiere que las normas
nacionales deban interpretarse de conformidad con la legislacién del EEE. Asi, este
art. 3 de la Ley EEE simplemente codifica el principio ya establecido de interpretacién
coherente en la legislacién islandesa, es decir, que el derecho interno debe interpre-
tarse de conformidad con las obligaciones internacionales asumidas por el Estado
islandés.
7 Alli se establece lo siguiente: disposiciones legales que sirven para cumplir las obliga-
ciones de Noruega en virtud del [EEE]. «El Acuerdo, en caso de conflicto, tendrd
prioridad sobre otras disposiciones, regulando las mismas condiciones. Lo mismo se
aplica si un instrumento juridico destinado a cumplir las obligaciones de Noruega en
virtud del Acuerdo [EEE] entrase en conflicto con otra disposicién juridica, o entrase
en conflicto con una ley posterior (traduccién del autor)».
8 La nueva propuesta legislativa pendiente de adopcién para la reforma de la Ley EEE

n.°2/1993 en Islandia tiene un tnico articulo que dispone lo siguiente: «Nuevo art. 4:
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nuevo informe del Ministerio de Asuntos Exteriores al Parlamento en 2024
sobre el Protocolo 35 EEE®. La propuesta legislativa no ha sido adoptada de
momento y su debate se ha previsto para el préximo curso parlamentario
2024-2025.

Ante la falta de actuacién del legislativo y la suspensién provisional del
procedimiento de infraccién contra Islandia por parte de la autoridad ESA,
corresponde al Tribunal Supremo clarificar el estado de la cuestién en 2024.
Asi las cosas, este Tribunal resolvié en el asunto Anna Bryndis® (prestaciones
de baja por maternidad - discriminacién por trabajo realizado en otro Estado
miembro del EEE) que el art. 3 de la Ley EEE n.© 2/1993 no constitufa una
norma de conflicto que asegurara la aplicacién de la norma europea frente a
una legislacién nacional contraria. Ello es asi a pesar de que el Tribunal AELC
habia decidido, en conexién con este asunto en una cuestién prejudicial de
interpretacién®', que las autoridades islandesas debian encontrar un método
apropiado para no discriminar a Anna Bryndis por razén de su estancia en
Dinamarca durante el periodo de referencia para el cdlculo de sus prestaciones
por maternidad.

Sin embargo, esta vez el Tribunal Supremo ha reconocido que podria
existir una responsabilidad del Estado por incumplimiento del legislador del
Acuerdo EEE™. Al igual que en el caso anterior, no ha habido reaccién de la
ESA con respecto a la sentencia citada.

Si una disposicién juridica clara e incondicional que implemente correctamente una
obligacién derivada del Acuerdo EEE es incompatible con otra disposicién juridica
general, la primera tendrd prioridad, a menos que el Parlamento (Althingi) haya pres-
crito lo contrario. Lo mismo se aplica a las obligaciones implementadas por decretos
gubernamentales». Véase propuesta en islandés: heeps://is.gd/qN7kCm.

4 Islandia. Informe del Ministerio de Asuntos Exteriores sobre el Protocolo 35 del

Acuerdo EEE, publicado el 30 de enero de 2024. En islandés, véase documento en:

hetps://is.gd/MtMvOT.

> Tribunal Supremo de Islandia, Sentencia de 28 de febrero de 2024, Anna Bryndis,
asunto n.° 24/2023. Resumen legal por el propio tribunal accesible en inglés: hetps://
is.gd/pnc4kH.

> El Tribunal de la AELC emitié su opinién consultiva en al asunto Anna Bryndis en su

Sentencia de 29 de julio de 2022, asunto n.° E-5/21, pendiente de incluir en el Reper-

torio. La sentencia y todos los documentos del procedimiento europeo accesibles en

inglés en: https://is.gd/PgOOhM.

En el resumen de la sentencia del Tribunal Supremo de Islandia de 28 de febrero

de 2024 en el asunto Anna Bryndis se puede leer lo siguiente: «Con excepcién de

su sentencia antes mencionada en el asunto n.° 477/2002, el Tribunal Supremo

solo ha considerado que el art. 3 de la Ley n.© 2/1993 establece el principio de

52
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En este contexto, cabe apuntar por tltimo que Islandia no ha respondido
formalmente a ninguna de las cartas de notificacién de 2017 y 2020 (procedi-
miento de infraccién 71655 de la Autoridad ESA). Este silencio permite
preguntarse si la correcta aplicacién del Acuerdo EEE en Islandia implica una
cuestién mds complicada de naturaleza constitucional que se ha vuelto cada
vez mds dificil de abordar por los poderes legislativo y ejecutivo.

5. FALTA DE RESPUESTA DE LA ESA CON RESPECTO A PROBLEMAS DE
iINDOLE CONSTITUCIONAL

Puede concluirse esta seccién con la siguiente constatacién. A
mediados de 2024, la ESA no ha adoptado una decision final para demandar
formalmente a Islandia ante el Tribunal de la AELC por ninguno de los dos
temas fundamentales apuntados: la responsabilidad estatal por violacién
del derecho EEE por parte de tribunales nacionales de dltima instancia
(jurisprudencia Francovich y Kobler en pilar UE, y jurisprudencia Erla
Maria® y Pér Kolbeinsson®* en pilar EEE) y la cuasi primacia del derecho
EEE sobre el derecho nacional en caso de conflicto (Protocolo 35 EEE,
art. 3 Ley sobre EEE n.° 2/1993 y asunto Anna Bryndis’). Estos problemas
siguen pendientes de resolver y sobra decir que son temas de indole consti-
tucional, sobre los cuales existe una gran sensibilidad y divisién politica
interna en Islandia.

interpretacion de la legislacién de conformidad con el Acuerdo EEE. Por tanto, no
se ha demostrado que esta disposicién constituye una regla general de primacia de
conformidad con el Protocolo 35 del Acuerdo EEE. Cuando las personas fisicas o
juridicas no disfruten de sus derechos derivados del derecho internacional u obli-
gaciones en virtud del Acuerdo EEE, esto puede implicar responsabilidad por parte
del Estado islandés, siempre que se cumplan las condiciones para ello (cf. Sentencia del
Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1999 en el asunto Erla Maria no
236/1999 y otras sentencias en las que esta responsabilidad ha sido establecida).
Segtin las circunstancias, esto puede implicar una respuesta de la Autoridad de
Supervisién de la AELC en virtud del articulo 31 del Acuerdo entre los Estados
de la AELC sobre el establecimiento de una Autoridad de Supervisién y de un
Tribunal de Justicia».

>3 Tribunal AELC, Sentencia de 10 de diciembre de 1998, Erla Marfa Sveinbjornsdéttir
v Iceland, asunto E-9/97, [1998] EFTA Ct Rep. 95.

% Tribunal AELC, Sentencia de 10 de diciembre de 2010, Kolbeinsson v The Icelandic
State, asunto E-2/10, [2009-2010] EFTA Ct. Rep. 234.

5> Tribunal AELC, Sentencia de 29 de julio de 2022, Anna Bryndis v. The Icelandic
Treasury, asunto E-5/21, pendiente de incluir en el Repertorio.
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IV.  NORUEGAY EL EEE

El contexto del Acuerdo EEE en Noruega es algo diverso. Los noruegos
han rechazado en dos ocasiones la adhesién a la Unién Europea en sendos
plebiscitos, prefiriendo unirse al EEE en 1994, Al igual que Islandia y Liech-
tenstein, Noruega fue miembro fundador del AELC en 1959. En Noruega
también se han emitido durante las Gltimas décadas una serie de informes y
estudios oficiales en relacién con su experiencia dentro del EEE. A continuacién,
se ofrece un resumen de los mds importantes y de sus conclusiones’. Para un
estudio mds completo del derecho EEE y sus principios fundamentales desde
una perspectiva noruega, se recomienda el comentario de cardcter enciclopédico
de Arnesen er al. (2018) y el capitulo sobre Noruega y el EEE realizado por
Finstad (2018). En la obra mds reciente, Fossum ez a/. (2024) ofrecen las conclu-
siones de la experiencia EEE para el Reino Unido tras el Brexit.

1. INFORME DE 2002: NAVEGANDO POR LAS ESTRELLAS: NORUEGA,
EL ESPACIO ECONOMICO EUROPEQO Y LA UNION EUROPEA

El informe realizado por Emerson ez a/. (2002) es uno de los més impor-
tantes. En €, se evalta la relacién entre Noruega y la Unién Europea, el éxito del
Acuerdo del EEE vy algunos retos pendientes a principios del nuevo siglo
cambiante. Los autores destacan una preocupacién por la transparencia
democritica, la legitimidad y la rendicién de cuentas dentro de ese marco de
cooperacién europea; un margen limitado para actualizar, modernizar o
renegociar el Tratado EEE por motivos de indole politica; y, lo mds importante,
un cambio profundo del concepto, la naturaleza y el ejercicio de la soberania en
la Europa contempordnea. En ese contexto, se concluye que Noruega no es un
sujeto activo sino pasivo. Se encuentra marginada de la formulacién de politicas
y, en cambio, sujeta a la adopcién de politicas (policy taker vs. policy maker).

2. INFORME OFICIAL DE 2012: «<AFUERA'Y ADENTRO»

El siguiente informe sobre las consecuencias politicas, juridicas, adminis-
trativas, econémicas y sociales del Acuerdo EEE, Schengen y otros acuerdos

6 A pesar de la solicitud oficial de 2009 y de promesas electorales en 2013, nunca ha

tenido lugar un referendo en Islandia sobre una potencial futura adhesién a la UE.
%7 Se puede consultar la Constitucién noruega y otra legislacién importante noruega
(traducida al inglés) en https://lovdata.no/register/loverEngelsk.
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de cooperacién entre Noruega y la Unién Europea se realiza por un comité de
expertos independiente presidido por Sejersted. Se trata de un informe muy
extenso (900 pdginas) basado en el método de investigacion cientifico-aca-
démico y disponible solo en noruego. El capitulo 1 con las conclusiones
principales fue traducido al inglés (Comité de Revisién sobre el Espacio
Econémico Europeo, 2012: cap. 1).

Alli se destaca que, a pesar de su estatus de pais no miembro de la UE
(afuera), Noruega ha experimentado una «extensa europeizacion» en los
ultimos veinte afos (adentro). La dindmica de la cooperacién europea y las
relaciones comerciales han tenido profundas implicaciones para la sociedad,
la economia y la democracia. Una vez mds, se concluye que los beneficios
econémicos son en gran medida positivos (aumento del PIB, mayor empleo
e ingresos publicos). Pero, paralelamente, también se senala el precio del
acceso al mercado interior europeo: un déficit democrético importante, ya
que Noruega estd obligada, en la prictica, a adoptar politicas de la UE «sin
derecho a voto».

Tras la publicacién de este trabajo, el Ministerio de Asuntos Exteriores
noruego realiza su propio informe sobre el EEE, proponiendo una serie de
recomendaciones similares para mejorar la cooperacién europea (2012).

3. EL ESCANDALO NAV 2019-2020 (SEGURIDAD SOCIAL Y DERECHOS
EXPORTABLES A OTROS ESTADOS MIEMBROS EEE BAJO PRINCIPIO DE
LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS)

El llamado asunto VAV es uno de los mds importantes en relacién con
el Acuerdo EEE y su aplicacién en Noruega. NAV es el acrénimo de la
Administracién de Trabajo y Seguridad Social de este pais. El que ha venido
a llamarse el «mayor escindalo legal de la historia europea» (Bekkedal,
2020: 145) se refiere al derecho a exportar prestaciones por enfermedad a
otros paises de la Unién Europea/EEE de conformidad con el Reglamento
de la UE 883/2004 sobre la coordinacién de los sistemas de seguridad
social®®. El Reglamento es vinculante en Noruega por haber sido debida-
mente incorporado al Acuerdo EEE*. Noruega implementé el Reglamento

>8 Reglamento (CE) n.c 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril
de 2004, sobre la coordinacién de los sistemas de seguridad social (DO L 166, de 30 de
abril de 2004, p. 1).

9 Decisién del Comité Mixto del EEE (EEA Joint Committee) n.° 76/2011, de 1 de
julio de 2011, por la que se modifica el Anexo VI (Seguridad Social) y el Protocolo 37
del Acuerdo EEE (DO L 262, de 6 de octubre de 2011, p. 33).
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comunitario a través de su Ley de Seguridad Social® a partir del 1 de junio
de 2012.

La cuestién juridica es sencilla: los beneficiarios de pagos por presta-
ciones de enfermedad ;tienen un derecho general e incondicional a la libre
circulacién sin restricciones dentro de la Unién Europea (UE) o el Espacio
Econémico Europeo (EEE)? Segtin la ley noruega sobre seguridad social
aplicable, la respuesta es negativa, puesto que Noruega imponia una condicién
de presencia continua en el pais para conservar dichas prestaciones. El requisito de
presencia era la base de un sistema de autorizacién previa. Los beneficiarios
que quisieran viajar y conservar sus prestaciones estaban sujetos a un régimen
de autorizacién previa administrativa y a la obtencién de un permiso para
desplazarse o viajar al extranjero. Solo se concedian permisos por «duracién
limitada». Los viajes sin autorizacién previa estaban prohibidos para los ciuda-
danos que quisieran exportar sus prestaciones.

El 28 de octubre de 2019, el entonces ministro de Trabajo y Asuntos
Sociales de Noruega declaré durante una conferencia de prensa que NAV
habia aplicado erréneamente desde 2012 el Reglamento 883/2004 y, por
ende, el Acuerdo EEE (Lindahl, 2019). La Administracién habia denegado de
forma sistemdtica los derechos de los residentes noruegos a retener o exportar
tres tipos de pagos por prestaciones de enfermedad cuando viajaban de forma
temporal a otro Estado del EEE. Miles de solicitudes (obligatorias por ley) de
exportacion de prestaciones fueron rechazadas en violacién del Reglamento y
de los propios Tratados UE y Acuerdo EEE. Peor atin, miles de ciudadanos
tuvieron que devolver cantidades «indebidamente cobradas» al Estado. Otros
fueron procesados de forma criminal y condenados a prisién por fraude a la
Seguridad Social, porque permanecieron en otro Estado de la UE/EEE y
recibieron sus prestaciones por enfermedad sin autorizacién previa (se estima
inicialmente una cifra de cincuenta y cinco ciudadanos encarcelados e
inocentes a la vista de la declaracién del ministro) (Lindahl, 2019).

Téngase en cuenta que la UE ha coordinado ciertos principios esenciales
en materia de seguridad social y libre circulacién de personas. Asi, el Regla-
mento 883/2004 contempla el principio fundamental de no discriminacién e
igualdad de trato (arts. 4 y 5), la norma principal sobre libre circulacién de
personas (art. 7)¢' que establece un derecho incondicional a exportar pagos

0 Ley Noruega de Seguridad Social es Folketrygdloven, Lov 1997-02-28-19, de 28 de
febrero de 1997. Esta ley ha sido recientemente modificada por la Lov 2023-12-20-
95, de 1 de febrero de 2024, y por la Lov 2023-12-20-97, de 1 de enero de 2024.

o1 El art. 7 del Reglamento n.© 883/2004 es crucial para comprender la naturaleza del

escandalo y su alcance. Este articulo establece el derecho fundamental a la libre circu-
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por prestaciones por enfermedad. Las tres prestaciones por enfermedad
controvertidas segun la NAV eran la prestacion por enfermedad (sykepenger),
el subsidio de evaluacién para el trabajo (arbeidsavklaringspenger) y el subsidio
de asistencia (pleiepenger). Estos se regulaban en los arts. 8-9, 9-4 y 11-3 de la
Ley sobre Seguridad Social noruega. La conclusién obvia de la declaracién del
ministro es la violacién del derecho EEE por incorrecta aplicacién del Regla-
mento 883/2004 (y de los principios fundamentales de libre circulacién de
personas en el EEE durante décadas) (Lindahl, 2019).

Esta conclusién preliminar resulté confirmada cuando el escindalo final-
mente llegé a los tribunales. En marzo de 2020, la Comisién de Revisién de
Asuntos Penales de Noruega decidié reabrir uno de los asuntos juzgados con
sentencia firme por el Tribunal Supremo, en el que se habia condenado a un
ciudadano a 75 dias de prisién por sus estancias irregulares y no autorizadas
en Italia®®. Durante el nuevo juicio, el Tribunal Supremo suspendié el proce-
dimiento para solicitar una cuestién prejudicial de interpretacién al Tribunal
AELC el 30 de junio de 2020. La sentencia de esta corte europea en el asunto
N se dictd el 5 de mayo de 2021%, resolviendo que Noruega habia violado el
derecho fundamental de libre circulacién de personas desde la entrada en
vigor del Acuerdo EEE, el 1 de enero de 1994 (mds concretamente el art. 36
del Acuerdo EEE). De forma similar, se establecia la violacién del derecho de
los ciudadanos residentes en Noruega a la exportacién de sus prestaciones por
enfermedad en virtud del Reglamento 883/2004 (art. 7 del Reglamento
comunitario y art. 21(1) de la Ley de Seguridad Social noruega). A la vista de
todo ello, el Tribunal Supremo de Noruega decidid, en una sentencia de 2
de julio de 2021, reconocer la violacién del derecho EEE por parte de NAV y
declarar inocente al ciudadano condenado previamente por sentencia firme
del propio Tribunal Supremo en 2017%. En la nueva sentencia, el Tribunal
Supremo aclara que el requisito de permanecer en Noruega para recibir presta-
ciones por enfermedad, subsidio de asistencia y trabajo, y la asignacién por
evaluacién no se ajustaba a la legislacién del EEE. La prictica administrativa
habia sido errénea desde el 1 de enero de 1994.

lacién en el dmbito de la seguridad social. A menudo se lo conoce como el principio
de exportabilidady es una de las piedras angulares del sistema de coordinacién europeo.
02 Noruega. Comisién de Revisién de Asuntos Criminales, Decisién de 19 de marzo de
2020, asunto n.° 2019/176. Informe Anual de 2020. Disponible en: https://is.gd/BvAas0.
Tribunal AELC, Sentencia de 5 mayo de 2021, Criminal Proceedings against N,

asunto E-8/20, no incluido todavia en el Repertorio.

63

% Existe una traduccién en inglés de la Sentencia del Tribunal Supremo de Noruega de

2 de julio de 2021, asunto HR-2021-1453-S (case number 20-046393STR-HRET).
Disponible en: https://is.gd/Vr5Gq8.
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Segtin Bekkedal (2020), y a la vista de la documentacién publicada por
la NAV, las autoridades noruegas, sin embargo, habfan respetado los derechos
de exportabilidad de aquellos que trasladaron oficialmente (de forma temporal
o permanente) su residencia a otro pais de la UE/EEE. La condicién de
presencia y el requisito de autorizacién previa solo habian sido aplicados a
aquellos ciudadanos situados fuera del alcance del art. 7 del Reglamento
883/2004 debido a una interpretacién estricta de la NAV. Ello explica por qué
el escdndalo solo afectaba a los destinatarios que habian permanecido tempo-
ralmente en el extranjero sin cambio formal de residencia®.

A la vista de la conmocién creada por revelacién del escindalo NAV, y de
forma paralela, el Gobierno noruego encargé un informe oficial a un comité
de expertos liderado esta vez por el profesor Arnesen (Universidad de Oslo).
Este informe, titulado Punto ciego (Blindsonen), se publicé el 4 de agosto de
2020 con un breve resumen de sus conclusiones en inglés (Comité de Expertos
sobre el asunto NAV, 2020: 9). En él, el comité concluia que NAV habia
violado la libertad fundamental de sus ciudadanos a recibir servicios en el EEE
desde 1994%. Sin embargo, la cuestion mds fundamental, es decir, la respon-
sabilidad final del Estado por la violacién del derecho EEE no quedaba clara,
porque no habia formado parte del mandato de investigacién otorgado a este
comité.

La ESA, por su parte, inicié dos procedimientos de infraccién contra el
Reino de Noruega (procedimientos n.© 84329 y n.© 85884). En el primer
procedimiento (n.° 84329), emitié inicialmente su dictamen motivado el 9
de junio de 2021, concluyendo que Noruega no habia cumplido con sus
obligaciones en virtud de la legislacién del EEE. Posteriormente, y a la vista de
la reforma de las disposiciones nacionales de noviembre de 2022, decidié
cerrar ese primer procedimiento de infraccién el 14 de junio de 2023. El
segundo procedimiento de infraccién de la ESA contra Noruega® (n.© 85 884)

% Para un andlisis mds en profundidad sobre este importante asunto, se recomienda el

libro del expresidente del Tribunal AELC Dr. Baudenbacher (2021), jurista que ahora
trabaja como abogado y representa a algunos demandantes frente al Estado.
% E] 31 de enero de 1984, diez afios antes de que el Acuerdo EEE entrara en vigor, el
TJUE reconocié la libertad de recibir servicios en otros paises de la CE/UE en los
asuntos Luisi y Carbone. Los servicios turisticos también estdn protegidos a partir de
la Sentencia del TJUE de 31 de enero de 1984, Graziana Luisi et Giuseppe Carbone
c. Ministerio del Tesoro, asuntos 286/82 y 26/83, EU:C:1984:35.
7 ESA, procedimiento de infraccién contra Noruega n.° 84 329. Documentos oficiales

y correspondencia disponible en: hteps://is.gd/WN4r7M.
68 ESA. Procedimiento de infraccién contra Noruega n.© 85 884. Acciones y derechos de

las personas afectadas por la aplicacién errénea de la legislacién del EEE en relacién
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se encuentra todavia en estado inicial (solicitud de informacién) y se refiere a
las medidas positivas adoptadas por el pais para cumplir su obligacién de
proporcionar acceso a la justicia a todos los ciudadanos afectados por la
violacién del derecho europeo. Este procedimiento sigue abierto y avanza con
lentitud, porque hay asuntos todavia pendientes ante los tribunales noruegos
a cuya resolucién es preciso esperar.

El primer asunto juzgado con posterioridad a todos estos hechos
ocurridos en Noruega fue resuelto por sentencia del Tribunal de Oslo
(Tingrett) de 23 de octubre de 2023. Se trata de un asunto o juicio piloto con
tres demandantes®, al que seguirfa una demanda colectiva para todas las
demds victimas. Dos demandantes inocentes pasaron, respectivamente, 61 y
85 dias en prisién. Su «crimen» fue ejercer su derecho a la libre circulacién
garantizado por el EEE mientras cobraban prestaciones por enfermedad. La
tercera demandante fue procesada y condenada, pero no encarcelada. En su
sentencia, el tribunal sostuvo sin ambigiiedades que el Estado noruego habia
violado grave y sistemdticamente la ley del EEE y la ley noruega aplicable
(Seguridad Social) desde 1994. También enfatiz6 que el Acuerdo EEE debia
ser protegido de oficio por todos los poderes del Estado: legislativo, ejecutivo
y judicial (Baudenbacher, 2023b).

Sin embargo, el Tribunal de Oslo solo reconocié un derecho de indem-
nizacién por importe de unos 76 000 euros a las demandantes que ingresaron
en prisién, mientras que la demandante condenada por fraude no recibié
compensacién ninguna. Evidentemente, esta sentencia interesaba a miles de
victimas afectadas por las pricticas de la NAV, tanto si habian sido encarce-
ladas como si no (Baudenbacher, 2023a y 2023b).

Las tres demandantes presentaron un recurso de apelacién contra la
sentencia del Tribunal de Distrito de Oslo ante el Tribunal de Apelacién
(Borgarting) el 23 de noviembre de 2023. Junto a la violacién del derecho
EEE, también alegaban numerosas violaciones del CEDH. Ademds, segtin el
abogado de las demandantes, Dr. Baudenbacher, el escindalo NAV implicaba
incluso la obtencién de pruebas ilegales por una filial de NAV abierta en terri-
torio espafiol (Baudenbacher, 2023a)”.

con la exportacién de prestaciones por enfermedad. Pendiente de desarrollo y conclu-

sién. Documentos oficiales y correspondencia disponible en: https://is.gd/D9zT3V.
69

70

Las demandantes son Marianne Eversen, Rune Halseth y Anette Irgens.

Segin el abogado de las demandantes, que tiene acceso a la documentacién del
proceso, NAV abrié una filial en Espana a mediados de 2005, donde se estima que
viven unos 40 000 noruegos. Muchos de ellos reciben prestaciones sociales de su pais
de origen por jubilacién u otros motivos. Alega de forma publica que los funcionarios de
la NAV en Espafa espiaron sistemdticamente a sus compatriotas sin el consentimiento
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Ast las cosas, hasta que dicte sentencia el Tribunal Supremo de Noruega
y, eventualmente, tanto el Tribunal AELC como el TEDH, el escindalo NAV
estd muy lejos de concluir.

4. INFORME OFICIAL DE 2024: <NORUEGA Y EL EEE: DESARROLLO Y
EXPERIENCIAS»

Por tltimo, cabe apuntar la publicacién del informe mds reciente, de 21
de abril de 2024 (Comité de Revisién sobre el Espacio Econémico Europeo,
2024: 7), en el que un grupo de expertos liderado por Eldring examina los
pros y contras del Acuerdo EEE en el dltimo decenio.

No es una sorpresa constatar que el informe concluye de nuevo que la
cooperacién europea sigue siendo esencial para salvaguardar la relacién de
Noruega con la UE y ve positiva la utilidad de un acuerdo que durante treinta
afios ha ofrecido a los ciudadanos y empresas noruegos una serie de ventajas y
derechos mucho mds amplios que los que hubieran comportado otros acuerdos
internacionales de menor intensidad (con menores obligaciones o compromisos
vinculantes). El informe establece asimismo una serie de recomendaciones
concretas al legislativo y ejecutivo noruegos para aprovechar plenamente las
oportunidades que ofrece, y destaca los impactos que han tenido y estdn teniendo
en Europa fenémenos externos como el Brexit, la pandemia de COVID-19 y la
guerra en Ucrania.

En relacién con el ya mencionado escdndalo juridico que sacudi6 a la
sociedad noruega (NAV), solo ofrece un par de pérrafos en el sumario ejecutivo
del informe (en inglés). Lo mds esencial, los expertos afirman la importancia
tltima del Acuerdo EEE como garantia de los derechos europeos de los ciuda-
danos (traduccidén del autor):

El escdndalo de la seguridad social que sacudié Noruega en el otofio de 2019 reveld
importantes debilidades en la implementacién de la legislacién del EEE en la legis-
lacién noruega, y en el conocimiento del EEE por parte de la administracién
publica, los fiscales y los tribunales. El Comité estd de acuerdo con las recomenda-
ciones del informe de investigacién (Comité de Expertos sobre el asunto NAV,
2020: 9) y desea enfatizar en particular que las obligaciones legales del EEE deben
implementarse de manera clara e inequivoca para garantizar que se salvaguarden los
derechos individuales (Comité de Revisién sobre el Espacio Econémico Europeo,
2024:7,5).

del Estado espanol, lo que resulta una obtencién de pruebas ilegal de acuerdo con el
derecho internacional.
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V.  COMENTARIOS FINALES

El Acuerdo EEE es el tratado internacional mds extenso y profundo que
Islandia y Noruega han firmado y ratificado como Estados miembros de la
AELC. Durante treinta anos ha jugado un papel vital en la economia de estos
paises, proporciondndoles acceso a un mercado interior europeo que alcanza a
500 millones de habitantes (con libre circulacién de bienes, personas, servicios
y capitales junto con otras politicas y acuerdos).

A pesar de ello, una cuestién sigue siendo extremadamente relevante: ;por
qué Islandia y Noruega estin tan profundamente integradas en este orden
juridico europeo sin ser miembros de pleno derecho de la UE? Esta pregunta
sigue siendo dificil de responder. La respuesta que tradicionalmente dan los
politélogos es una expresién de lo que se denomina «nstitucionalismo de
eleccién racional» o es justificada sobre el siguiente argumento: como tipicas
economias de exportacién, Islandia y Noruega dependen en gran medida del
acceso al mercado interno europeo (Thorhallsson, 2004; Conrad, 2013: 21-24).

Este estudio estd de acuerdo con esa conclusién doctrinal en el dmbito de
la ciencia politica. En el momento de su creacidn, el Acuerdo EEE fue una
forma perfectamente racional de acceder al mercado interior sin sacrificar
cuestiones politicamente sensibles exigidas por la plena pertenencia al club de
la Comunidad Europea. Treinta afios después, este sigue siendo el caso con
respecto a la Unién Europea. Nada sustancialmente importante ha venido a
modificar, hasta el dia de hoy, la preferencia de Islandia y Noruega por la
cooperacién dentro del EEE y el acceso al mercado tinico europeo. En 2024,
la plena integracién en la UE no es objeto de discusién ni debate publico.

Sin embargo, esta historia de celebracién y éxito no debe ocultar otras
cuestiones importantes. La primera de ellas es el reconocimiento de que este
Acuerdo EEE de acceso al mercado interior siempre ha tenido un precio (la
falta de participacién en el proceso legislativo formal de la UE). Este es un
tema esencial en el campo de las ciencias politicas. Islandia y Noruega no son
creadoras de politicas publicas legislativas (policy-makers), sino receptoras de
politicas creadas por otros (policy takers o policy shapers, en el mejor de los
casos). Este precio (o déficit democrdtico) va siendo cada vez més dificil de
aceptar para las nuevas generaciones, ya que los estdndares de opinién publica
sobre la democracia y el Estado de derecho tienden a mejorar con el tiempo y,
ademds, la generacién que negocié el Acuerdo EEE ya se ha jubilado.

La segunda cuestién importante pertenece al émbito de la ciencia juridica
y no es baladi. Se trata de la correcta aplicacién y ejecucion de la legislacién
EEE (debidamente incorporada a los ordenamientos domésticos) que requiere
indirectamente el art. 3 Acuerdo EEE (principio de buena fe y cooperacién
sincera o lealtad) y el Protocolo 35 del mismo Acuerdo EEE (que exige la cuasi
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primacia, efectividad o autoridad de las normas europeas debidamente incor-
poradas a los ordenamientos nacionales vis 4 vis otras normas internas en caso
de conflicto). Esto es aplicable tanto a la islandesa Ley n.© 2/1993 (cuyo art. 3
estd pendiente de ser complementado por un nuevo art. 4) como a la noruega
Ley n.° 109/1992 (que ya contiene un art. 2 que establece dicha precedencia).

Las declaraciones conmemorativas de los primeros ministros del EEE y
de los representantes de la UE el 1 de enero de 2024 se refieren especifica-
mente a los derechos de empresas y ciudadanos, y a una prosperidad econdémica
como clave para mantener la integridad y el éxito del EEE. Estos derechos son
un legado para generaciones futuras. Este estudio concluye con una nota
similar. El proceso de cooperacién juridica europea creado por el EEE es un
proyecto dindmico, homogéneo y reciproco que sigue en paralelo el proceso
de integracién europea (UE). Si bien estos ordenes juridicos tienen naturaleza
e instituciones diferentes, los derechos y las obligaciones asumidos por los
Estados han de ser similares (en cuanto a resultados) y reciprocos. Asi las
cosas, el Acuerdo EEE debe ser garantizado cada dia por los poderes legis-
lativo, ejecutivo y judicial de todos los Estados AELC/EEE que lo firmaron y
ratificaron como un tratado internacional basado en la homogeneidad, la
reciprocidad y la proteccién de los derechos individuales. Nuestros derechos
como ciudadanos europeos estdn en juego.
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