GRECIA Y OTROS / COMISION

SENTENCIA DEL TRIBUNAL GENERAL (Sala Sexta)
de 13 de septiembre de 2010*

En los asuntos acumulados T-415/05, T-416/05 y T-423/05,

Republica Helénica, representada por la Sra. A. Samoni-Rantou y el Sr. P. Mylono-
poulos, en calidad de agentes,

parte demandante en el asunto T-415/05,

Olympiakes Aerogrammes AE, con domicilio social en Kallithéa (Grecia), repre-
sentada por el Sr. V. Christianos, abogado,

parte demandante en el asunto T-416/05,

Olympiaki Aeroporia Ypiresies AE, con domicilio social en Atenas, representada
por los Sres. P. Anestis y S. Mavroghenis, abogados, los Sres. S. Jordan y T. Soames,
Solicitors, y el Sr. D. Geradin, abogado,

parte demandante en el asunto T-423/05,

* Lengua de procedimiento: griego.
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Y

Comision Europea, representada por los Sres. D. Triantafyllou y T. Scharf, en cali-
dad de agentes,

parte demandada,

apoyada por

Aeroporia Aigaiou Aeroporiki AE, con domicilio social en Atenas, representada
por el Sr. N. Keramidas vy, en el asunto T-416/05, también por los Sres. N. Korogian-
nakis, I. Dryllerakis y E. Dryllerakis, abogados,

parte coadyuvante en los asuntos T-416/05 y T-423/05,

que tiene por objeto una solicitud de anulacién de la Decisién C(2005) 2706 final de la
Comisidn, de 14 de septiembre de 2005, relativa a las ayudas de Estado concedidas en
favor de Olympiaki Aeroporia Ypiresies AE [C 11/2004 (ex NN 4/2003) — Olympiaki
Aeroporia — Reestructuracion y privatizacién],
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EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Sexta),

integrado por el Sr. M. Jaeger, Presidente, y los Sres. A.W.H. Meij (Ponente) y
L. Truchot, Jueces;

Secretaria: Sra. K. Pocheé¢, administradora;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 14 de junio
de 2010;

dicta la siguiente

Sentencia

Antecedentes del litigio

El 14 de septiembre de 2005, la Comisién adopté la Decisién C(2005) 2706 final, rela-
tiva a las ayudas de Estado concedidas en favor de Olympiaki Aeroporia Ypiresies AE
[C 11/2004 (ex NN 4/2003) — Olympiaki Aeroporia — Reestructuracién y privatiza-
cién] (en lo sucesivo, «Decision impugnada»).

Para facilitar la privatizacion de la comparifa aérea Olympiaki Aeroporia AE (Olym-
pic Airways), de titularidad publica al 100% y convertida, desde el mes de diciem-
bre de 2003, en Olympiaki Aeroporia Ypiresies (Olympic Airways Services) (en lo
sucesivo, «OA»), el articulo 27 de la Ley griega n° 3185/2003, de 9 de septiembre
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de 2003, sobre modificacién de la Ley n° 2668/1998, armonizacion con la Directiva
2002/39/CE, resolucién de cuestiones relativas al organismo de correo griego y otras
disposiciones (FEK A’ 229/26.9.2003; en lo sucesivo, «Ley n° 3185/2003»), titulado
«Transformacion del grupo Olympiaki Aeroporia», establecia que «las empresas del
grupo Olympiaki Aeroporia [se transformaran] mediante la escisiéon de sus ramas,
divisiones o servicios correspondientes a su actividad de transporte aéreo y mediante
la fusién con una sociedad existente del grupo o mediante su absorcién por una de
estas sociedades».

En aplicacién del articulo 27 de la Ley n° 3185/2003, las actividades de vuelo de OA y
de su filial Olympiaki Aeroploia AE (Olympic Aviation) fueron escindidas y reagrupa-
das «mediante fusién» en el seno de otra filial de OA, Makedonikes Aerogrammes AE
(Macedonian Airways), que recibié la denominacién de Olympiakes Aerogrammes
AE (Olympic Airlines; en lo sucesivo, «NOA»). De los autos se desprende, y asi lo han
confirmado las partes en la vista, que la nueva compaiia aérea NOA fue constituida
el 11 de diciembre de 2003 y que inici6 sus actividades el 12 de diciembre de 2003. En
esa fecha, OA puso fin a todas las actividades de vuelo, conservando las actividades
de asistencia en tierra, mantenimiento y formacién. Se devolvié directamente a la
Republica Helénica la totalidad del capital de la nueva compaiiia aérea NOA.

La situacion econémica de OA vy las ayudas financieras procedentes de medios esta-
tales prestadas a dicha sociedad asi como a la nueva compaiiia aérea NOA han sido
objeto de varias decisiones de la Comision.

Decision 2003/372/CE

El 11 de diciembre de 2002, la Comision adopté la Decisién 2003/372/CE relativa a
la ayuda concedida por el Estado griego a OA (DO 2003, L 132, p. 1; en lo sucesivo,
«Decisién de 11 de diciembre de 2002»), en la que declaraba incompatibles con el
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mercado comun las ayudas a la reestructuracién de OA que se habian aprobado a
lo largo de los afos 1994, 1998 y 2000, asi como ayudas nuevas ilegales. En cuanto a
las ayudas a la reestructuracion, esta Decision se basaba, en particular, en que no se
habian alcanzado la mayor parte de los objetivos del plan de reestructuraciéon de OA
de 1998 referidos al restablecimiento de la viabilidad a medio y largo plazo de dicha
sociedad y no se habian cumplido cabalmente los requisitos establecidos en las de-
cisiones de aprobacién. En virtud del articulo 3 de la Decision de 11 de diciembre de
2002, se instaba a la Republica Helénica a que recuperara una parte de las ayudas a la
reestructuracién abonadas, concretamente, 41 millones de euros, asi como las ayudas
nuevas ilegales, declaradas incompatibles con el mercado comun.

En el articulo 1, primer apartado, letra b), de la Decision de 11 de diciembre de 2002
se declaraba que las ayudas a la reestructuracién concedidas por la Republica Heléni-
ca a OA en forma de nuevas garantias crediticias de un importe total de 378 millones
de dédlares estadounidenses (USD) para los préstamos destinados a la compra de nue-
vas aeronaves y a las inversiones necesarias para su traslado al nuevo aeropuerto de
Spata (Grecia), eran incompatibles con el mercado comun.

Por sentencia de 12 de mayo de 2005, Comisién/Grecia (C-415/03, Rec. p. I-3875; en
lo sucesivo, «sentencia de 12 de mayo de 2005»), el Tribunal de Justicia declar6 que la
Republica Helénica habia incumplido las obligaciones que le incumbian en virtud de
la Decisién de 11 de diciembre de 2002, al no haber adoptado en el plazo establecido
todas las medidas necesarias para conseguir la devolucién, con arreglo al articulo 3 de
dicha Decisidn, de las ayudas declaradas incompatibles a excepcion de las referidas a
las cotizaciones al organismo nacional de seguridad social (IKA).

En esa sentencia (apartados 32 a 34), el Tribunal de Justicia tuvo en cuenta prin-
cipalmente que de la informacidn facilitada por la Comisién y no contradicha por
las autoridades griegas se desprendia que la Reptblica Helénica habia transferido los
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elementos del activo mds rentables de OA, libres de toda deuda, a NOA, que también
pertenece a dicho Estado miembro y se beneficia de una proteccion especial frente a
los acreedores por medio de una excepcion a las disposiciones de Derecho comtn y
de las obligaciones de Derecho mercantil. El Tribunal de Justicia considerd, en par-
ticular, que esta construccion juridica no permitia, con arreglo al Derecho nacional,
reclamar las ayudas concedidas y obstaculizaba la ejecucidn efectiva de la Decision de
11 de diciembre de 2002, asi como la recuperacién de las ayudas.

A raiz del recurso de anulacidn interpuesto por OA contra la Decisién de 11 de di-
ciembre de 2002, el Tribunal, por sentencia de 12 de septiembre de 2007, Olympiaki
Aeroporia Ypiresies/Comisiéon (T-68/03, Rec. p. 1I-2911), anulé parcialmente dicha
Decision, en la medida en que se referia a la tolerancia respecto del persistente im-
pago, por una parte, de las tasas aeroportuarias adeudadas por OA al Aeropuerto
Internacional de Atenas (AIA) y, por otra, del impuesto sobre el valor afadido que
grava los combustibles y los recambios. El recurso fue desestimado en lo relativo a las
demads ayudas nuevas ilegales, asi como a las ayudas a la reestructuracion.

Al considerar que la Repuiblica Helénica no habia adoptado las medidas necesarias
para la ejecucion de la sentencia de 12 de mayo de 2005, la Comisién interpuso un
recurso por incumplimiento con arreglo al articulo 228 CE. Por sentencia de 7 de ju-
lio de 2009, Comisién/Grecia (C-369/07, Rec. p. I-5703, apartados 68, 72, 109, 143
y 145), el Tribunal de Justicia admitié que, en principio, en la medida en que estuvie-
ra prevista por el ordenamiento juridico nacional como mecanismo de extincién de
una obligacién, una operaciéon de compensacion podia constituir un medio apropiado
para efectuar la recuperaciéon de una ayuda de Estado. Por otra parte consider6 que,
sin perjuicio de la aplicacién de las normas comunitarias en materia de ayudas de
Estado, procedia sefalar que, a los efectos del procedimiento de infraccién de que se
trataba, la Republica Helénica habia demostrado la existencia de un crédito exigible
de un importe de 601.289.003 euros en favor de OA, en virtud del laudo arbitral de
6 de diciembre de 2006 por el que la Republica Helénica habia sido condenada a pa-
gar determinadas indemnizaciones a OA. Al tiempo que sefiala que dicha cantidad
era claramente superior al conjunto de los importes de las ayudas que quedaban por
recuperar en ejecuciéon de la Decisiéon de 11 de diciembre de 2002, el Tribunal de
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Justicia estimé que la Republica Helénica no habia demostrado de modo suficiente
con arreglo a Derecho, en lo relativo a una parte de las ayudas nuevas ilegales obje-
to de dicha Decision, que se hubieran restituido dichas ayudas. En consecuencia, el
Tribunal de Justicia la condend, por este concepto, al pago acumulado de una multa
coercitiva y de una cantidad a tanto alzado.

Decision impugnada

Mediante escrito de 3 de marzo de 2003, las autoridades griegas informaron a la Co-
misién sobre el estado del procedimiento de privatizacién de OA. A lo largo del afo
2003, dichas autoridades y la Comisién intercambiaron correspondencia en relaciéon
con la reestructuracion de la compaiiia aérea OA con vistas a su privatizacién.

Al no haberse producido una notificacién formal de posibles ayudas de Estado, el
8 de septiembre de 2003, la Comisién adoptd una decision en la que se instaba a la Re-
publica Helénica que le proporcionara toda la informacién necesaria para examinar,
a tenor de lo dispuesto en el articulo 87 CE, las medidas vinculadas a la reestructura-
cién y a la privatizacion de la compaiiia aérea OA, que pudieran incluir elementos de
ayuda de Estado.

El 25 de septiembre de 2003, una compaiiia aérea de la competencia, Aeroporia Ai-
gaiou Aeroporiki AE (Aegean Airlines, en lo sucesivo, «Aeroporia Aigaiou» o «parte
coadyuvante»), presentd una denuncia ante la Comision en relacién con el procedi-
miento de privatizaciéon de OA.

II - 4763



14

15

16

17

SENTENCIA DE 13.9.2010 — ASUNTOS ACUMULADOS T-415/05, T-416/05 Y T-423/05

Mediante escrito de 29 de septiembre de 2003, las autoridades griegas comunicaron a
la Comisién de la Ley n° 3185/2003 y dieron respuesta a su requerimiento de informa-
cién. Mediante escrito de 31 de octubre de 2003, la Comisién indicé a las autoridades
griegas que todavia faltaban algunos datos.

Mediante escrito de 15 de diciembre de 2003, la Comision reiterd su solicitud de
informacién. La Republica Helénica proporcioné dichas informaciones mediante es-
critos de 18 y 19 de diciembre de 2003. Mediante escrito de 15 de enero de 2004, la
Comisidn solicit6 informacién adicional a las autoridades griegas, que respondieron
mediante escritos fechados los dias 15 y 16 de enero de 2004-.

Mediante la Decision de 16 de marzo de 2004, la Comision inco6 el procedimiento de
investigacion formal previsto en el articulo 88 CE, apartado 2, respecto de las medi-
das vinculadas a la reestructuracién y a la privatizacién del grupo Olympic Airways,
tomadas por la Republica Helénica en relacion con OA y NOA, tras la adopcion de la
Decision de 11 de diciembre de 2002 (DO C 192, p. 2).

En dicha Decisién, la Comisién sefiald, en particular, que tras la escisién de las acti-
vidades de vuelo del grupo Olympic Airways y su reagrupacién en la nueva sociedad
NOA, OA dejé las actividades de aviacién y continud prestando servicios de asis-
tencia en tierra, mantenimiento y formacion. Indicé que las autoridades griegas no
tenian prevista en ese momento la puesta en liquidacién de OA, a pesar de que su
nivel de fondos propios era negativo por segundo afio consecutivo. En efecto, segun
las autoridades griegas, el proceso de reestructuracién iniciado en diciembre de 2003
debia durar de cuatro a cinco afios y permitir reabsorber una parte considerable de las

II - 4764



18

19

20

21

GRECIA Y OTROS / COMISION

deudas de OA, compaiiia que se pondria en liquidacién cuando se hubieran vendido
todas sus divisiones, asi como sus demads activos, como edificios, maquinaria, aerona-
ves que hubieran dejado de volar y cualquier otro material.

La Comisién considerd, en su Decision de 16 de marzo de 2004, que parecia que
algunas de las ventajas concedidas a OA constituian ayudas de Estado incompatibles
con el mercado comuin. También subrayé que la nueva comparifa aérea NOA se habia
beneficiado del traspaso de los activos del sector de las actividades de vuelo del gru-
po Olympic Airways, dejandose el considerable pasivo a cargo de OA y que ningin
acreedor de OA podria dirigirse contra NOA. Por tltimo, la Comisién afirmé que, en
el marco del procedimiento de examen incoado, partia «del principio de que todas las
compaiiias que pertenecian al grupo —incluida [NOA]- [eran] una misma empresa».

Mediante escrito de 11 de junio de 2004, la Reptblica Helénica transmitié a la Comi-
sion sus observaciones en relacion con la Decisién de 16 de marzo de 2004.

Aeroporia Aigaiou formulé sus observaciones en el plazo sefialado al efecto a terceros
interesados, a raiz de la publicacién de la Decision antes citada en el Diario Oficial de
la Union Europea.

Mediante escrito de 11 de octubre de 2004, la Comisidn notificé a la Republica Helé-
nica, de conformidad con el articulo 11, apartado 1, del Reglamento (CE) n° 659/1999
del Consejo, de 22 de marzo de 1999, por el que se establecen las disposiciones de
aplicacion del articulo [88 CE] (DO L 83, p. 1), su intencién de adoptar una Decisién
por la que se la requeriria para que suspendiera cualquier medida de ayuda hasta que
no pudiera adoptarse una Decision sobre su compatibilidad con el Tratado. La Repui-
blica Helénica contesté mediante escrito de 26 de octubre de 2004.
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Tras esta respuesta, las autoridades griegas informaron regularmente a la Comision,
por escrito o en reuniones, sobre la tramitacion del procedimiento de privatizacién
de NOA y de OA.

Del 9 al 26 de mayo de 2005, la empresa de asesoramiento Moore Stephens realizd, a
peticién de la Comisién, una investigacién en las oficinas de OA y de NOA. Su infor-
me, fechado el 19 de julio de 2005, se titula «Investigacién sobre la reestructuracién y
la privatizacién del grupo Olympic Airways/Olympic Airlines». Segtin dicho informe,
la investigacion tenfa por objeto, en particular, determinar si la reestructuracién del
grupo Olympic Airways y la creacién de NOA constituian una solucién juridica des-
tinada a traspasar los activos y las actividades a una nueva entidad juridica asi como a
mantener las deudas en la antigua entidad juridica, asi como averiguar si OA y NOA
habian recibido ayudas de Estado directas o indirectas desde que se llevé a cabo dicha
reestructuracion.

El 14 de septiembre de 2005, la Comisién adopté la Decisién impugnada, que decla-
raba que se habia concedido a NOA una ayuda de Estado, en forma de rentas por el
subarriendo de aeronaves a dicha sociedad por parte de OA o de la Reptblica Helé-
nica, inferiores a las rentas abonadas por estas dltimas por los contratos de arren-
damiento principales (articulo 1, apartado 1, de la Decisién impugnada). Ademads,
la Comisién declaré en dicha Decisién que se habian concedido tres categorias de
ayudas de Estado en favor de OA. La primera se referia al pago anticipado a OA de
un importe supuestamente sobrestimado del valor de los activos pertenecientes al
sector de las actividades de vuelo, traspasados a NOA en el momento de la escisién
(articulo 1, apartado 2, de la Decisién impugnada). La segunda categoria de ayudas
consistia en el pago a OA de un importe de 8,2 millones de euros asi como en la rea-
lizacién de determinadas garantias del Estado que habian sido objeto de la Decisién
de 11 de diciembre de 2002 y habian sido modificadas (articulo 1, apartado 3, de la
Decisién impugnada). Por ultimo, la tercera categoria se referia a la tolerancia de las
autoridades griegas en relacion con el impago por parte de OA de deudas fiscales y de
cotizaciones a la seguridad social (articulo 1, apartado 4, de la Decisién impugnada).
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La parte dispositiva de la Decisién impugnada es del siguiente tenor:

«Articulo 1

1. Laaceptacién por [OA] y por la [Reptiblica Helénica] de rentas por el subarriendo
de aeronaves por [NOA] inferiores a los importes abonados por los arrendamien-
tos principales, que suponen pérdidas de aproximadamente 37 millones de euros, en
2004 para [OA] y de aproximadamente 2,75 millones de euros, hasta mayo de 2005
para el Estado, constituye una ayuda de Estado ilegal en favor de [NOA] que es in-
compatible con el Tratado.

2. La [Republica Helénica] otorgé una ayuda de Estado ilegal e incompatible a [OA]
cuyo importe se corresponde con la sobrevaloracién de los activos de [NOA] en el
momento de la creacién de esta tltima. La Comision estima provisionalmente el im-
porte de esta ayuda en aproximadamente 91,5 millones de euros.

3. La concesion por [la Repuiblica Helénica] a [OA], entre mayo de 2004 y marzo de
2005, de sumas por un importe total de 8 millones de euros y el pago adicional por
[la Republica Helénica] de determinados plazos de préstamos bancarios y de arren-
damientos financieros en el lugar de [OA], en la medida en que dichos pagos no son
mera ejecucién de las garantias a que se refiere el articulo 1, [apartado uno,] letra b),
de la Decision [de 11 de diciembre de 2002] y de las condiciones correspondientes a
las mismas, constituyen una ayuda de Estado ilegal en favor de [OA] que es incompa-
tible con el Tratado.

4. La tolerancia reiterada de [la Republica Helénica] hacia [OA] en relacién con los
impuestos y cotizaciones a la seguridad social adeudados al Estado, de un importe de
aproximadamente 354 millones de euros, correspondientes al periodo comprendido
entre diciembre de 2002 y diciembre de 2004, constituye una ayuda de Estado ilegal
en favor de [OA] que es incompatible con el Tratado.
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Articulo 2

1. La [Republica Helénica] recuperara de los beneficiarios las ayudas a que se refiere
el articulo 1.

2. La recuperacion se realizard sin dilacion de acuerdo con los procedimientos del
Derecho nacional, siempre que éstos permitan la ejecucién inmediata y efectiva de la
Decisién. Las sumas que deben recuperarse devengaran intereses desde la fecha en
que se pusieron a disposicion de la beneficiaria hasta la fecha de su recuperacién. Los
intereses se calculardn tomando como base el tipo de referencia utilizado para el cal-
culo del equivalente en subvencién en el marco de las ayudas con finalidad regional.

Articulo 3

La [Republica Helénica] suspenderd inmediatamente la concesién de cualquier ayuda
adicional a [OA] y a [NOA].

Articulo 4

La [Republica Helénica] informaré a la Comision, en el plazo de dos meses contado
desde la fecha de notificacién de la presente Decisidn, de las medidas adoptadas en
aplicacion de los articulos 2 y 3.»
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La Decisién impugnada fue notificada a la Republica Helénica el 15 de septiembre
de 2005.

En su sentencia de 14 de febrero de 2008, Comisién/Grecia (C-419/06, no publicada
en la Recopilacidén), el Tribunal de Justicia, resolviendo el recurso interpuesto por la
Comisidn con arreglo al articulo 88 CE, apartado 2, declaré que la Republica Helénica
habia incumplido las obligaciones que le incumbian en virtud de los articulos 2 a 4 de
la Decision impugnada, al no haber adoptado, dentro de los plazos senalados, todas
las medidas necesarias para suprimir las ayudas declaradas ilegales e incompatibles
con el mercado comun por la Decisién impugnada y para obtener de los beneficiarios
su recuperacion.

Procedimiento y pretensiones de las partes

Mediante sendas demandas presentadas en la Secretaria del Tribunal el 25 de no-
viembre de 2005, las demandantes, la Republica Helénica, asi como NOA y OA, in-
terpusieron el presente recurso.

Mediante escrito separado, presentado en la Secretaria del Tribunal el 4 de febre-
ro de 2006, la demandante present6 una demanda de suspensién de la ejecucién
del articulo 2 de la Decisién impugnada en lo relativo a las ayudas mencionadas en
el articulo 1, apartado 1, de dicha Decisién. Mediante auto de 26 de junio de 2006,
Olympiakes Aerogrammes/Comision (T-416/05 R, no publicado en la Recopilacién),
el Presidente del Tribunal desestim¢ dicha demanda.

En el asunto T-423/05, mediante escrito separado, presentado en la Secretaria del
Tribunal el 19 de junio de 2006, la demandante present6 una demanda de suspension
de la ejecucién del articulo 2 de la Decisién impugnada en lo relativo a las ayudas
mencionadas en el articulo 1, apartados 2 a 4, de dicha Decisién. Mediante auto de
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29 de enero de 2007, Olympiaki Aeroporia Ypiresies/Comision (T-423/05 R, no pu-
blicado en la Recopilacion), el Presidente del Tribunal desestimé dicha demanda.

Al modificarse la composicion de las Salas del Tribunal, el Juez Ponente fue adscrito a
la Sala Sexta, a la que se atribuyeron por consiguiente los presentes asuntos.

En el asunto T-416/05, mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal el
16 de agosto de 2006, la demandante, al amparo del articulo 48, apartado 2, parrafos
primero y segundo, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal, opuso la inad-
misibilidad de los motivos supuestamente nuevos invocados por la Comisién en su
daplica. Solicit6 al Tribunal que declarara la inadmisibilidad de estos motivos y, con
cardcter subsidiario, que le sefialara un plazo adicional para responder a los mismos.
La Comisién present6 observaciones escritas en relacion con dicha demanda.

En el asunto T-416/05, mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal el
2 de mayo de 2006, Aeroporia Aigaiou solicitd intervenir en apoyo de las pretensiones
de la Comisidn.

Mediante escrito de 14 de julio de 2006, NOA solicit6é que se desestimara dicha de-
manda de intervencién. Mediante escrito separado presentado el mismo dia, solicitd
que se diera tratamiento confidencial, respecto de Aeroporia Aigaiou, a toda la Deci-
sion impugnada, hasta que no se publicara en el Diario Oficial de la Unién Europea
una version no confidencial de dicha Decisién, asi como a ciertos datos contenidos en
la demanda, la réplica y sus anexos.
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Mediante auto de 6 de junio de 2008, el Presidente de la Sala Sexta admitid la inter-
vencién de Aeroporia Aigaiou. En dicho auto se acordé que, con arreglo a lo dispuesto
del articulo 116, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento, se diera traslado a la
parte coadyuvante de la versién no confidencial de los actos de procedimiento y se
la emplazara a presentar su escrito de intervencidn, sin perjuicio de la posibilidad de
completarlo posteriormente, cuando se resolviera sobre la solicitud de tratamiento
confidencial.

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal el 25 de junio de 2008, la
parte coadyuvante se opuso a la solicitud de tratamiento confidencial formulada por
NOA. Solicit6 que los actos de procedimiento le fueran comunicados de forma inte-
gra y completa, anunciando al mismo tiempo que presentaria un escrito de interven-
cién sobre la base de las versiones no confidenciales de los actos de los que se le habia
dado traslado. Dicho escrito de intervencidn fue presentado el 22 de julio de 2008.

En el asunto T-416/05, mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal el
8 de marzo de 2010, en respuesta a las preguntas formuladas por el Tribunal en re-
lacién con su solicitud de tratamiento confidencial, la demandante desistié de esta
solicitud, como consecuencia de haber sido sometida a un régimen de liquidacién
especifico y de la cesacién de toda su actividad comercial al término del procedimien-
to de privatizacion. Se insté a la parte coadyuvante a que presentara observaciones
complementarias.

En el asunto T-423/05, Aeroporia Aigaiou, mediante escrito presentado en la Secreta-
ria del Tribunal el 17 de mayo de 2006, solicité intervenir en apoyo de las pretensiones
de la Comisién. Mediante escrito de 28 de julio de 2006, la demandante solicit6 que se
desestimara dicha demanda de intervencién. Mediante escrito separado presentado
el mismo dia, presentd una solicitud de tratamiento confidencial respecto de Aero-
poria Aigaiou.
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Mediante auto de 6 de junio de 2008, el Presidente de la Sala Sexta admiti6 la in-
tervencion de Aeroporia Aigaiou en apoyo de las pretensiones de la Comisién en el
asunto T-423/05. Dicho auto preveia que se diera traslado, con la suficiente antela-
cién, a la parte coadyuvante, del informe para la vista, con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 116, apartado 6, del Reglamento de Procedimiento, para que pudiera presen-
tar, en su caso, sus observaciones en la vista.

En el asunto T-423/05, mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal el
10 de mayo de 2010, en respuesta a las preguntas formuladas por el Tribunal, en
particular, en relacién con su solicitud de tratamiento confidencial, la demandante
desistié de dicha solicitud, como consecuencia de haber sido sometida a un régimen
de liquidacién especifico al término del procedimiento de privatizacion.

Mediante auto de 18 de mayo de 2010, el Presidente de la Sala Sexta ordend, después
de haber oido a todas las partes, la acumulacién de los asuntos T-415/05, T-416/05 y
T-423/05 a efectos de la fase oral y de la sentencia.

Debido a un impedimento sufrido por el Juez Sr. Tchipev, el Presidente del Tribunal
General resolvio, en aplicacidn del articulo 32, apartado 3, del Reglamento de Pro-
cedimiento, que participaria en la vista y deliberacion de los presentes asuntos para
completar la Sala.

En el asunto T-415/05, la demandante solicita al Tribunal que:

— Anule, total o parcialmente, la Decisiéon impugnada;

— Condene en costas a la Comisidn.
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En el asunto T-416/05, la demandante solicita al Tribunal que:

— Anule el articulo 1, apartados 1 y 4, y el articulo 2 de la Decisién impugnada, en
lo que la afectan;

— Condene en costas a la Comision.

En el asunto T-423/05, la demandante solicita al Tribunal que:

— Anule la Decisién impugnada, total o parcialmente, en lo que afecta a las ayudas
que le hubieran sido otorgadas;

— Condene en costas a la Comisidn.

La Comisién, apoyada por Aeroporia Aigaiou en los asuntos T-416/05 y T-423/05,
solicita al Tribunal que:

— Desestime los recursos;

— Condene en costas a las demandantes.
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Visto el informe del Juez Ponente, el Tribunal (Sala Sexta) decidié iniciar la fase oral
sin previo recibimiento a prueba. En el marco de las diligencias de ordenacién del
procedimiento, se inst6 a las partes a responder a las preguntas escritas del Tribunal
y a presentar determinados documentos. Las partes asi lo hicieron.

En la vista celebrada el 14 de junio de 2010 se oyeron los informes orales de las partes
y sus respuestas a las preguntas formuladas por el Tribunal.

En el asunto T-415/05, la Republica Helénica, que habia solicitado que el asunto se
atribuyera a la Gran Sala, confirm6 en la vista que retiraba dicha peticién.

Fundamentos de Derecho

A. Sobre la desaparicion del interés en ejercitar la accion de las demandantes

1. Alegaciones de las partes

En sus observaciones escritas en respuesta a una solicitud del Tribunal, la Comisién
cuestion la existencia de un interés vigente en ejercitar la accién en los asuntos
T-416/05 y T-423/05, por parte de las demandantes NOA y OA, al haber sido someti-
das éstas a liquidacién al término del procedimiento de privatizacién.
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51 La Comision sostuvo asimismo, en el asunto T-415/05, que la Reptublica Helénica
habia dejado de tener interés en ejercitar la accién, a raiz del reembolso de las ayudas
a que se refiere la Decision impugnada.

52 Sobre este particular, la Comisién alegé que los intereses de la Reptblica Helénica,
que es accionista Gnico v, si no el unico, al menos, el principal acreedor, con mucha
diferencia, de NOA y de OA, habian quedado plenamente satisfechos con la recupe-
racion de las ayudas controvertidas. Por ello, la anulacién de la Decisién impugnada
no tendria utilidad. Afiadio, en particular, que ningin dato permitia considerar que,
tras el pago por dichas sociedades de los créditos privilegiados de la Republica Helé-
nica, ain pudieran pagarse los créditos de otros posibles acreedores.

53 La Republica Helénica, en la vista, y NOA y OA, tanto en sus respuestas escritas a las
preguntas formuladas por el Tribunal como en la vista, rebatieron esta argumenta-
cién de la Comision. Asi, en la vista senialaron que los créditos laborales y los créditos
hipotecarios tenfan un rango superior al de los créditos del Estado.

s« Por dltimo, en los asuntos T-416/05 y T-423/05, la parte coadyuvante alegd, en res-
puesta a una pregunta escrita formulada por el Tribunal en el asunto T-416/05, y en
la vista, en los dos asuntos antes citados, que seguia teniendo interés en intervenir en
apoyo de las pretensiones de la Comisidn, después de haber sido sometidas a liquida-
cién las sociedades demandantes.
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NOA, en su respuesta a una pregunta escrita formulada por el Tribunal y en la vista,
asi como OA, en la vista, cuestionaron la existencia de interés por parte de Aeroporia
Aigaiou en mantener su intervencién en el procedimiento.

2. Apreciacion del Tribunal

Los requisitos de admisibilidad son causas de inadmisién por motivos de orden publi-
co que el juez de la Unién Europea puede examinar de oficio en cualquier momento
(véase el auto del Tribunal de 10 de marzo de 2005, Gruppo ormeggiatori del porto
di Venezia y otros/Comisién, T-228/00, T-229/00, T-242/00, T-243/00, T-245/00 a
T-248/00, T-250/00, T-252/00, T-256/00 a T-259/00, T-265/00, T-267/00, T-268/00,
T-271/00, T-274/00 a T-276/00, T-281/00, T-287/00 y T-296/00, Rec. p. 11-787, apar-
tado 22, y la jurisprudencia citada). En el caso de autos, a la vista de la argumentacién
de las partes, procede comprobar si las demandantes pueden proseguir sus recursos,
después de haber sido sometidas a liquidacion NOA y OA y después de la devolucién
de las ayudas en cuestion.

En primer lugar, en cuanto a la inadmisibilidad invocada del recurso formulado por la
Repuiblica Helénica (asunto T-415/05), procede subrayar que, segin reiterada juris-
prudencia, el articulo 230 CE establece una clara distincién entre la legitimacién de
las instituciones y de los Estados miembros para interponer un recurso de anulacion,
por una parte, y la de las personas fisicas y juridicas, por otra, dado que el péarrafo
segundo de dicho articulo confiere, en particular, a todo Estado miembro el derecho
a impugnar, mediante un recurso de anulacidn, la legalidad de las decisiones de la
Comisiodn, sin que el ejercicio de dicho derecho esté supeditado a que se justifique un
interés en ejercitar la acciéon. Un Estado miembro no tiene que demostrar que el acto
de la Comisién que impugna produce efectos juridicos frente a él para que su recur-
so sea admisible. Sin embargo, para que un acto de la Comisién pueda ser objeto de
un recurso de anulacién, debe estar destinado a producir efectos juridicos (auto del
Tribunal de Justicia de 27 de noviembre de 2001, Portugal/Comisién, C-208/99, Rec.
p- [-9183, apartados 22 a 24; véase también, en este sentido, la sentencia del Tribunal
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General de 21 de mayo de 2010, Francia y otros/Comision, T-425/04, T-444/04,
T-450/04 y T-456/04, Rec. p. 11-2099, apartados 118 a 120).

En el caso de autos, en la Decisién impugnada, la Comisién califica las medidas con-
trovertidas en favor de NOA y de OA de ayudas de Estado y las declara incompatibles
con el mercado comun.

De ello se desprende que dicha Decisiéon produce efectos juridicos obligatorios y
constituye, por tanto, un acto impugnable.

En consecuencia, la Republica Helénica, que cuestiona, en particular, la calificacién
de las medidas controvertidas de ayudas de Estado, estd legitimada, por el mero he-
cho de ser un Estado miembro, para interponer un recurso de anulacién contra la
Decisién impugnada y puede, en condicién de tal, proseguir este recurso.

En segundo lugar, en cuanto a la supuesta falta de interés en ejercitar la accién de
NOA (asunto T-416/05) y de OA (asunto T-423/05), procede recordar que, segin
la jurisprudencia, el interés en ejercitar la accién del demandante debe mantenerse
hasta la adopcién de la resolucién judicial. En efecto, ya no cabe pronunciarse so-
bre el recurso cuando el demandante ha perdido su interés personal en la anulacién
del acto impugnado debido a un acontecimiento ocurrido durante la tramitacién del
procedimiento, como consecuencia del cual la anulacién de dicho acto ya no puede,
por si misma, tener consecuencias juridicas favorables para el demandante (senten-
cias del Tribunal de 9 de julio de 2008, Alitalia/Comisién, T-301/01, Rec. p. II-1753,
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apartado 37,y de 19 de marzo de 2010, Gollnisch/Parlamento, T-42/06, Rec. p. 1I-1135,
apartado 61).

En el caso de autos, basta con indicar que las sociedades demandantes —que en sus
respuestas a las preguntas escritas planteadas por el Tribunal, aclararon que habian
reembolsado integramente las presuntas ayudas, en cumplimiento de la Decisién im-
pugnada-— sostienen con razén que siguen teniendo un interés personal y real en pro-
seguir sus recursos, en la medida en que, si la Decision impugnada fuera anulada, la
Republica Helénica estaria obligada a restituirles los importes devueltos, los cuales se
incluirian en el activo de sus respectivos balances en la liquidacién.

De ello se deduce que procede declarar admisibles los presentes recursos.

Por otra parte, en los asuntos T-416/05 y T-423/05, por lo que se refiere a la cuestion
de si Aeroporia Aigaiou conserva todavia un interés directo y real en la solucion de
los litigios, en el sentido del articulo 40, apartado segundo, del Estatuto del Tribu-
nal de Justicia de Justicia, basta recordar que, en el auto Olympiakes Aerogrammes/
Comisidn, antes citado (apartado 28), y en el auto Olympiaki Aeroporia Ypiresies/
Comision, antes citado (apartado 23), en los que se admitié la intervencién de Aero-
poria Aigaiou en apoyo de las pretensiones de la Comision, se le reconocid tal interés
directo y real debido a que la parte coadyuvante, por una parte, se habia encontrado
en una situacién de competencia con OA y NOA, beneficiarias de las ayudas a que
se refiere la Decisién impugnada, y a que, por otra, habia participado activamente en
el procedimiento de investigacién formal que condujo a la adopcién de la Decisién
impugnada, que le es favorable. Pues bien, mientras se siga reconociendo a NOA y a
OA, incluso después de su puesta en liquidacién, un interés en solicitar la anulacion
de la Decisién impugnada, Aeroporia Aigaiou conserva, correlativamente, su interés
en intervenir en apoyo de la Comisién para defender la legalidad de dicha Decisién,
aunque sélo sea a efectos de formular sus pretensiones de indemnizacion, y los recur-
sos que pueda formular contra la denegacién de los mismos, basados en la concesiéon
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ilegal, durante el periodo en el que hubo competencia al que se ha hecho mencién, de
ayudas que le causaron perjuicio.

Procede, por lo tanto, reconocer que Aeroporia Aigaiou, como parte coadyuvante,
sigue teniendo interés en la solucién de los presentes litigios.

B. Sobre el fondo

Las demandantes impugnan las afirmaciones de la Comisidn relativas, en primer lu-
gar, a la existencia de una continuidad econémica entre OA y NOA a efectos de la
recuperacion de las ayudas (asuntos T-415/05 y T-416/05), en segundo lugar, a la con-
cesion de ayudas de Estado a NOA (asuntos T-415/05 y T-416/05) y, en tercer lugar,
a la concesion de ayudas de Estado a OA (asuntos T-415/05, T-416/05 y T-423/05).
Ademis, invocan, en cuarto lugar, la vulneraciéon del derecho del Estado miembro
interesado a ser oido (asuntos T-415/05 y T-423/05), en quinto lugar, la vulneracién
del principio de proporcionalidad (asuntos T-415/05 y T-416/05) y, en sexto lugar, la
vulneracion del principio non bis in idem (asuntos T-415/05 y T-423/05).

Antes de abordar sucesivamente estos diferentes motivos de impugnacién, procede
sefialar, con cardcter preliminar, que, en el asunto T-416/05, la demandante, NOA,
alegé la inadmisibilidad de los motivos supuestamente nuevos de la Comisién (véase
el apartado 34 supra). La admisibilidad de estos motivos se valorard al examinar-
se los motivos a los que se refieren (véanse los apartados 116, 117, 129 a 131, 208
y 409 infra).
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1. Sobre la ponderacion de la existencia de una continuidad econdémica entre OA y
NOA a efectos de la recuperacion de las ayudas (asuntos T-415/05 y T-416/05)

a) Alegaciones de las partes

Por lo que ataiie a la identificacion de los beneficiarios de las ayudas en cuestién a
efectos de su recuperacidn, la Reptblica Helénica y NOA cuestionan la declaracion
por parte de la Comisién de la existencia de una continuidad econémica entre OA y
NOA, en la medida en que podria interpretarse, a la luz del articulo 1, apartado 4, en
relacion con el articulo 2 de la Decisién impugnada, que dicha declaracién impone
que se reclame a NOA la restitucion de ayudas otorgadas a OA después de la adop-
cién de la Decisién de 11 de diciembre de 2002 y antes de la escision.

En primer lugar, las demandantes consideran que, al no contener la parte dispositiva
de la Decisién impugnada una orden de recuperacion clara y precisa en este sentido,
como prevén el articulo 88 CE y el articulo 14 del Reglamento n° 659/1999, no se
desprende de dicha Decisién ninguna obligacién de reclamar a NOA la restitucién
de tales ayudas.

La Republica Helénica alega que ante la imprecisién de la Comisién, tanto en la Deci-
siéon impugnada como en sus escritos procesales, y las contradicciones que éstos con-
tienen, cabe preguntarse por las razones y el alcance de la inclusién, en la Decisién
impugnada (considerandos 178 a 183), de la declaracién antes citada en relacién con
la sucesion de NOA a OA a efectos de la recuperacién de las ayudas, cuando la propia
Comision admite, en su escrito de contestacién, que esta declaracién se refiere exclu-
sivamente a la Decision de 11 de diciembre de 2002 y no tiene ninguna consecuencia
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juridica en cuanto a la Decisién impugnada e invoca su falta de interés en ejercitar la
accidn a este respecto.

Por ello considera que resulta indispensable clarificar, de acuerdo con el principio de
seguridad juridica, si la Decisién impugnada prevé que NOA pueda ser obligada a
rembolsar, concretamente, las ayudas a que se refiere el articulo 1, apartado 4, de la
Decisién impugnada, de modo que la cuestion de la sucesion de NOA a OA a efectos
de la recuperacion de las ayudas se someta en tiempo util al control del Tribunal, en
el marco del presente recurso.

En segundo lugar, la Reptiblica Helénica y NOA sostienen que la afirmacion de la
Comisidn, en la Decisién impugnada (considerando 183), segtn la cual NOA debe
ser considerada, al menos, a efectos de la recuperacién de las ayudas anteriores a la
escision del sector de las actividades de vuelo, sucesora de OA, estd viciada de un
error manifiesto de apreciacién y de falta de motivacion.

Las demandantes reconocen que, segun la jurisprudencia, la Comisién puede verse
obligada a exigir que la accién de recuperacion no se limite al beneficiario inicial de
la ayuda, sino que se amplie a la empresa que continte, en su caso, la actividad de
la empresa inicial utilizando los medios de produccién cedidos, cuando exista una
continuidad econémica entre las dos empresas (sentencia del Tribunal de Justicia de
18 de mayo de 2003, Italia y SIM 2 Multimedia/Comisién, C-328/99 y C-399/00, Rec.
p. [-4035, apartado 77). Sin embargo, consideran que de esta jurisprudencia se des-
prende, en primer lugar, que la recuperacién de la ayuda frente un tercero no es mds
que una posibilidad y, en segundo lugar, que debe existir un elemento de continuidad
econdémica.
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En particular, la posibilidad de que una sociedad con dificultades econémicas tome
medidas de saneamiento de la empresa no puede descartarse a priori a causa de las
exigencias relacionadas con la recuperacion de las ayudas de Estado incompatibles
con el mercado comun (sentencia Italia y SIM 2 Multimedia/Comisidn, antes citada,
apartado 76). Las demandantes sostienen que, contrariamente a lo alegado por la
Comisiodn, la intencion de eludir la obligaciéon de rembolsar se tuvo en cuenta al exa-
minar la légica econémica de la operacion de cesidén-transformacion (sentencia Italia
y SIM 2 Multimedia/Comisidn, antes citada, apartado 17, y sentencia del Tribunal
General de 19 de octubre de 2005, CDA Datentriager Albrechts/Comisién, T-324/00,
Rec. p. I1-4309, apartados 102 a 104).

Sobre este particular, las demandantes recuerdan que el traspaso, por la sociedad be-
neficiaria de la ayuda, de una parte de los elementos de su activo a una persona juridi-
ca tercera para garantizarle que siguiera desarrollandose al abrigo de las incertidum-
bres juridicas y econdmicas que ponian en peligro la continuidad de la explotacion de
esta parte de su actividad, no prueba, en si misma, la existencia de una voluntad de
eludir los efectos de la recuperacion (sentencia CDA Datentréger Albrechts/Comi-
sion, antes citada, apartado 98).

Consideran que, en el caso de autos, de acuerdo con la jurisprudencia antes citada,
el criterio decisivo reside, por lo tanto, en el hecho de que la transformacién venga
impuesta por la légica econdémica de una recuperacion mas eficaz y no busque eludir
los efectos de la orden de recuperacion.

Sostienen que la escision de las actividades de vuelo, en el marco de un programa mds
amplio de reestructuracién y de privatizaciéon del grupo Olympic Airways, se hizo
para vender este sector de actividad con el mayor beneficio posible. En particular, el
valor de la nueva compania aérea, NOA, superaba ampliamente la mera suma de los
elementos de los activos traspasados. Dicho valor se vio incrementado, en particu-
lar, por la existencia de una flota de aeronaves fiable y flexible, de un personal muy

II - 4782



78

79

80

GRECIA Y OTROS / COMISION

cualificado, de un know-how y de una experiencia en el mercado nacional, de un
prestigio y de una fiabilidad comerciales, de una red de colaboradores, de contratos
de colaboracién y de franjas horarias disponibles.

Por estos motivos, las demandantes consideran que, de acuerdo con el criterio del
inversor privado, la transformacién prevista por la Ley n® 3185/2003 fue impuesta
por la légica econémica de una privatizacién del grupo Olympic Airways, para una
recuperacién mas eficaz de las ayudas, y no se llevé a cabo con la finalidad de eludir
los efectos del orden de recuperacion. En efecto, después de las tentativas infructuo-
sas de privatizacion de OA, la Republica Helénica decidié escindir las diversas acti-
vidades del grupo para privatizarlas, separadamente, con el mayor beneficio posible.
Sobre este particular, NOA cuestiona concretamente la afirmacién de la Comisién, en
la Decisién impugnada (considerando 178), segtin la cual la intencién de la Republica
Helénica, cuando se produjo la transformacion de este grupo, era permitir la conti-
nuidad de las actividades de vuelo.

La Repuiblica Helénica y NOA alegan que, en el caso de autos, al igual que en el asunto
CDA Datentréiger Albrechts/Comisién, antes citado, no se ha restado nada del pa-
trimonio de la sociedad que fue privada de una parte de su activo, en este caso OA,
dado que se traspas6 una parte equivalente de su pasivo. Consideran que la Comisiéon
reconoci6 que se habian traspasado a NOA deudas por un importe de 145 millones
de euros (considerando 117 de la Decision impugnada).

Es mds, argumentan que, contrariamente a lo que afirma la Comisién en la Decisién
impugnada (considerando 179), el traspaso de elementos del activo de OA a NOA
no privé a OA de sus ingresos. En efecto, OA continué operando en los sectores de
asistencia en tierra, mantenimiento y reparacion, restauracion, informdtica y sumi-
nistro de carburante. Afiaden que OA percibi6 ingresos muy considerables de NOA,
basados en las condiciones de una transaccidn de cardcter comercial.
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Asi las cosas, las demandantes consideran que la afirmacién de la Comision, segin la
cual la creaciéon de NOA constituye una reorganizacién artificial dentro del mismo
grupo, es erronea. En efecto, en virtud de la Ley n° 3185/2003, la Republica Helénica
es propietaria de las acciones de NOA tnicamente a efectos de su privatizacién. Por
otra parte, sostienen que al no haber disfrutado NOA de ninguna ventaja como so-
ciedad adquirente de una parte de los activos de OA, y al continuar funcionando OA,
no hubo una continuidad econémica entre las dos sociedades que justifique reclamar
a NOA que devuelva la ayuda de la que OA fue beneficiaria (sentencia del Tribu-
nal de Justicia de 29 de abril de 2004, Alemania/Comisién, C-277/00, Rec. p. I-3925,
apartado 81).

Las demandantes anaden que, contrariamente a lo alegado por la Comisidn, la Re-
publica Helénica no reconocié en su escrito de 2 de junio de 2005, que NOA habia
sucedido a OA. Unicamente admitié que, en el caso en que no pudiera obtenerse la
integra recuperacién por parte de OA después de que se hubiera agotado el producto
de la liquidacién de esta sociedad, el cumplimiento de la obligacién de recuperaciéon
podria exigirse a las sociedades que sucedieron a OA, de concurrir los requisitos exi-
gidos por la jurisprudencia comunitaria en cuanto a la sucesién en la obligacién de
recuperar las ayudas de Estado. Pues bien, afladen que ese no fue el caso. Como la
terminacion del procedimiento de privatizacién de NOA era inminente, las autorida-
des griegas se refirieron expresamente, en el escrito antes citado, al requisito relativo
a la venta por un precio de mercado razonable.

Segtin las demandantes, la Comisién, al sostener, en su escrito de contestacién (apar-
tado 76), que la transformacién no era, en si misma, objeto de la Decisién impugnada
y que no necesitaba, por lo tanto, de un analisis detenido a efectos de apreciar si NOA
habia sucedido a OA, reconoce que no tuvo en cuenta el criterio fundamental que se
refiere a la légica econdmica de esta transformacion.

Aniaden que la motivacion en la que se basa la declaracion de la Decisién impugnada,
segun la cual NOA sucedi6 a OA a efectos de la recuperacién de las ayudas, es, por lo
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tanto, insuficiente, ya que la Comisidén no examind la légica econdmica del proceso
de constitucion de NOA como elemento de la reestructuracién-privatizacién de OA,
con la finalidad de permitir la recuperacion de las ayudas ilegalmente abonadas en el
importe mds elevado posible.

Por dltimo, la Reptiblica Helénica y NOA cuestionan la interpretacién de la sentencia
de 12 de mayo de 2005, realizada por la Comisidén. Sefialan que el Tribunal de Justicia
Unicamente se pronuncié sobre las consecuencias juridicas y econémicas de la Ley
n° 3185/2003 en relacién con la ejecucién de la Decisidn de 11 de diciembre de 2002.
El Tribunal de Justicia no se pronuncié ni sobre las intenciones que determinaron la
eleccion de escindir el sector de las actividades de vuelo, ni sobre la compatibilidad de
esta reestructuracion con lo dispuesto en el articulo 87 CE, ni sobre la cuestién de si
NOA podia considerarse sucesora de OA a efectos de la recuperacion de las ayudas a
que se refiere la Decisién de 11 de diciembre de 2002. El Tribunal de Justicia no pudo,
por lo demds, examinar en ese recurso por incumplimiento, si NOA habia sucedido a
OA, a efectos de la recuperacion de las ayudas, dado que dicho recurso se interpuso
el 2 de octubre de 2003, cuando NOA todavia no habia sido creada.

Enla sentencia de 12 de mayo de 2005, el Tribunal de Justicia inicamente declaré que
el traspaso de elementos del activo de OA a NOA tenia como efecto hacer imposible,
en virtud del Derecho nacional, la recuperacién de las ayudas otorgadas a OA. No
obstante, lleg6 a esta conclusidn al considerar que «todos los activos» de OA fueron
traspasados «libres de toda deuda» (apartado 33 de la sentencia). Ahora bien, éste
no seria el caso, dado que la Comisién reconocié que OA conservé elementos del
activo importantes y traspasé una cantidad considerable de deudas a NOA. Por lo
tanto, la Comisién deformo el razonamiento del Tribunal de Justicia en la sentencia
de 12 de mayo de 2005 y lo desnaturalizé, al sostener que el Tribunal de Justicia habia
declarado probado el traspaso de los activos mas rentables a NOA.
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Las demandantes consideran, por todos estos motivos, que las conclusiones de la Co-
mision en relacién con la declaracién de una supuesta continuidad econémica entre
OA y NOA son errdneas y carecen de motivacion.

La Comisién expone, en primer lugar, su interpretacion de la Decisién impugnada.
En los escritos de contestacion a la demanda en los asuntos T-415/05 y T-416/05,
sugiere, en primer lugar, que a diferencia de la sentencia de 12 de mayo de 2005, la
Decisién impugnada no aborda la cuestidn de la exigencia de que NOA restituya las
ayudas otorgadas a OA. La Comisidn infiere de ello que la Reptblica Helénica y NOA
no acreditan un interés vigente en impugnar los motivos de dicha Decisién que se
refieren a la calificaciéon de NOA como sucesora de OA.

Sin embargo, en sus duplicas, la Comisién sostiene que el articulo 2 de la Decisién
impugnada, interpretado en relacion con la motivacién de dicha Decisién, muestra
claramente que las ayudas controvertidas otorgadas a OA, al menos antes de la esci-
sion, no sélo deben recuperarse de esta sociedad, sino también de NOA. Admite, por
lo tanto, el interés de la Reptiblica Helénica y de NOA en cuestionar la obligacién de
obtener de NOA la recuperacion de ayudas otorgadas a OA.

La Comision explica este cambio de postura por el hecho de que sélo fue informada
de la fecha exacta de constituciéon de NOA por la mencion, en la réplica del asunto
T-416/05, al 13 de diciembre de 2003, como fecha de constitucién y de inicio de la
actividad de esta sociedad.
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Asi, la prueba de la fecha exacta «activo la reserva» formulada en varias ocasiones
por la Comisién, en cuanto a la identificacién del beneficiario efectivo de las ayudas
anteriores a la escisién.

Por lo que respecta a las ayudas controvertidas abonadas a OA después de la escisién,
la Comisién considera que podrian y deberian recuperarse también de NOA, si se
probara, durante la ejecucién de la Decisién impugnada, que su beneficio fue traspa-
sado a NOA. La Comision alega a este respecto que OA transfirié a NOA la ventaja
resultante de las ayudas que la Republica Helénica le concedid, subarrendando a la
nueva compafifa aérea las aeronaves por rentas inferiores a las que ella misma abona-
ba a los arrendadores principales.

La Comisién aclara que la distribucion entre OA y NOA de la obligacion de restitu-
cién debera determinarse al ejecutarse la Decision impugnada.

En segundo lugar, en los asuntos T-415/05 y T-416/05, la Comision se opone a la tesis
de las demandantes encaminada a demostrar que NOA no sucede a OA a efectos de
la recuperacién de las ayudas controvertidas. Alega que la obtencién de la restitu-
cién de las ayudas por parte de la entidad que ejerce la actividad econémica que se
ha beneficiado de las mismas tiene como fin restablecer las condiciones de una sana
competencia.

Aeroporia Aigaiou, que interviene en apoyo de las pretensiones de la Comisién en
el asunto T-416/05, sefiala que la cuestion relativa a la existencia de una continuidad
economica entre OA y NOA fue resuelta por la sentencia de 12 de mayo de 2005.
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b) Apreciacién del Tribunal

Con caracter previo, procede sefialar que, en respuesta a una pregunta formulada
por el Tribunal en la vista, la Comisién no confirmé la afirmacién de OA, contenida
en su respuesta a una pregunta escrita planteada por el Tribunal y reiterada en la
vista, segin la cual esta sociedad habria reembolsado integramente, con arreglo al
articulo 2 de la Decisidén impugnada, el importe de las ayudas controvertidas que le
habian sido abonadas, con sus correspondientes intereses. En efecto, la Comision
formul6 sus reservas en cuanto a la devolucion integra de dichas ayudas, indicando
al mismo tiempo que, habida cuenta de la puesta en liquidaciéon de OA y de NOA,
no exigiria a la Republica Helénica que obtuviera de NOA la restitucion de las ayudas
controvertidas otorgadas a OA.

Por su parte, la Reptiblica Helénica y NOA declararon en la vista que mantenian sus
motivos de impugnacién en relacion con la calificacién de NOA como sucesora de
OA, a efectos de la recuperacidén de las ayudas abonadas a OA.

En este contexto, tras haber determinado, en primer lugar, las medidas en favor de
OA que podian ser objeto de una obligacion de obtener de NOA la restitucion, proce-
de, en segundo lugar, definir el alcance juridico de la Decisién impugnada, en cuanto
a la declaracién relativa a la sucesién de NOA a OA a efectos de la recuperacién de
la ayuda, antes de proceder a apreciar, en tercer lugar, la procedencia de extender la
obligacién de recuperacién a NOA.
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Sobre la determinacion de las medidas en favor de OA que podian ser objeto de una
obligacién de reclamar a NOA la restitucion de las ayudas.

Con caracter previo, como sefal6 el Tribunal de Justicia en la sentencia de 12 de mayo
de 2005 (apartado 32), ha de distinguirse el examen de las propias medidas de rees-
tructuracion, a la luz de los requisitos de aplicacién del articulo 87 CE, de la cues-
tién, completamente independiente, de si NOA puede considerarse sucesora de OA,
en cuanto a las actividades de vuelo, a efectos de la recuperacién de las ayudas que
fueron otorgadas a OA antes de la escision. En el recurso por incumplimiento en el
que se dict6 la citada sentencia, se trataba solamente de apreciar las consecuencias
juridicas y econémicas de dichas medidas de reestructuracion en la ejecucién de la
Decisién de 11 de diciembre de 2002.

Tanto del requerimiento de informacién, como de la Decisién de 16 de marzo de 2004
de incoar el procedimiento previsto en el articulo 88 CE, apartado 2, se infiere que
la investigacion de la Comision se referia, en el presente caso, al conjunto de medi-
das vinculadas a la reestructuracién y a la privatizacién del grupo Olympic Airways
que podian contener elementos de ayuda de Estado (véanse los apartados 12 y 16
a 18 supra).

Sin embargo, en la Decisién impugnada, no se examinan las medidas de reestructura-
cién, en cuanto tales, desde el punto de vista de su calificacién a la luz de los requisi-
tos de aplicacion del articulo 87 CE, apartado 1. La Comisién valora su naturaleza, y,
en particular, la vinculacién entre OA y NOA, sélo con el fin de poner de manifiesto
la existencia de una continuidad econdmica entre OA y NOA, a efectos de la recupe-
racién de las ayudas controvertidas, por una parte, y de calificar las medidas exami-
nadas en su contexto, por otra (véanse en particular, los apartados 164 a 178 infra).
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Mais concretamente, en relacion con la recuperacion de las ayudas, correspondia tni-
camente a la Comision examinar, en la Decisién impugnada, la cuestion de la suce-
sion de OA a NOA, a efectos de la recuperacidn de las ayudas nuevas a OA, a que se
refiere esta Decisidn. En efecto, la cuestion de la determinacién de los beneficiarios
efectivos de las ayudas a que se refiere la Decisién de 11 de diciembre de 2002, a efec-
tos de la ejecucion de la orden de recuperacion contenida en dicha Decisién, quedd
zanjada en la sentencia de 12 de mayo de 2005 (véanse los apartados 7, 8 y 99 supra).

Ademis, procede sefialar que la cuestidn de la sucesion de NOA a OA, a efectos de
la recuperacion de las ayudas, s6lo puede suscitarse, en este caso, en cuanto a las
ayudas otorgadas a OA antes de la escision de las actividades de vuelo y de la creacién
de NOA.

En efecto, de existir una continuidad econdmica entre estas dos sociedades, NOA
puede ser considerada como beneficiaria efectiva de las ayudas que favorecieron al
sector de las actividades de vuelo, que habian sido concedidas a la antigua compania
aérea OA antes de que NOA asumiera dichas actividades.

En cambio, contrariamente a lo alegado por la Comisién en sus duaplicas (véase el
apartado 92 supra), no puede exigirse de NOA la restitucién de las ayudas contro-
vertidas otorgadas a OA después de la escision por el inico motivo de que dicha so-
ciedad haya obtenido de las mismas una ventaja indirecta. En efecto, aun suponiendo
que, como sostiene la Comisidn, las ayudas de Estado concedidas a OA después de la
escisidén hayan permitido a esta sociedad conceder, a su vez, a la nueva empresa NOA
ventajas que la misma no habria obtenido en condiciones normales de mercado, lo
cual no ha quedado acreditado, esta circunstancia no permitiria por si sola considerar
que NOA es la beneficiaria efectiva de las ayudas otorgadas a OA.
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En efecto, al faltar, tras la escisién, una unidad econdmica entre las dos sociedades,
OA y NOA, cuya autonomia juridica y financiera la Comisién no pone en duda en la
Decisiéon impugnada, correspondia, en cualquier caso a la Comisién identificar cla-
ramente la ventaja supuestamente concedida a NOA por OA vy apreciarla separada-
mente, a la luz de los requisitos de aplicacion del articulo 87 CE, apartado 1 (véanse,
en este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de 10 de enero de 2006, Cassa di
Risparmio di Firenze y otros, C-222/04, Rec. p. I-289, apartados 112 a 114, y del Tri-
bunal General de 25 de junio de 1998, British Airways y otros/Comisién, T-371/94 y
T-394/94, Rec. p. 11-2405, apartados 313 y 314). Por cierto, esto fue lo que la Comisién
realizé en la Decisién impugnada, en cuanto a la ayuda otorgada a NOA en forma
de rentas poco elevadas por el subarriendo de aeronaves (véanse los apartados 154
a 253 infra).

De ello se deduce que, en el caso de autos, como sugieren las demandantes, la cues-
tidn de la sucesion de NOA a OA, a efectos de la recuperacion de las ayudas contro-
vertidas, s6lo se suscita en cuanto a la ayuda supuestamente concedida a OA en forma
de tolerancia con respecto al impago por esta sociedad de los impuestos y de las coti-
zaciones a la seguridad social, a que se refiere el articulo 1, apartado 4, de la Decisién
impugnada, en tanto en cuanto dicha ayuda es anterior a la escision. En efecto, todas
las demés ayudas en favor de OA, a que se refiere el articulo 1, apartados 2 y 3, de esta
Decisién, fueron otorgadas después de la escisién.

Sobre este particular, procede senalar desde ahora que los motivos invocados por las
demandantes, en los asuntos T-415/05 y T-423/05, con vistas a obtener la anulacién
del articulo 1, apartado 4, de la Decisiéon impugnada, deben desestimarse, como hara
el Tribunal (véanse los apartados 378 a 394 infra).

En estas condiciones, procede determinar el alcance juridico de la Decisién impugna-
da, en cuanto a la declaracidn relativa a la existencia de una continuidad econémica
entre OA y NOA, a efectos de la recuperacion de la ayuda contemplada en el ar-
ticulo 1, apartado 4, de la citada Decision siempre que esta ayuda hubiera sido otor-
gada antes del 11 de diciembre de 2003.
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Sobre el alcance juridico de la Decisién impugnada, en cuanto a la declaracién relativa
a la sucesién de NOA a OA a efectos de la recuperacion de la ayuda controvertida

Con caracter preliminar, ha de sefalarse que, dado que la Decisién impugnada fue
adoptada el 14 de septiembre de 2005, la Comisién disponia, en el momento en que
fue adoptada, de todos los elementos necesarios a efectos de la identificacidn, en la
propia Decision, de los beneficiarios a los que debia reclamarse la restitucion de las
ayudas de que se trata. Desde este punto de vista, las circunstancias que concurren
en el caso de autos se distinguen de las que fueron examinadas por la Comisién en la
Decisién de 11 de diciembre de 2002, anterior a la reestructuracion del grupo Olym-
pic Airways y a la creacién de NOA, en el mes de diciembre de 2003.

No obstante, en la parte dispositiva de la Decisiéon impugnada, la Comisién no iden-
tifica explicitamente a NOA como beneficiaria efectiva de una parte de la ayuda con-
cedida a OA, a que se refiere el articulo 1, apartado 4, de esta Decisidn.

La Comision se limita, en efecto, a establecer, en el articulo 2 de la Decisién im-
pugnada, que la Republica Helénica reclamard a los «beneficiarios» la restitucién de
la ayuda contemplada en el articulo 1 de dicha Decision. Por lo que respecta al ar-
ticulo 1, apartado 4, de la Decisién impugnada, se refiere expresamente a la ayuda
ilegal otorgada a OA en forma de tolerancia de la Republica Helénica respecto a las
deudas fiscales y de seguridad social de esta sociedad frente al Estado y no se refiere a
NOA, como beneficiaria efectiva de una parte de esta ayuda.

En la sentencia de 14 de febrero de 2008, Comisién/Grecia, antes citada, en la que
se declara que la Republica Helénica habia incumplido las obligaciones que le in-
cumbian en virtud de la Decision impugnada, el Tribunal de Justicia no consideré
necesario examinar, en particular, si, en dicha Decision se habia considerado a NOA
sucesora de OA a efectos de la recuperacion de la ayuda controvertida contemplada
en el articulo 1, apartado 4. En efecto, en cuanto a esta ayuda, el Tribunal de Justicia
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Unicamente comprob6 si la Decisién impugnada contenia indicaciones que permi-
tieran a las autoridades nacionales implicadas determinar por si mismas, sin excesiva
dificultad, los importes que debian recuperarse (apartados 42 a 44 de la sentencia).

En este contexto, corresponde al Tribunal, como alegan las demandantes, interpretar
el contenido de la Decisién impugnada en cuanto a una posible obligacién de obte-
ner de NOA la restitucién de la ayuda contemplada en el articulo 1, apartado 4, de la
Decision impugnada.

Previamente, procede sefialar que la Comisidn justifico, en sus duplicas en los asuntos
T-415/05 y T-416/05, las contradicciones en su postura en cuanto a la interpretaciéon
de la Decisién impugnada, por su incertidumbre respecto a la fecha exacta de consti-
tuciéon de NOA (véase el apartado 90 supra).

En el asunto T-416/05, NOA invoco el cardcter nuevo y por lo tanto inadmisible de
la argumentacion relativa a la incertidumbre alegada por la Comisién en cuanto a la
fecha exacta de constitucién de NOA (véase el apartado 34 supra).

Sobre este particular, basta sefalar que esta alegacion de la Comision carece, en todo
caso, de pertinencia. En efecto, cualesquiera que sean las interpretaciones sucesiva-
mente propuestas, en este caso, por la institucién demandada, corresponde en defi-
nitiva al Tribunal interpretar la Decisién impugnada. En consecuencia, las posturas
contradictorias adoptadas por la Comisién en relacion con la interpretacién de la De-
cisién impugnada y la invocacién de la incertidumbre sobre la fecha exacta de cons-
titucion de NOA, para explicar la evolucion de la postura de la Comision, carecen de
pertinencia y no deben perjudicar el derecho de defensa de las demandantes (sen-
tencia del Tribunal de 7 de octubre de 1999, Irish Sugar/Comisién, T-228/97, Rec.
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p- I1-2969, apartado 30). Ademads, procede senalar que la Decisién de 16 de marzo de
2004 de incoar el procedimiento de investigacién formal (apartado 110) y la Decisién
impugnada (apartado 6) indican expresamente que NOA fue creada el 12 de diciem-
bre de 2003. Las demandantes confirmaron en la vista que NOA dio comienzo a sus
actividades en dicha fecha. En este contexto, aunque la Comisién no hubiese sido
informada a lo largo del procedimiento administrativo de que la fecha exacta de cons-
tituciéon de NOA es el 11 de diciembre de 2003, esta circunstancia no podia incidir
en el contenido de la Decisién impugnada —ni, por lo tanto, en su interpretacién— en
cuanto a una posible designacién de NOA como sucesora de OA a efectos de la recu-
peracién de la ayuda controvertida.

A efectos de la interpretacion del articulo 2 de la Decisién impugnada, procede re-
cordar que, segun la jurisprudencia, la parte dispositiva de una decisién en el ambito
de las ayudas de Estado no puede disociarse de su motivacion, por lo que, en caso
necesario, debe interpretarse teniendo en cuenta los motivos que han llevado a su
adopcidn (véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de mayo de 1997, TWD/
Comision, C-355/95 P, Rec. p. [-2549, apartado 21, y sentencia de 12 de mayo de 2005,
apartado 41, y la jurisprudencia citada).

Por lo tanto, en el caso de autos procede comprobar si el articulo 2 de la Decisién im-
pugnada puede ser interpretado, a la luz de los motivos de esta Decisidn, en el sentido
de que contempla, entre los «beneficiarios de la ayuda contemplada en el articulo 1»,
a NOA como beneficiaria efectiva de la ayuda controvertida otorgada a OA, contem-
plada en el articulo 1, apartado 4, de la Decisién mencionada.

Al examinar, en el marco de la «apreciacién de la ayuda» (apartado 6 de la Decisién
impugnada), la naturaleza de la reestructuracion del grupo Olympic Airways (consi-
derandos 178 a 183 de la Decision impugnada), la Comisién analizé de forma mds de-
tallada los aspectos de la reestructuracién, que ya habian sido tenidos en cuenta por
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el Tribunal de Justicia en su sentencia de 12 de mayo de 2005. La Comisién se basé
en dicha sentencia, para llegar, en el considerando 183 de la Decisién impugnada, a la
siguiente conclusion:

«Por lo tanto, es manifiesto que, aunque la reestructuracién de OA en 2003 —de la que
nace NOA- dio lugar a la creacién de una entidad juridica distinta, se llevé a cabo
para evitar la recuperacidn de las ayudas en virtud de la Decision [de 11 de diciembre
de] 2002, y que NOA es sucesora de OA, al menos a efectos de la recuperacion de las
ayudas de Estado anteriores a la escision.»

De este modo, para demostrar que NOA sucedié a OA a efectos de la recuperacién de
la ayuda controvertida abonada a OA, la Comisién se limité a desarrollar los datos en
los que el Tribunal de Justicia se habia basado, en la sentencia de 12 de mayo de 2005,
para concluir que existia una continuidad econémica entre OA y NOA, a efectos de la
recuperacion de las ayudas contempladas por la Decisién de 11 de diciembre de 2002.
Sobre la base de estos datos, la Comisién concluy6 explicitamente, en el considerando
183 de la Decisiéon impugnada, que la obligacion de restitucion, en particular, de la
ayuda controvertida concedida a OA antes de la escisidn, se extendia a NOA.

Por otra parte, al apreciar la compatibilidad de las ayudas otorgadas a NOA, la Comi-
sion recordd, en la Decisién impugnada (considerandos 216 y 217), que, en la medida
en que NOA era sucesora de OA a efectos de la recuperacion de las ayudas, la ayuda
nueva otorgada a NOA no podia declararse compatible con el mercado comun, en
tanto no se hubieran recuperado las ayudas anteriores a la escision.
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De este examen de la Decision impugnada se desprende, que aunque es de lamentar
que la Comisién no designara por su nombre, en la parte dispositiva de esta Decision,
a los beneficiarios a los que se debia solicitar la restitucién de la ayuda contemplada
en el articulo 1, apartado 4, y anterior a la escisién, la motivacién de la Decisién per-
mite identificar ficilmente a NOA como sucesora de OA a efectos de la recuperaciéon
de esta ayuda.

En este contexto, del articulo 2 de la Decisiéon impugnada, en relacién con los motivos
antes citados de dicha decision, y, en particular, a la luz de la sentencia de 12 de mayo
de 2005, se desprende claramente que la Comisién impuso a la Republica Helénica la
obligacion de solicitar la restitucién de la ayuda otorgada a OA, antes de la escision,
no soélo a dicha sociedad, sino también, en su caso, a NOA.

El articulo 2 de la Decisién impugnada, que prevé la recuperacién de la ayuda con-
templada en el articulo 1 de esta Decisidn, debe, por lo tanto interpretarse en el sen-
tido de que contiene una orden de solicitar a OA o a NOA la restitucién de la ayuda
anterior a la escision, y que la distribucién de la obligacion de restitucion entre estas
dos sociedades debe determinarse al ejecutarse la Decisidn.

En efecto, en cuanto a la distribucién de la obligacién de restitucién entre los bene-
ficiarios de una ayuda, procede recordar que, en una Decision en la que se declara
la incompatibilidad de una ayuda y se impone su recuperacién, la Comisién no esta
obligada a precisar en qué medida cada empresa beneficiaria se ha beneficiado del
importe de la ayuda de que se trata. Corresponde al Estado miembro afectado de-
terminar el importe que cada una de esas empresas ha de rembolsar al restituirse la
ayuda. En caso de que existan dificultades imprevistas, este Estado puede someter
sus problemas a la apreciacién de la Comisidn, debiendo ésta y el Estado colaborar
de buena fe, con arreglo al deber de cooperacion leal consagrado, en particular, en
el articulo 10 CE, con el fin de superar estas dificultades (véase, en este sentido, la
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sentencia del Tribunal de 11 de mayo de 2005, Saxonia Edelmetalle y ZEMAG/Comi-
sion, T-111/01 y T-133/01, Rec. p. II-1579, apartado 124).

Esta solucién viene confirmada por la sentencia de 12 de mayo de 2005, en la que el
Tribunal de Justicia, al tiempo que pone el acento en el criterio puramente econémico
del restablecimiento de una competencia no falseada en el sector afectado, admite
implicitamente la posibilidad de una obligacién de reembolso meramente subsidiaria
de NOA. En efecto, en dicha sentencia, el Tribunal de Justicia se limité a declarar el
incumplimiento, dejando a las autoridades nacionales competentes y a la Comisiéon
la tarea de determinar, en el marco de su reciproco deber de cooperacién leal, la dis-
tribuciéon de la obligacién de reembolso entre OA y NOA, en cuanto a las ayudas
contempladas por la Decisién de 11 de diciembre de 2002.

En el caso de autos, vista la interpretacion de la Decisién impugnada que se ha ex-
puesto en los apartados 123 a 125 supra, procede examinar la motivaciéon y la proce-
dencia de la declaracién de una continuidad econémica entre OA y NOA a efectos de
la recuperacién de la ayuda contemplada en el articulo 1, apartado 4, de la Decisién
impugnada, anterior a la escisidn.

Sobre la apreciacién de la motivacion y de la procedencia de la declaracion, en la
Decision impugnada, de la sucesién de NOA a OA a efectos de la recuperacion de la
ayuda controvertida

Antes de analizar la procedencia de los motivos basados en la insuficiencia de mo-
tivacion y en error manifiesto de apreciacion, expuestos por las demandantes en los
asuntos T-415/05 y T-416/05, procede desestimar la alegacion de NOA en relacion
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con la inadmisibilidad de los motivos supuestamente nuevos de la Comisién cuan-
do invoca, por una parte, la supuesta voluntad de la Republica Helénica de eludir la
obligacion de recuperacion, y por otra, la ilegalidad de la existencia de NOA (véase el
apartado 34 supra).

En efecto, del escrito de duplica se desprende con claridad que la Comisién no invoca
ningin motivo nuevo en relacién con una supuesta voluntad de la Reptblica Helénica
de eludir la obligacién de recuperacién por medio de la reestructuracién del grupo
Olympic Airways y de la creacién de NOA. Al contrario, desarrolla el argumento, ya
invocado en la Decisién impugnada y en el escrito de contestacion, segin el cual la
falta de intencién de la Repuiblica Helénica de eludir esta obligacion, alegada por la
demandante, carece de pertinencia, desde el momento que la reestructuracién obsta-
culiza la recuperacién de las ayudas.

El argumento de la Comision, segun el cual la sentencia de 12 de mayo de 2005 afecta
a la existencia misma de NOA, al declararla ilegal, se suscita en la controversia entre
las partes sobre el alcance juridico de dicha sentencia en cuanto a la identificacién de
la beneficiaria efectiva de la ayuda controvertida.

En cuanto al fondo del asunto, y con carécter preliminar, en la medida en que, al exa-
minar el vinculo existente entre OA y NOA, la Comision se basa, en particular, en los
elementos que el Tribunal de Justicia tuvo en cuenta en la sentencia de 12 de mayo
de 2005 para declarar que «NOA es sucesora de OA, al menos, a efectos de la recu-
peracion de las ayudas de Estado anteriores a la escision» (considerando 183 de la
Decisién impugnada), procede precisar el alcance juridico de dicha sentencia en el
caso de autos.
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Contrariamente a lo alegado por la Comisién ante el Tribunal General, dicha senten-
cia Gnicamente puede tener autoridad de cosa juzgada en cuanto a la recuperaciéon
de las ayudas a que se refiere la Decision de 11 de diciembre de 2002, en la medida
en que el incumplimiento declarado en la misma se referia precisamente a la falta de
ejecucion de esta Decisidn.

En particular, en cuanto a la declaracion relativa a la existencia de una continuidad
economica entre OA y NOA, a efectos de la recuperacién de la ayuda controvertida
anterior a la escision, procede sefalar que, aunque, en lo esencial, las circunstancias
pertinentes susceptibles de ser tenidas en consideracién son las mismas, tanto si se
trata de la recuperacién de las ayudas impuesta por la Decisién de 11 de diciembre
de 2002 como de la recuperacién de las ayudas en favor de OA anteriores a la esci-
sién, impuesta en la Decisién impugnada, todos los elementos no son, sin embargo,
idénticos. La diferencia radica en que la transmisién de los activos de OA a NOA, en
el sector de las actividades de vuelo, segin férmulas que hacian imposible la recla-
macién a NOA de la restitucion de la ayuda otorgada a OA, se produjo después de
la adopcidén de la Decisién de 11 de diciembre de 2002, pero antes de la incoacién
del procedimiento de investigacion formal que condujo a la adopcién de la Decisiéon
impugnada, el 14 de septiembre de 2005.

Ahora bien, el momento de la cesidn de los activos a la nueva empresa figura entre
los criterios que pueden ser tenidos en cuenta, en diversos grados, dependiendo del
caso. En efecto, de la jurisprudencia se desprende que, para apreciar si la obligaciéon
de recuperacion de la ayuda abonada a una sociedad en dificultades puede extenderse
a una nueva empresa a la cual esta antigua sociedad traspasé determinados activos,
cuando dicho traspaso permite establecer una continuidad econémica entre las dos
sociedades, pueden valorarse los siguientes elementos: el objeto de la cesién (activos
y pasivos, continuidad de la mano de obra, activos bundled), el precio de la cesidn,
la identidad de los accionistas o los propietarios de la nueva empresa titular y de la
originaria, el momento en que se realizé la cesién (después de que se iniciasen las in-
vestigaciones, de la incoacion del procedimiento o de la decisién final) o, por dltimo,
la 16gica econdmica de la operacion (sentencia Italia y SIM2 Multimedia/Comision,
antes citada, apartados 78, 80 y 85).
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En el caso de autos, procede por tanto verificar si, habida cuenta del contexto fac-
tico del presente litigio, la Comisién pudo, sin exceder los limites de su facultad de
apreciacion, recoger, en la Decisién impugnada, el razonamiento seguido por el Tri-
bunal de Justicia en la sentencia de 12 de mayo de 2005 para concluir que existié una
continuidad econémica entre OA y NOA a efectos de la recuperaciéon de la ayuda
controvertida.

Por lo que atafie concretamente al criterio del momento de la cesién de los activos,
cuyo contenido y alcance se desarrollan posteriormente (véase el apartado 146 infra),
basta por ahora recordar que, en el asunto que dio lugar a la sentencia de 12 de mayo
de 2005, el traspaso de activos de la compaiiia OA, en dificultades, a la nueva em-
presa NOA, haciendo imposible obtener de la antigua compaiiia la recuperacién de
las ayudas contempladas en la Decisiéon de 11 de diciembre de 2002, habia tenido
lugar después de la adopcion de esta Decision (véase el apartado 134 supra). En los
asuntos que dieron lugar a las sentencias Italia y SIM2 Multimedia/Comisién, antes
citada (apartado 77), y Alemania/Comisidn, antes citada (apartado 71), en el que se
fundamenta de modo implicito el andlisis desarrollado en la sentencia de 12 de mayo
de 2005 (véanse los apartados 143 y 144 infra), las operaciones de «elusién» alegadas
por la Comision se realizaron, bien durante el procedimiento formal de investigacion,
bien en un momento en el que las autoridades nacionales competentes estaban infor-
madas de la intencién de la Comisién de incoar el procedimiento de investigacion.

En el caso de autos, procede sefialar que el 8 de septiembre de 2003 se dirigié a la Re-
publica Helénica un requerimiento instdndola a proporcionar informacién en cuanto
al conjunto de medidas vinculadas a la reestructuracién y a la privatizacién de OA,
que podian conllevar elementos de ayuda. Por lo tanto ni la Republica Helénica ni OA
podian ignorar, cuando se creé6 NOA, que las medidas en favor de OA anteriores a
la escision podian ser objeto de investigacion por parte de la Comisién y que existia
una continuidad entre las mismas y determinadas ayudas anteriores, contempladas
en la Decision de 11 de diciembre de 2002, concedidas a OA en forma de tolerancia
de la Republica Helénica con respecto al impago de impuestos y de cotizaciones a la
seguridad social.
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Asi las cosas, habida cuenta de la similitud del contexto factico, el andlisis realizado
por el Tribunal de Justicia en la sentencia de 12 de mayo de 2005 segun el cual, para
restablecer una situacion de competencia no falseada en el sector econémico en cues-
tidn, la obligacién de recuperacién de las ayudas abonadas a OA podia extenderse a
NOA, a la que se habian cedido las actividades de produccién més rentables de OA,
también sirve, por las mismas razones, respecto a las ayudas anteriores a la escision
de que se trata en el caso de autos.

A este respecto, no puede compartirse la interpretacion de la sentencia de 12 de mayo
de 2005 propuesta por las demandantes, que sostienen que el Tribunal de Justicia no
considerdé a NOA sucesora de OA a efectos de la recuperacién de la ayuda.

En efecto, en la sentencia de 12 de mayo de 2005 (apartados 33 y 34), el Tribunal de
Justicia acogi6 el argumento de la Comisién segtn el cual la operacién consistente en
traspasar a la sociedad NOA los activos del sector de las actividades de vuelo de la
compaiiia OA, libres de toda deuda, estructurada de tal forma que resultara imposi-
ble, en virtud del Derecho nacional, obtener de la nueva empresa NOA la recupera-
cién de las deudas de la antigua compaiiia OA, «gener6 un obstdculo a la ejecucién
efectiva de la Decision [de 11 de diciembre de 2002] y a la recuperacion de las ayudas
con las que [la Republica Helénica] habia sostenido las actividades comerciales de
dicha empresa» y «por lo tanto, el objetivo de la citada Decision, [consistente] en
restablecer una situacién de competencia no falseada en el sector de la aviacién civil,
[habia] quedado gravemente comprometido».

Al subrayar la necesidad de restablecer la situaciéon de competencia en el sector de la
aviacion civil, el Tribunal de Justicia designé de este modo a NOA, implicitamente,
como beneficiaria efectiva de las ayudas otorgadas a OA, a que se refiere la Decision
de 11 de diciembre de 2002, en la medida en que dichas ayudas a la antigua compania
aérea OA habian favorecido al sector de las actividades de vuelo transferido a NOA.
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En efecto, a la luz de las conclusiones del Abogado General Geelhoed en el asunto
en el que recayo la sentencia de 12 de mayo de 2005 (Rec. p. I-3878, puntos 28 a 36),
debe interpretarse que la sentencia de 12 de mayo de 2005 declara la existencia de
una continuidad econémica entre OA y NOA, en cuanto al sector de las activida-
des de vuelo, a efectos de la recuperacién de las ayudas impuesta por la Decision de
11 de diciembre de 2002. En consecuencia, la nueva compania aérea NOA podia en
principio, en su condicién de empresa que disfruté efectivamente de dichas ayudas,
ser objeto de un procedimiento nacional de recuperacién de las ayudas a que se refie-
re la Decisién antes citada, para restablecer una competencia no falseada en el sector
econdmico afectado.

Para fundamentar su andlisis, el Abogado General Geelhoed se basé concretamente
en la sentencia Italia y SIM 2 Multimedia/Comisidn, antes citada, en la que el Tri-
bunal de Justicia consideré que el hecho de permitir a una empresa en dificultades
crear, durante el procedimiento de investigacion formal sobre las ayudas que ha re-
cibido, una filial para transferirle a continuacién sus actividades de explotacién mds
rentables, equivaldria a reconocer la posibilidad de que cualquier sociedad sustrajese
dichos activos del patrimonio de la empresa matriz en el momento de la recuperacién
de las ayudas, lo que amenazaria con privar de efectos, en todo o en parte, a la recu-
peracion de la ayuda. Para evitar que la decisién pierda su efecto ttil y que continde
el falseamiento del mercado, la Comision puede verse obligada a exigir que la acciéon
de recuperacién no se limite a la empresa originaria sino que se amplie a aquella que
continde su actividad utilizando los medios de produccién cedidos, cuando determi-
nados elementos de la cesién permitan constatar que existe una continuidad econé-
mica entre las dos empresas (punto 33 de las conclusiones).

En el caso de autos, la argumentacién de la Republica Helénica y de NOA, dirigida
esencialmente a negar que los principales activos de OA, relacionados con el sector
de las actividades de vuelo, se hubieran transferido a NOA, liberados del pasivo en su
mayor parte, y segun férmulas que hacian imposible la restitucién de las ayudas por
parte de esta sociedad, pretende en realidad cuestionar el andlisis en el que el Tribu-
nal de Justicia basé su sentencia de 12 de mayo de 2005. En efecto, contrariamente a lo
alegado por las demandantes, los principales elementos de hecho y de Derecho perti-
nentes tenidos en cuenta en la sentencia mencionada no han cambiado en el presente
asunto. En particular, si bien es cierto que, en dicha sentencia, el Tribunal de Justicia
sefnalé que los activos del sector de las actividades de vuelo fueron transferidos a
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NOA «libres de toda deuda», esta consideracién, basada en la informacién aportada
por las partes, se explica por el hecho de que el Tribunal de Justicia, en el recurso por
incumplimiento del que conocia, no tenfa que examinar en detalle todos los aspectos
de la reestructuracién del grupo Olympic Airways, en particular, lo relativo a la trans-
misién de una parte muy reducida de las deudas a NOA y a la conservacidn por parte
de OA de la totalidad de las deudas a largo plazo y del 90 % de las deudas a corto plazo.
En este contexto, la circunstancia, invocada en el caso de autos por las demandantes,
seguiin la cual OA conservo las actividades de asistencia en tierra, mantenimiento y
formacion y el 10% de sus deudas a corto plazo, es decir, de plazo inferior a un mes,
fueron asumidas por NOA, como resulta del informe Moore Stephens, no puede mo-
dificar el andlisis realizado en la sentencia de 12 de mayo de 2005.

us Ademads, procede sefalar que, contrariamente a lo alegado por las demandantes, los
criterios jurisprudenciales de identificacién del beneficiario efectivo de una ayuda
presentan un caracter objetivo. En efecto, de la jurisprudencia se desprende que pue-
de considerarse probada la existencia de una continuidad econdémica, a efectos de la
recuperacion de la ayuda, sobre la base de distintos elementos objetivos, como la falta
de pago, como contrapartida de los activos traspasados, de un precio acorde con las
condiciones del mercado, o la circunstancia objetiva de que el traspaso tenga como
efecto eludir la obligacion de restituir la ayuda controvertida (véase, en este sentido,
la sentencia Alemania/Comision, antes citada, apartado 86; sentencias de 12 de mayo
de 2005, apartados 32 a 34, e Italia y SIM2 Multimedia/Comisién antes citada, apar-
tado 78). Sobre este particular, contrariamente a lo alegado por las demandantes, de
la sentencia CDA Datentriager Albrechts/Comision, antes citada, no se deduce la ne-
cesidad de un elemento intencional para considerar que la obligacidn de restituciéon
haya sido soslayada mediante la transmisién de activos. De igual modo, procede se-
nalar que el criterio relativo al momento de transmisién de los activos (véanse los
apartados 135 a 138 supra) presenta asimismo un cardcter objetivo y no implica la
existencia de una voluntad de elusién. Ha de entenderse en el sentido de que el mo-
mento en que se produce la cesién puede ser indicio del efecto de una elusion.
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En este contexto, no puede prosperar la argumentacién de las demandantes, segin la
cual la reestructuracién del grupo Olympic Airways y la cesion de las actividades de
vuelo a NOA respondian a la légica econémica de una recuperacién mais eficaz de la
ayuda otorgada a OA gracias a la privatizacion de NOA.

A este respecto, procede sefialar que la finalidad de la obligacién de restituir la ayu-
da es restablecer la situacién de la competencia en el sector econémico afectado, y
no permitir a la autoridad publica recuperar sus créditos (véase, en este sentido, la
sentencia Alemania/Comision, antes citada, apartado 76). Por lo tanto, la logica eco-
noémica de la operacidn de transmision del activo debe examinarse bajo el prisma del
restablecimiento de la situacién de competencia en el sector afectado.

De ello se infiere que carece, en cualquier caso, de pertinencia el elemento subjeti-
vo invocado por las demandantes, consistente en que la reestructuracién del grupo
Olympic Airways y la creaciéon de NOA se llevaron a cabo, para permitir la privati-
zacion, en particular de NOA, en las mejores condiciones y con el maximo beneficio,
con el fin de garantizar la recuperacion de las ayudas gracias, en particular, al produc-
to de la privatizacion.

Por ultimo, procede sefialar que el presente litigio tiene lugar en unas circunstancias
particulares, caracterizadas por el hecho de que la reestructuracién de OA vy la crea-
cién de NOA no fueron mas que operaciones provisionales, encaminadas a facilitar
la privatizacién. La cesién a NOA del sector de las actividades de vuelo del grupo
Olympic Airways se realiz6 por Ley, con caracter de excepcion al Derecho comun, y
la totalidad del capital de esta nueva empresa se devolvié inmediatamente a la Repa-
blica Helénica. En estas condiciones, faltando el pago de una contrapartida por parte
del nuevo comprador, en tanto no concluyera la privatizacion de la compaiiia aérea,
no procedia verificar si el importe de las ayudas otorgadas a OA antes de la escision
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podia considerarse incluido en un precio de compra ajustado a las condiciones de
mercado (véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de 20 de sep-
tiembre de 2001, Banks, C-390/98, Rec. p. I-6117, apartado 77, y de 13 de noviembre
de 2008, Comisién/Francia, C-214/07, Rec. p. I-8357, apartados 57 y 58).

Por todas estas razones, en su conjunto, la declaracién por la Comisién de la exis-
tencia de una continuidad econdmica entre OA y NOA, a efectos de la recuperacién
de la ayuda controvertida otorgada a OA antes de la escisién, no puede considerarse
viciada de un error manifiesto de apreciacion.

Por otra parte, la Decisién impugnada estd suficientemente motivada. En efecto, la
Comision expuso con claridad, al examinar la relacién entre OA y NOA, en los con-
siderandos 178 a 183 de la citada Decisidn, las razones por las cuales consideraba que
habia, en particular, a la luz de la sentencia de 12 de mayo de 2005, una continuidad
economica entre OA y NOA, a efectos de la recuperacion de las ayudas controver-
tidas anteriores a la escision. Sobre este particular, procede recordar que, contraria-
mente a lo alegado por las demandantes, la valoracién de la 1égica econémica de la
creacion de NOA, realizada en este caso por la Comision para determinar los benefi-
ciarios efectivos de la ayuda anterior a la escisién, debe distinguirse del examen de la
compatibilidad con el mercado comin de la reestructuracién, en si misma (véase el
apartado 99 supra). Por lo tanto, la falta de dicho examen por parte de la Comisién no
demuestra que la motivaciéon de la Decisiéon impugnada sea insuficiente.

153 De ello se deduce que los motivos relativos al error manifiesto de apreciacién y a la

motivacion insuficiente deben desestimarse por infundados.
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2. Sobre la ayuda otorgada a NOA (articulo 1, apartado 1, de la Decisién impugnada)
(asuntos T-415/05 y T-416/05)

La Reptblica Helénica y NOA solicitan la anulacién de la Decisién impugnada en la
medida en que la Comision declara, en su articulo 1, apartado 1, que se concedié a
NOA una ayuda ilegal en forma de rentas, por el subarriendo de aeronaves, cuyos im-
portes eran inferiores a los pagados por OA y la Republica Helénica con arreglo a los
contratos de arrendamientos principales. Las demandantes se basan, a este respecto,
en dos motivos que se refieren, respectivamente, a la infraccién del articulo 87 CE,
apartado 1, y a la insuficiencia o falta de motivacion del examen de los requisitos de
aplicacion del articulo 87 CE, apartado 1, por una parte, en cuanto a la concesién de
una ventaja a la luz del criterio del inversor privado y, por otra parte, en cuanto a la
imputabilidad a la Reptublica Helénica del comportamiento controvertido de OA.

Con caracter previo, las demandantes impugnan que la Comisién haya tomado en
consideracion una supuesta continuidad econémica entre OA y NOA a efectos de la
calificacion de las medidas controvertidas.

a) Sobre la ponderacién de la existencia de una continuidad econémica entre OA y
NOA a efectos de la calificacién de las medidas controvertidas

Alegaciones de las partes

La Republica Helénica y NOA sostienen con cardcter preliminar que, en la Deci-
sion impugnada, la Comisién examiné por separado las medidas en favor de OA y de
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NOA. Al basarse, en los escritos de contestacion a la demanda, en una supuesta con-
tinuidad econémica entre OA y NOA, continuidad que, segiin la Comisién, supone
que las medidas tomadas respecto a NOA no pueden valorarse de forma auténoma a
efectos de su calificacién como ayudas de Estado, la Comisién intenta, segtin las de-
mandantes, sustituir con una motivacién nueva la motivacién insuficiente y errénea
de la Decisién impugnada. Esta nueva motivacion seria, por tanto, inadmisible.

Ademas, las contradicciones entre la Decision impugnada y la argumentacién de
la Comisién ante el Tribunal General impiden, segin las demandantes, entender
la motivacién de esta Decisidn, lesionando, de este modo, los derechos de defensa
de las demandantes, que se ven obligadas a refutar lineas argumentales ambiguas y
contradictorias.

En cualquier caso, la nueva argumentacion de la Comision no estd respaldada por
ningin elemento de prueba que permita declarar la existencia de una continuidad
econémica entre OA y NOA.

En este contexto, la Reptblica Helénica y NOA estiman que las medidas controverti-
das han de examinarse por separado, en funcién de sus respectivos destinatarios, y no
sobre la base de una supuesta continuidad econémica entre OA y NOA.

La Comisién, apoyada en el asunto T-416/05 por Aeroporia Aigaiou, que comparte
su argumentacion, precisa que, en la Decisién impugnada, examiné individualmente
las medidas de que se trata, situdndolas en el contexto general de la reestructuracién
de OA en el que se insertan.
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Alega que el Tribunal de Justicia declaré la existencia de una continuidad econémica
entre OA y NOA en la sentencia de 12 de mayo de 2005 y que la escisidn del sector
de las actividades de vuelo liberé a dicho sector de las elevadas rentas que lo grava-
ban. Las actividades de vuelo de NOA fueron subvencionadas de esta forma por OA,
cuyos déficits financiaria, en definitiva, la Repuiblica Helénica, con su tolerancia con
respecto a las deudas de OA frente al Estado y con el provisionamiento de la cuenta
especial. Considera, por lo tanto, que las medidas en cuestiéon deben valorarse en este
contexto econdmico.

Concretamente, la Comisién alega que tanto las dificultades econémicas persisten-
tes tanto de OA como de NOA, pese a la transformacion formal del grupo, como la
proximidad cronolédgica de la Decisién de 11 de diciembre de 2002, permiten consi-
derar que las medidas controvertidas garantizaban que sus beneficiarias mantuvieran
su actividad y perseguian el mismo objetivo que las ayudas anteriores.

La parte coadyuvante subraya que la conformidad de las medidas controvertidas con
el criterio del inversor privado debe valorarse teniendo en cuenta el plazo de ren-
tabilidad de la inversion. Por lo tanto, resulta indispensable tener en cuenta todo el
historial de las ayudas de Estado concedidas al grupo Olympic Airways.

Apreciacion del Tribunal General

Procede recordar, con cardcter preliminar, que, en la Decisién impugnada, la Comi-
sion declara, por una parte, la existencia de una continuidad econdmica entre OA y
NOA a efectos de la recuperacion de las ayudas anteriores a la escision (véanse los
apartados 68 a 153 supra) y, por otra, califica de ayudas de Estado un determinado
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nimero de medidas en favor de NOA o de OA, que jalonaron el proceso de transfor-
macion del grupo Olympic Airways realizado en virtud de la Ley n° 3185/2003 con
vistas a su privatizacion.

Estas dos cuestiones son totalmente diferentes, como resulta de los argumentos que
anteceden (véanse, en particular, los apartados 99 a 101 supra). Las conclusiones rela-
tivas a la cuestion de si, en razén de la continuidad econémica entre OA y NOA, esta
ultima también se habia beneficiado de las ayudas abonadas a OA antes de la escisién
y de si, por esa razon, puede ser obligada a reembolsarlas carecen, por lo tanto, de
pertinencia a efectos de la calificacidn, a la luz del articulo 87 CE, apartado 1, de la
ayuda otorgada directamente a NOA, después de su creacion.

La cuestion de la calificacion de las nuevas medidas en favor de NOA debe, por lo
tanto, distinguirse de la cuestion relativa a la recuperacién de las ayudas, que se exa-
mina, por ejemplo en la sentencia Alemania/Comisién, antes citada (apartados 71, 87
y 88), en la cual el Tribunal de Justicia consider6 que el mero hecho de que una filial
nuevamente creada hubiera continuado las actividades de la sociedad madre que se
encontraba inmersa en un procedimiento de liquidacion, gracias al alquiler de las
instalaciones de esta dltima, cuando la Comision alegaba que no habia conseguido
informacién que le permitiera apreciar si las rentas estaban en consonancia con las
condiciones del mercado, no permitia dar por probado que el arrendatario se hubiese
beneficiado de la ventaja competitiva en razon de las ayudas concedidas al arrendador
antes de la creacion del arrendatario.

En el caso de autos, las medidas controvertidas en favor de NOA consisten en que las
rentas abonadas por esta sociedad a OA y a la Republica Helénica, por el subarrien-
do de aeronaves era de un nivel poco elevado. La Comisién sostiene, esencialmente,
que es posible tener en cuenta el contexto de dichas medidas, caracterizado por la
continuidad econdmica entre OA y NOA vy por el apoyo financiero de la Republica
Helénica a OA para garantizar la continuacidn de las actividades de vuelo, para luego
presumir que estas nuevas medidas en favor de NOA también constituyen una ayuda
de Estado.
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Sobre este particular, el examen de la Decisién impugnada muestra que la Comi-
sion procede a un examen individualizado, a la luz de los requisitos de aplicaciéon
del articulo 87 CE, de determinadas medidas especificas en favor de OA o de NOA,
entre las cuales figura el nivel de las rentas abonadas por NOA por el subarriendo
de aeronaves (considerandos 56, 57, 155 a 161, 186, 188, 191 y 193 de la Decisién
impugnada). No obstante, de la mencionada Decisién se infiere que dicho examen
separado de cada una de las medidas, a efectos de su calificacién, necesariamente ha
de insertarse en el contexto general de la transformacion del grupo Olympic Airways,
que consisti6 en la escision de las actividades de vuelo y su asuncién por la nueva
empresa NOA, del modo establecido, en particular, en la Ley n° 3185/2003. En efecto,
a la vista, en particular, de las conclusiones de los expertos de la Comisién en relacion
con la reestructuracion del grupo Olympic Airways realizada en diciembre de 2003
(considerandos 110 a 126 de la Decisién impugnada), la Comision analiza la natura-
leza de esta reestructuracion, aunque no la califica de ayuda de Estado en cuanto tal
(considerandos 178 a 183 de la Decisiéon impugnada), como ya se ha sefialado con
anterioridad (véase el apartado 101 supra).

La Comision sostiene, por lo tanto, con razén, que de la Decision impugnada se des-
prende que examiné individualmente las medidas controvertidas en favor de NOA
(véanse, en particular, los considerandos 186 y 188), situdndolas en el contexto gene-
ral de la reestructuracién del grupo Olympic Airways en el que se insertan.

Asi las cosas, contrariamente a lo alegado por las demandantes, la argumentacién de
la Comisién, segiin la cual debe ponderarse la existencia de una continuidad econé-
mica entre OA y NOA, a efectos de la calificacion de las medidas controvertidas a
efectos del articulo 87 CE, apartado 1, no constituye una nueva motivacion destinada
a sustituir la motivacién de la Decisién impugnada, por lo que no puede declararse
inadmisible esta argumentacion.
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Por otra parte, procede sefalar que, contrariamente a lo alegado por las demandantes,
el hecho de que la Comisién tuviera en cuenta la continuidad econémica entre OA y
NOA no resulta, por si mismo, contradictorio con el examen individual de las medi-
das controvertidas ni hace incomprensible la motivacién de la Decisién impugnada.

Ademis, por lo que respecta a ponderacion de la continuidad econémica entre OA
y NOA en el marco de la calificacién de las medidas controvertidas a tenor de lo
dispuesto del articulo 87 CE, ha de recordarse, de entrada que, segun reiterada ju-
risprudencia, la Comisién siempre debe examinar todos los datos pertinentes de la
operacidn controvertida y su contexto, especialmente al aplicar el criterio del inversor
privado (sentencia del Tribunal de 6 de marzo de 2003, Westdeutsche Landesbank
Girozentrale y Land Nordrhein-Westfalen/Comisién, T-228/99 y T-233/99, Rec.
p. 11-435, apartado 270; véase, también, la sentencia del Tribunal de 17 de diciembre
de 2008, Ryanair/Comisién, T-196/04, Rec. p. II-3643, apartado 59).

Aplicando todo ello al caso de autos, el hecho de tener en cuenta la continuidad eco-
némica entre OA y NOA no liberaba a la Comisién de su obligacién de comprobar, a
la vista del conjunto de elementos pertinentes, si se cumplian los requisitos de aplica-
cion del articulo 87 CE, apartado 1.

En este caso, la Comisién podia tener en cuenta el contexto de las medidas contro-
vertidas, caracterizado, por una parte, por la concesion a la antigua compaiifa aérea
OA de ayudas a la reestructuracién y de ayudas ilegales destinadas a hacer posible la
continuacion de sus actividades de vuelo y, por otra parte, por la reestructuracion del
grupo Olympic Airways en 2003 con vistas a su privatizacién asi como por la natura-
leza del vinculo entre OA y NOA. Sin embargo, la Comisién seguia estando obligada
a examinar si, a la luz del criterio del inversor privado, las medidas controvertidas
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correspondian a transacciones comerciales normales en una economia de mercado,
distinguiéndose asi de las ayudas ilegales antes citadas (véase, en este sentido, la sen-
tencia del Tribunal de 17 de octubre de 2002, Linde/Comisién, T-98/00, Rec. p. II-
3961, apartados 43 a 54).

En estas circunstancias, la declaracién relativa a la existencia de una continuidad eco-
némica entre OA y NOA no permite presumir, a la vista de la persistencia de las di-
ficultades econ6micas de estas dos sociedades después de la escision, que las nuevas
medidas en favor de NOA, examinadas en la Decisién impugnada, sean la légica con-
tinuacidn de las ayudas anteriores antes citadas ni, en consecuencia, que pertenezcan
también a la categoria de ayudas de Estado.

No puede acogerse a este respecto la alegacion de la Comision basada en la sentencia
del Tribunal de 15 de septiembre de 1998, BP Chemicals/Comisién (T-11/95, Rec.
p. 11-3235, apartados 171 y 176). En efecto, hay que senalar que, contrariamente a
las circunstancias que dieron lugar a esta sentencia, en la que las medidas de que se
trataba consistian en una serie de sucesivas aportaciones de capital efectuadas por
una empresa publica a su filial, en el caso de autos las ayudas supuestamente otorga-
das por OA y la Republica Helénica a NOA en forma de rentas por el subarriendo de
aeronaves, muy inferiores a las abonadas por OA y la Republica Helénica por los con-
tratos principales, son, por su objeto y naturaleza, completamente diferentes de las
ayudas de Estado en favor de OA de las que se trata en la Decisién de 11 de diciembre
de 2002 y no tienen ninguna relacién con éstas.

Ademads, debe senalarse que, segtin la sentencia BP Chemicals/Comisidn, antes citada
(apartado 170), incluso cuando la medida de que se trate sea continuacién de medidas
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de la misma indole calificadas de ayudas de Estado, esta circunstancia no excluye, a
priori, que dicha medida se ajuste al criterio del inversor privado en una economia de
mercado. Corresponde, en cualquier caso, al juez de la Unién comprobar si, a la vista
de los elementos pertinentes, esta medida puede razonablemente disociarse de las
medidas de ayuda anteriores y considerarse, a efectos de la aplicacion del criterio del
inversor privado, una medida auténoma.

173 En el caso de autos, incumbia, por lo tanto, a la Comision examinar si las supuestas
ayudas en favor de NOA reunian los requisitos de aplicacion del articulo 87 CE, apar-
tado 1, basindose no sélo en su contexto, y, en particular, en la sucesién cronoldgica
de estas medidas en relacidn con las ayudas anteriores otorgadas a OA, asi como en
las dificultades econémicas persistentes de las empresas implicadas, sino también en
el conjunto de elementos de hecho y de Derecho pertinentes.

b) Sobre el criterio del inversor privado

Alegaciones de las partes

179 La Republica Helénica y NOA invocan, en primer lugar, un error manifiesto de apre-
ciacion en cuanto a la aplicacidn del criterio del inversor privado y, en segundo lugar,
la falta de motivacién de la Decisién impugnada en cuanto a este aspecto concreto.
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Por lo que respecta al error manifiesto de apreciacidn, la Republica Helénica y NOA
argumentan que el subarriendo de aeronaves, por rentas inferiores a las abonadas por
el arrendamiento principal, no confirié a NOA ninguna ventaja que esta sociedad no
hubiera podido obtener en condiciones normales de mercado.

En este caso, el comportamiento de OA fue conforme al de un operador privado que,
ante una subita caida de las rentas como consecuencia de la crisis en el mercado in-
ternacional del transporte aéreo después de los acontecimientos del 11 de septiembre
de 2001, y obligado a pagar las rentas estipuladas en los contratos de arrendamiento
principales, incluso en el supuesto de rescision unilateral de dichos contratos, hubiese
reducido en una proporcion de, aproximadamente, el 50 % las pérdidas sufridas acep-
tando subarrendar sus aeronaves por rentas inferiores a las que él mismo pagaba con
arreglo a los contratos de arrendamiento principales celebrados antes de la crisis, en
una coyuntura econémica diferente.

Las demandantes alegan también que, para apreciar si los contratos de subarriendo
confirieron una ventaja a NOA, la Comisién debié haber tenido en cuenta el conjun-
to de las transacciones celebradas entre OA y NOA, lo cual no hizo en la Decisién
impugnada. Ahora bien, sefalan las demandantes, gracias a los subarriendos en cues-
tidn, OA se liber6 de gastos relativos a la custodia, al mantenimiento y a la reparacién
de las aeronaves. Ademads, proporciond servicios de mantenimiento y de reparacion
de aeronaves a NOA a precios de mercado (véanse los considerandos 163 y 164 de la
Decisién). Del importe total de 99 millones de euros pagados por NOA a OA en 2004
en concepto de servicios de mantenimiento, un importe de 44.441.850 euros corres-
ponderia a las 18 aeronaves subarrendadas por OA a NOA.

Por otra parte, las demandantes reprochan a la Comisién no haber comparado las
rentas abonadas por NOA con las rentas de mercado. Ademads, ponen en entredicho
la afirmacién de la Comision segtn la cual es muy probable que NOA no hubiera en-
contrado arrendadores en las condiciones de mercado. Afirman que ninguna prueba

IT - 4814



184

185

GRECIA Y OTROS / COMISION

confirma esta afirmacién desmentida por los hechos. En particular, después de los
acontecimientos del 11 de septiembre de 2001, la oferta de aeronaves superé am-
pliamente a la demanda y las rentas fueron excepcionalmente ventajosas. A finales
de 2003, la demanda fue nula. A partir de mediados de 2004, empez6 a crecer, lo que
gener6 un incremento de las rentas de hasta el 30% a finales de 2004, sin que dichas
rentas alcanzaran los niveles de precios de septiembre de 2001. Concretamente, en
junio de 2004, NOA celebré, un contrato de alquiler de un avién del tipo B 737-300
por una renta de 130.000 USD por tres afos, precio que se correspondia con el de
mercado.

Por lo que atafie a los contratos de arrendamiento financiero sobre cuatro aeronaves
Airbus A 340-300, la Reptblica Helénica y NOA subrayan la distincién entre, por una
parte, los contratos de subarriendo de dichas aeronaves a NOA vy, por otra parte, la
decision de la Republica Helénica de hacer uso de su derecho a subrogarse en dichos
contratos en el lugar de OA, al amenazar los acreedores con exigir la inmediata reali-
zacion del conjunto de garantias concedidas por el Estado, de un importe de 200 mi-
llones de euros y existir el riesgo de que los arrendadores financieros recuperaran las
aeronaves frente a OA. Segtn las demandantes, NOA no obtuvo ventaja alguna de la
subrogacidn por parte de la Reptblica Helénica en el lugar de OA en los contratos de
arrendamiento financiero.

La Comisién, apoyada en el asunto T-416/05 por Aeroporia Aigaiou, estima que, a
raiz de la creacion de NOA a partir de OA, el subarriendo de aeronaves a NOA por
parte de OA, por rentas sustancialmente inferiores a las abonadas con arreglo a los
contratos principales, libera parcialmente a NOA de una parte de sus gastos de fun-
cionamiento que, de este modo, son financiados por OA vy, en definitiva, en razén del
déficit de esta tltima, por la Republica Helénica. Sostiene que la Decision impugnada
menciona las pérdidas de este modo sufridas directamente por OA y por la Republica
Helénica (considerando 186) e indirectamente por la Reputblica Helénica (conside-
rando 189y 191). En estas condiciones, la medida controvertida no resulta conforme,
segun la demandada, con el criterio del inversor privado.
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La Comision aclara, en primer lugar, que el criterio del inversor privado tiene en
cuenta el efecto de las medidas en cuestién en el beneficiario, obligando a comprobar
si éstas le confieren una ventaja que no habria obtenido en condiciones normales de
mercado.

Ahora bien, sefala la Comision, en el caso de autos, las autoridades griegas no le
comunicaron los elementos de prueba necesarios a lo largo del procedimiento de
investigacion formal, a pesar del requerimiento que les fue dirigido instdndolas a
proporcionar cualquier informacién til para examinar el procedimiento de trans-
formacion del grupo Olympic Airways. La remision de dicho requerimiento a las au-
toridades griegas traslad¢ a éstas la carga de la prueba, con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 13, apartado 1, del Reglamento n° 659/1999. A la vista de las importantes
lagunas en la informacién proporcionada por las autoridades griegas, la Comision en-
comendo a unos expertos hacer determinadas comprobaciones in situ. Asi las cosas,
la Comisién sostiene que la legalidad de la Decision impugnada sélo puede valorarse
sobre la base de los elementos de los que disponia en el momento de su adopcion.

En segundo lugar, la Comisién sostiene que, en cualquier caso, aunque las informa-
ciones relativas a las rentas vigentes en el mercado le hubiesen sido comunicadas a
tiempo, la comparacion del importe de las rentas abonadas por NOA con las rentas
de mercado no habria tenido utilidad. En efecto, no habria sido realista proceder a tal
comparacion, al ser improbable que NOA hubiese encontrado en el mercado otros
arrendadores dispuestos a alquilarle aeronaves sin la intervencién de la Republica
Helénica.

Este andlisis se veria corroborado por el hecho de que los arrendadores principales,
inquietos por la suerte de sus créditos frente a OA, amenazaron con rescindir los
contratos celebrados con esta sociedad, con vender las aeronaves y proceder a una
inmediata realizacién de las garantias y que impusieron condiciones mds gravosas a
este respecto. La circunstancia de que NOA celebrara un contrato de arrendamiento
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operativo en junio de 2004, no invalida este andlisis puesto que esta compania siguid,
segun la Comisidn, bajo la «proteccion» de la Republica Helénica.

Segtn la Comisidn, al subrogarse a OA en los cuatro contratos de arrendamiento
financiero y al aligerarse los costes del arrendamiento, la Reptiblica Helénica hizo
posible el mantenimiento de los arrendamientos y, consiguientemente, la continua-
cién de las actividades de vuelo. Por todo ello considera que no es necesario calcular
la diferencia entre las rentas hipotéticas y las rentas abonadas por NOA a OAyala
Republica Helénica.

Ademds, la Comision destaca que, en la Decisién impugnada, se limité a calificar de
ayuda concedida a NOA el aligeramiento de los costes del alquiler de las aeronaves
por parte de OA y de la Repuiblica Helénica, sin cuantificar expresamente esta ayuda.

Asi las cosas, y en lo que ataile, concretamente, a las cuatro aeronaves subarrendadas
a NOA por la Republica Helénica, la Comisidn, afirma que, contrariamente a lo ale-
gado por las demandantes, no pasé por alto, en la Decisién impugnada, la diferencia
entre las contrapartidas previstas en los contratos de arrendamiento financiero y las
previstas en los contratos de subarriendo, respectivamente. Sin embargo, esta dis-
tincion sélo era pertinente para calcular el importe de las ayudas y no fue necesario
referirse a la misma para determinar que una parte de las rentas era soportada por el
Estado.

La Comisidn precisa que aunque los importes de 37 millones y 2,75 millones de euros
mencionados en el articulo 1, apartado 1, de la Decisién impugnada no corresponden
necesariamente a la ayuda, si indican el importe de las pérdidas sufridas por OA y por
la Reptblica Helénica, respectivamente. El importe de la ayuda debera fijarse, segun
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la Comisidn, en el marco de discusiones entre esta institucidn y las autoridades grie-
gas, de acuerdo con el principio de cooperacion leal establecido en el articulo 10 CE.
No ha de excluirse que dicho importe sea superior al de las pérdidas mencionadas.

A la luz del conjunto de elementos mencionados, la Comisién concluye que la Deci-
sién impugnada estd suficientemente motivada, en el punto que se refiere a la con-
cesién a NOA de una ventaja que resulta del nivel de las rentas (considerandos 186
y 188). Senala que no fue necesario cuantificar la ayuda compardndola con las rentas
pagadas por NOA a precio de mercado y que, en cualquier caso, las autoridades grie-
gas no le proporcionaron los elementos de informacién necesarios a este fin.

En el asunto T-416/05, Aeroporia Aigaiou, que interviene en apoyo de la Comision,
cuestiona la adecuacién del comportamiento de OA y de la Reptiblica Helénica al
criterio del operador privado, por dos razones. En primer lugar, argumenta que un in-
versor privado habria previsto subarrendar las aeronaves en cuestion, preferentemen-
te a una compaiiia aérea sana, imponiéndole las condiciones en vigor en el mercado
para garantizar el pago de las rentas en tiempo ttil, mejor que arrendarlas a NOA,
frente a la cual no habia ninguna posibilidad de ejecucién forzosa. Por tltimo, sefiala
que ningun inversor privado aceptaria deshacerse del tnico sector de su actividad
potencialmente rentable.

En segundo lugar, la parte coadyuvante sostiene que las consecuencias de mantener
un contrato de alquiler de aeronaves, celebrado por un precio elevado y por un largo
periodo cuando la coyuntura es favorable constituye un elemento de riesgo comercial
habitualmente asumido por las compaiiias aéreas. En consecuencia, en la medida en
que, segun la parte coadyuvante, NOA sucedié a OA y pertenece al mismo grupo, el
mero hecho de que no tuviera que soportar rentas elevadas constituiria una ayuda de
Estado cuyo importe es igual a la diferencia entre las rentas pagadas con arreglo a los
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contratos principales y las abonadas en el marco de los subarriendos, sin que proceda
comparar las rentas abonadas por NOA con los precios de mercado.

Ademis, Aeroporia Aigaiou expresa dudas en cuanto a la adecuacién de las rentas
abonadas por NOA a los precios de mercado. Indica que, en el marco de un con-
trato fechado el 14 de diciembre de 2006, paga una renta de 700.000 euros a una
sociedad de alquiler de aeronaves, por el alquiler de un avién cuyo valor de mercado
es inferior, aproximadamente en un 50% al de un avién del mismo tipo que los que
arrendaba NOA.

Apreciacion del Tribunal General

Después de determinar la ayuda controvertida y de identificar las cuestiones plan-
teadas por las partes en su argumentacion, se procederd a examinar los elementos
pertinentes en el caso de autos a efectos de la aplicacién del criterio del inversor
privado, antes de abordar la cuestion del reparto de la carga de la prueba en relacién
con el cumplimiento por las partes de sus obligaciones procedimentales a lo largo del
procedimiento administrativo.

— Sobre la determinacién de la ayuda controvertida

Del articulo 1, apartado 1, y de los motivos de la Decisién impugnada se desprende
expresamente que la Comision unicamente llegé a la conclusidn de que constituian
una ayuda de Estado, por una parte, la aceptacion por OA, a lo largo del afio 2004, de
rentas por el subarriendo de aeronaves a NOA, inferiores a las que OA abonaba con
arreglo a los contratos de arrendamiento operativo principales (véanse, en particular,
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los considerandos 158 y 186) y, por otra, la aceptacion por la Republica Helénica
de rentas inferiores a las que abonaba con arreglo a los contratos de arrendamiento
financiero, desde la fecha en que se subrogé en el lugar de OA en dichos contratos
hasta el mes de mayo de 2005, fecha en que los expertos de la Comisién hicieron las
indagaciones in situ (véanse, en particular, los considerandos 160y 186). Por lo tanto,
la Decision impugnada no se refiere explicitamente a las pérdidas soportadas por
OA por causa de los contratos de arrendamiento financiero antes de la subrogacion
de la Republica Helénica y con causa en los contratos de arrendamiento operativo
principales desde el 12 hasta el 31 de diciembre de 2003 y desde el 1 de enero hasta el
14 de septiembre de 2005, fecha en que se adopté la Decisién impugnada. Tampoco
trata explicitamente de las pérdidas sufridas por la Republica Helénica desde el mes
de mayo hasta el 14 de septiembre de 2005. Esta lectura de la Decisién impugnada
se ve confirmada por la sentencia de 14 de febrero de 2008, Comisién/Grecia, antes
citada (apartado 42), en la cual el Tribunal de Justicia deja sentado que los importes
«relativos a los pagos realizados por el subarriendo de aeronaves [...] se establecie-
ron» en el articulo 1, apartado 1, de la Decisién impugnada, el cual se refiere, preci-
samente, a las pérdidas sufridas por OA en 2004 y por la Republica Helénica hasta el
mes de mayo de 2005.

En la Decisién impugnada (véanse, en particular, los considerandos 186 y 188 y el
articulo 1, apartado 1, de la parte dispositiva, la Comisién, basindose en el informe
Moore Stephens, se refiere exclusivamente a las pérdidas comprobadas de OA y de la
Republica Helénica, como consecuencia de haber subarrendado aeronaves a NOA por
rentas considerablemente inferiores a las abonadas con arreglo a los contratos princi-
pales. Sobre este particular, las demandantes no cuestionan que dichas pérdidas, que
resultan de la diferencia entre las rentas principales y las rentas abonadas por NOA
alcanzaron, para OA y por el subarriendo, en 2004, de aeronaves a NOA, el importe
total de 37,6 millones de euros, es decir el 55% del importe de las rentas abonadas
con arreglo a los contratos de arrendamiento financiero principales. En cuanto a las
pérdidas soportadas por la Reptblica Helénica, llegaron, segiin las comprobaciones
realizadas por los expertos de la Comision, a un importe comprendido entre 250.000
y 350.000 euros al mes por cada una de las cuatro aeronaves que subarrendé a NOA,
después de haberse subrogado en el lugar de OA en los contratos de arrendamiento
financiero. La diferencia entre las rentas pagadas por NOA por esas cuatro aeronaves
y las pagadas por la Reptiblica Helénica con arreglo a los contratos de arrendamiento
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financiero alcanzd asi, segin la Comisién, hasta mayo de 2005, el importe total de
2,75 millones de euros, no discutido por las demandantes.

Por lo que atafie a los subarriendos de aeronaves por OA a NOA, del informe Moore
Stephens y de la Decisién impugnada (véase, en particular, el considerando 155) se
desprende, y asi lo ha confirmado NOA durante la vista, que esta sociedad suba-
rrendd, al principio, cuando fue creada, 23 aeronaves a OA. Este nimero descendi6
después a 22, a raiz de la no renovacién de un contrato de arrendamiento operativo
en el que eran partes OA y el arrendador principal, al expirar dicho contrato en marzo
de 2005.

En cuanto a las 22 aeronaves mencionadas, subarrendadas por OA a NOA, se des-
prende de la Decisiéon impugnada y del informe Moore Stephens, y asi consta, que 18
de estas aeronaves estaban en posesiéon de OA en virtud de un contrato de arrenda-
miento operativo, y 4 de ellas en concepto de varios contratos de arrendamiento fi-
nanciero. Del informe antes mencionado resulta, como las partes han confirmado en
la vista, que el 17 de diciembre de 2004, la Reptiblica Helénica se subrogé en el lugar
de OA en dos de estos contratos de arrendamiento financiero, y en el mes de abril de
2005 en los otros dos.

— Sobre la identificacién de las cuestiones controvertidas a la vista del contenido de
la Decisién impugnada y de la argumentacion de las partes

En este contexto factico, la Comisién se limit6é a comparar, en la Decisién impugnada,
las rentas abonadas por NOA por el subarriendo de las aeronaves con las abona-
das con arreglo a los contratos principales. La falta de comparacion entre las rentas
controvertidas abonadas por NOA vy las rentas usuales en el mercado se ve confir-
mada por el informe Moore Stephens. En efecto, en el citado informe, en el que la
Comisién fundamenta la Decisiéon impugnada, los expertos indican que, durante el
tiempo de que dispusieron para llevar a cabo su trabajo, no pudieron proceder a una
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valoracion independiente sobre cudl era el nivel de las rentas en el mercado de alqui-
ler de aeronaves.

Sin embargo, ante el Tribunal General, la Comisién reconoce que los importes de
la ayuda no se corresponden con los importes de las pérdidas soportadas por OA y
por la Republica Helénica, mencionados en el articulo 1, apartado 1, de la Decisién
impugnada, sino con la diferencia entre las rentas abonadas por NOA vy los precios
de mercado.

Las demandantes reprochan a la Comisién haber cometido un error manifiesto de
apreciacion y haber incumplido la obligacién de motivacion al abstenerse, en particu-
lar, de comparar las rentas pagadas por NOA con los precios de mercado, en el marco
de la aplicacion del criterio del inversor privado.

La Comisién no pone en duda que las condiciones del mercado de alquiler de aero-
naves cambiaron considerablemente entre la fecha de celebracién de los contratos
principales, que es anterior a los acontecimientos del 11 de septiembre de 2001, y
el periodo contemplado en este caso. Sobre este particular, no se pronuncia sobre
el informe titulado «Estudio relativo al nivel de los alquileres en el mercado, en re-
lacién con NOA», fechado el 15 de noviembre de 2005 y elaborado por el empresa
de asesoramiento «Aviation Economics» a peticién de NOA. Tampoco cuestiona las
alegaciones de las demandantes segin las cuales OA estaba obligada, en virtud de los
contratos principales, a pagar el importe de las rentas estipuladas, en concepto de
indemnizacidn, en caso de rescision unilateral de estos contratos.

Sin embargo, la Comisién sugiere que, en el caso de autos, las diferencias estableci-
das en la Decisién impugnada entre las rentas abonadas con arreglo a los contratos

II - 4822



208

209

210

GRECIA Y OTROS / COMISION

principales y las abonadas por NOA ponen en evidencia que OA y la Republica Helé-
nica aligeraron los costes de alquiler de aeronaves soportados por NOA. Lo decisivo,
segun la Comision, radica en la «absorcién de estas diferencias de rentas por parte de
una sociedad en dificultades obligada a restituir ayudas».

Sobre este particular, contrariamente a lo alegado por la demandante (véase el apar-
tado 34 supra), el argumento de la Comision, segun el cual las actividades de vuelo de
NOA estaban subvencionadas por OA cuyos déficits financiaba, en ultimo término,
la Reptblica Helénica, que de este modo sufria un perjuicio indirecto, se limita a
desarrollar la argumentacion expuesta en el escrito de contestacién y no puede con-
siderarse un motivo nuevo.

Por otra parte, la Comisidn se limita a poner de relieve que no le correspondia compa-
rar las rentas controvertidas pagadas por NOA vy los precios de mercado, al no haber
comunicado las autoridades griegas los elementos probatorios necesarios, pese a los
requerimientos que les dirigié instdndolas a aportar estas informaciones. Ademas, y
en cualquier caso, esta comparacidn seria ineficaz, segtin la Comisién, dado que es
muy improbable que NOA hubiese encontrado otros arrendadores sin la interven-
cion de la Republica Helénica.

A lavista de los argumentos de las partes que se han expuesto, procede determinar los
factores relevantes a efectos de la aplicacion del criterio del inversor privado en cuan-
to a las medidas controvertidas, antes de examinar las obligaciones procedimentales
respectivas de las partes durante el procedimiento administrativo y la distribucién, en
este caso, de la carga de la prueba.
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— Sobre los factores relevantes en el caso de autos a efectos de la aplicacién del
criterio del inversor privado

Del articulo 87 CE, apartado 1, se desprende que el concepto de ayuda es un concepto
objetivo que sélo estd en funciéon de si una medida estatal confiere o no una ventaja
a una o a varias empresas (sentencia del Tribunal de 27 de enero de 1998, Ladbroke
Racing/Comision, T-67/94, Rec. p. II-1, apartado 52).

En particular, para determinar si las medidas de que se trata pueden constituir ayudas
de Estado, deben tenerse en cuenta principalmente los efectos de esta medida en las
empresas beneficiarias y no la situacién de los organismos publicos o privados que
otorgan la ayuda (sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de marzo de 1977, Steinike
& Weinlig, 78/76, Rec. p. 595, apartado 21).

Por consiguiente, procede determinar si las medidas en cuestion confieren a la em-
presa beneficiaria una ventaja econémica que no habria obtenido en condiciones nor-
males de mercado (véanse las sentencias Linde/Comisién, antes citada, apartado 39,
y Westdeutsche Landesbank Girozentrale y Land Nordrhein-Westfalen/Comisién,
antes citada, apartado 207, y la jurisprudencia citada). El hecho que la operacion sea
razonable para los poderes publicos o la empresa ptblica que otorga la ayuda no exi-
me de realizar esta comprobacion (véase, en este sentido, la sentencia Westdeutsche
Landesbank Girozentrale y Land Nordrhein-Westfalen/Comisidn, antes citada, apar-
tado 315; véase también, en este sentido, la sentencia Linde/Comisidn, antes citada,
apartados 48 a 54).

De ello se infiere, como alega la Comisién, que, aunque se admitiera que la «absorcién
de las diferencias de rentas» era mds razonable que la rescisién de los contratos prin-
cipales, y por muy razonable que haya sido la gestion financiera de las aeronaves por
parte de OA y de la Republica Helénica, al reducir las pérdidas gracias al subarriendo
de estas aeronaves a NOA y proporcionar el correlativo suministro de servicios a esta
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compaiia en condiciones de mercado, ello no basta para poder considerar que dicho
comportamiento se ajusta al criterio del inversor privado. Por tanto, en el contexto del
presente litigio, contrariamente a lo alegado por las demandantes, la circunstancia de
que la Comisién no examinara, en la Decisién impugnada, el conjunto de las ventajas
que supuestamente resultaron para OA del subarriendo de sus aeronaves a NOA, no
permite concluir que esta institucién haya infringido el criterio del inversor privado.

En cambio, la Reptblica Helénica y NOA subrayan, con razdn, la necesidad de com-
parar las rentas controvertidas abonadas por NOA a OA y a la Repiblica Helénica
con las de mercado, a efectos de la aplicacion del criterio del operador privado, de
conformidad con la jurisprudencia antes citada.

A este respecto, procede desestimar los argumentos de la Comisién y de Aeroporia
Aigaiou segtin los cuales tal comparacion no es eficaz. En efecto, en primer lugar, se
desprende con claridad tanto de la motivacién, como del articulo 1, apartado 1, de la
Decision impugnada que la ayuda contemplada en esta Decisién no consiste propia-
mente en el subarriendo de aeronaves a NOA por OA y por la Reptblica Helénica,
sino en el pago por NOA de rentas inferiores a las abonadas a su vez por dichos arren-
dadores con arreglo a los contratos de arrendamiento principales o por los contratos
de arrendamiento financiero. Las alegaciones de la Comisidn, segtin las cuales NOA
no hubiera podido arrendar aeronaves en el mercado sin el apoyo de la Republica
Helénica, carecen por lo tanto de pertinencia en el caso de autos.

Desde este punto de vista, se suscitan en el presente litigio cuestiones diferentes de las
que se examinaron, por ejemplo, en la sentencia de 5 de octubre de 2000, Alemania/
Comisién (C-288/96, Rec. p. 1-8237, apartados 30 a 32 y 41), en la que el Tribunal de
Justicia optd por el criterio basado en las posibilidades que habria tenido el beneficia-
rio de una garantia de Estado, de conseguir el préstamo en el mercado de capitales en
el caso de no existir la citada garantia. En efecto, en el asunto que dio lugar a la sen-
tencia mencionada, lo que se discutia era la concesion de la garantia, mientras que, en
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la Decisién impugnada, las medidas calificadas de ayudas Gnicamente tienen que ver
con el nivel de las rentas exigidas a NOA.

En el caso de autos, en el marco de la apreciacién de las medidas controvertidas (con-
siderandos 186 y 188 de la Decision impugnada), la Comisién no cuestiona una hipo-
tética falta de exigencia a NOA por parte de OA y de la Reptiblica Helénica de garan-
tias de pago suficientes para acceder a subarrendarle las aeronaves. Tampoco acusa
a OA de no haber rescindido los contratos de arrendamiento principales, en lugar de
subarrendar aeronaves a NOA.

En segundo lugar, la Comisién, que no examina en cuanto tal la reestructuracién
del grupo Olympic Airways (véase el apartado 101 supra), tampoco reprocha a la
Republica Helénica no haber previsto, cuando se cre6 NOA, ceder a esa sociedad los
contratos de arrendamiento principales y los contratos de arrendamiento financiero.
En consecuencia, carece de pertinencia el argumento de Aeroporia Aigaiou, segin el
cual la existencia de una ayuda de Estado en favor de NOA resulta del mero hecho de
que la citada sociedad se libré del riesgo comercial habitual que suponia el manteni-
miento de los contratos de arrendamiento principales.

Por dltimo, al valorar las medidas controvertidas, la Comisién no pone en tela de
juicio, a la luz del criterio del inversor privado, la decisién de la Reptblica Helénica
de subrogar a OA en los cuatro contratos de arrendamiento financiero. Indica que,
como se desprende del informe Moore Stephens, la Republica Helénica tom¢ esta
decision para evitar, tanto para OA como para ella misma, como avalista, las condi-
ciones mds onerosas que las instituciones financieras implicadas (arrendadores prin-
cipales) impusieron en la escisidn, en razén de la incertidumbre sobre el futuro de
OA y de NOA. La Comisién tinicamente hace hincapié en el caracter derogatorio de
esta decision, seflalando que, segin los expertos, era necesario adoptar una nueva
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disposicidn legislativa para permitir esta operacion (véase el considerando 159 de la
Decisién impugnada).

Del conjunto de estas consideraciones resulta que, incluso suponiendo que las alega-
ciones de la Comisién —segtn las cuales, en sintesis, el subarriendo de aeronaves a
NOA, por rentas inferiores a las abonadas con arreglo a los contratos principales, s6lo
fue posible gracias al apoyo de la Republica Helénica— fueran acertadas, no por ello
la Comisién habria quedado dispensada de la obligacién de comprobar, de acuerdo
con criterio del operador privado, si las rentas abonadas por NOA eran efectivamente
inferiores a las que hubiera pagado en condiciones normales de mercado durante el
periodo considerado.

En efecto, los aspectos de la reestructuracion y las diferentes medidas de apoyo men-
cionados por la Comisién y que no se califican de ayuda de Estado en la Decisién
impugnada (véase el apartado 101 supra), representan inicamente el contexto en que
se inserta la supuesta ayuda, otorgada en forma de rentas por el subarriendo de ae-
ronaves, inferiores a las rentas pagadas con arreglo a los contratos principales. Este
contexto no permite por si mismo presumir, en ausencia de cualquier otro elemento
serio de prueba y que las rentas abonadas por NOA por el subarriendo de las aerona-
ves fueran inferiores a las rentas usuales en el mercado.

De ello se deduce que, en el caso de autos, contrariamente a lo que sostiene la Comi-
sion, el criterio del operador privado obligaba a comprobar si las rentas controverti-
das abonadas por NOA estaban en consonancia con las rentas pagadas en condicio-
nes normales de mercado durante el periodo considerado.

II - 4827



224

225

226

SENTENCIA DE 13.9.2010 — ASUNTOS ACUMULADOS T-415/05, T-416/05 Y T-423/05

— Sobre el reparto de la carga de la prueba y las obligaciones procedimentales
respectivas de la Comisién y del Estado miembro interesado

Segtn la jurisprudencia, correspondia a la Comisién, en la Decisiéon impugnada,
aportar la prueba en relacién con la concesién de ayudas nuevas, comparando, en
este caso, las rentas controvertidas abonadas por NOA con las de mercado. En efec-
to, de lo dispuesto en el articulo 88 CE, apartados 2 y 3, resulta que, en defecto de tal
demostracion, las medidas nuevas de que se trata no pueden considerarse ayudas de
Estado en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1 (sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de 13 de abril de 1994, Alemania y Pleuger Worthington/Comisién, C-324/90
y C-342/90, Rec. p. I-1173, apartado 23).

No obstante, la aplicacién de esta norma relativa a la carga de la prueba estd supe-
ditada a que la Comisién y el Estado miembro en cuestién cumplan sus obligacio-
nes procedimentales respectivas, en el marco del uso que hace esta instituciéon de
las facultades de que dispone para obligar al Estado miembro a presentarle todas las
informaciones necesarias (sentencia Olympiaki Aeroporia Ypiresies/Comision, antes
citada, apartado 35).

En particular, como se desprende de la jurisprudencia, la Comisién estd facultada
para adoptar una decisién basindose en la informacién disponible cuando un Estado
miembro no cumple su deber de colaborar y se abstiene de proporcionarle la informa-
cién que aquélla le solicité a fin de examinar tanto la compatibilidad con el mercado
comun de una ayuda nueva o modificada, como para verificar la regularidad de la
aplicacién de una ayuda aprobada con anterioridad. Sin embargo, antes de adoptar
una decision en este sentido, la Comisién debe requerir al Estado miembro para que
le suministre, en el plazo fijado por ella, todos los documentos e informaciones ne-
cesarios para ejercer su control. Unicamente en el caso de que el Estado miembro no
proporcione la informacién solicitada, pese al requerimiento de la Comisidn, tendra
esta tltima la facultad de dar por terminado el procedimiento y adoptar una decisién
en la que declare la ayuda compatible o incompatible con el mercado comiin basan-
dose en los datos de que disponga o una decision en la que se declare la regularidad de
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la aplicacion de una ayuda aprobada con anterioridad (véase la sentencia Olympiaki
Aeroporia Ypiresies/Comisidn, antes citada, apartado 36, y la jurisprudencia citada).

227 El articulo 2, apartado 2, el articulo 5, apartados 1y 2, el articulo 10 y el articulo 13,

apartado 1, del Reglamento n° 659/1999 recogen detalladamente las obligaciones
procedimentales antes citadas.

28 Asimismo, procede recordar que, segun el articulo 6, apartado 1, del Reglamento

229

n°® 659/1999, «la decisién de incoar el procedimiento de investigacién formal debera
resumir las principales cuestiones de hecho y de derecho, incluir una valoracién ini-
cial de la Comisién en cuanto al caricter de ayuda de la medida propuesta y exponer
las dudas sobre su compatibilidad con el mercado comtn».

Estas obligaciones procedimentales recaen sobre el Estado miembro de que se trate
y sobre la Comisién con objeto de permitir a ésta ejercer su control sobre la base de
informaciones suficientemente claras y precisas, y, al mismo tiempo, garantizar el
derecho a ser oido del Estado miembro en cuestion. En efecto, procede recordar que,
segun una reiterada jurisprudencia, el respeto del derecho de defensa en cualquier
procedimiento incoado contra una persona que pueda terminar en un acto que le sea
lesivo constituye un principio fundamental de Derecho de la Unién y debe garanti-
zarse aun cuando no exista una normativa especifica (véase la sentencia Olympiaki
Aeroporia Ypiresies/Comisidn, antes citada, apartado 37, y la jurisprudencia citada).
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230 Procede, pues, examinar a la luz de los principios procedimentales antes menciona-

231

232

233

dos si, en el caso de autos, la Comisién podia legitimamente, como sostiene, presumir
la existencia de una ayuda de Estado sobre la Gnica base de las informaciones de que
disponia, o si la aplicacion del criterio del inversor privado le obligaba a proseguir sus
investigaciones para poder comparar las rentas controvertidas pagadas por NOA con
las que hubiera tenido que abonar en condiciones normales de mercado.

A tal fin, debe examinarse el contenido del requerimiento de informacion y de la
Decisién de incoar el procedimiento de investigacién formal asi como de las observa-
ciones formuladas por la Repuiblica Helénica ante el Tribunal General.

En primer lugar, en el requerimiento de informacién, fechado el 8 de septiem-
bre de 2003, la Comisién solicit6, al amparo de los articulos 5 y 10 del Reglamento
n° 659/1999, que se le aportaran todas las informaciones necesarias para proceder al
examen de las medidas vinculadas al procedimiento de reestructuracién y de privati-
zacién de la compaiifa aérea OA. Hizo constar, a este respecto, que cuando examina la
compatibilidad de una ayuda de Estado con el mercado comun, debe tener en cuenta
todos los factores relevantes, incluido, en su caso, el contexto ya examinado en una
decision anterior.

Asi, de esta Decisién se desprende que el requerimiento se referia, al no haberse no-
tificado el procedimiento de privatizacién ni las nuevas medidas de reestructuracién
de OA destinadas a facilitar su privatizacidn, a todos aquellos datos relacionados con
dicha reestructuracién y con la privatizacién que pudieran implicar la existencia de
elementos de ayuda de Estado. La Comision solicitaba, concretamente, que se le co-
municara el plan de empresa de NOA, la estructura de su accionariado, el detalle de
sus activos y de su financiacidn, incluidas las deudas, su estatuto juridico y fiscal, asi
como una informacién detallada en relacién con la posible liquidacién de OA y de
sus filiales.
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En segundo lugar, en su decision de incoar el procedimiento de investigacién formal,
fechada el 16 de marzo de 2004, la Comisién examind, con caracter previo, la situa-
cién financiera de OA en 2001 y en 2002, a la luz de las cuentas auditadas de esos dos
ejercicios, que no obtuvo hasta septiembre y diciembre de 2003. La importancia de
las pérdidas sufridas por OA confirmaria la apreciacion de la Comision, en la Deci-
sion de 11 de diciembre de 2002, segtin la cual la Reptblica Helénica se convirtid, de
hecho, en la primera fuente de financiacién de esta sociedad, sin cuyo apoyo es muy
probable que la compaiiia hubiera tenido que cesar sus actividades (apartados 17, 26
y 29).

Por lo que atafie a posibles ayudas nuevas posteriores a la Decisién de 11 de diciem-
bre de 2002, que son el tinico objeto de estos autos, la Comisién consideré en su
Decision de 16 de marzo de 2004, que OA y NOA eran «una misma empresa des-
de el punto de vista de las normas comunitarias [en materia] de ayudas de Estado»
(apartados 106 y 108).

Mads concretamente, en cuanto a las aeronaves explotadas por NOA, la Comision se
limité a sefialar, en su detallada descripcién de la situacién, que el balance de trans-
formacion de NOA elaborado, con arreglo a la Ley n° 3185/2003 y a peticién de las
autoridades griegas, por la empresa de auditoria Deloitte & Touche, mostré que
se habia transferido a NOA la propiedad de 18 aeronaves pertenecientes a OA o a
Olympic Aviation. Por otra parte, en lo relativo al subarriendo de aeronaves por OA
a NOA, la Comision indicé que de acuerdo con las explicaciones de Deloitte & Tou-
che este subarriendo significaba que OA seguia siendo la nica responsable frente al
fletador y que permitia a NOA beneficiarse, como al parecer subrayaron las mismas
autoridades griegas, de las garantias proporcionadas por el Estado para el alquiler de
aeronaves y otras obligaciones contractuales, en particular, de las garantias crediticias
para la compra de nuevas aeronaves y para el traslado al nuevo Aeropuerto de Spata,
aprobadas por la Comisién en 1998 y en 2000 como ayudas a la reestructuracién y
declaradas incompatibles con el mercado comun en la Decision de 11 de diciembre
de 2002 (apartado 54 de la Decision de 16 de marzo de 2004; véase también el aparta-
do 6 supra). La Comisidn subrayé que, segun la sociedad Kantor, que asesoré al Go-
bierno, era importante que NOA iniciara su actividad a finales de 2003, en particular,
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«para aprovecharse de las bajas tarifas para la compra vy el flete de aeronaves, que
permitiria mejorar y renovar su flota», y porque OA «iba a encontrarse con importan-
tes dificultades para sobrevivir a la temporada de invierno 2003/2004» (apartado 57).

Ademis, la Comisién menciond en la citada Decisién de 16 de marzo de 2004 que, en
su denuncia, Aeroporia Aigaiou habia manifestado que el traspaso de activos de OA
a NOA, dejando a OA todo el pasivo, constituia una ayuda de Estado. La Comisién
también indicé que, segun la sociedad autora de la denuncia, si los fletadores y los
organismos financieros aceptaron el traspaso de aeronaves de OA a NOA, es muy
probable que sélo lo hicieran a cambio de una garantia del Estado, la cual constituiria
una ayuda de Estado (apartado 76).

El examen del requerimiento de informacion y de la Decisién de 16 de marzo de 2004
permite comprobar que la Comisién no se refirié en ningin momento, ni tan siquiera
implicitamente, en las Decisiones mencionadas, al nivel de las rentas pagadas por
NOA a OA, por el subarriendo de aeronaves. En efecto, el requerimiento de infor-
macion se refiere, de modo muy general, a las medidas vinculadas al procedimiento
de reestructuracién y de privatizaciéon de OA, susceptibles de constituir ayudas de
Estado. Por lo que respecta a la Decision de incoar el procedimiento de investigacién
formal, se refiere exclusivamente, en la parte dedicada a la apreciacién de las medidas
en cuestion, a las medidas en favor de OA asi como al procedimiento de privatizacion,
que no habia sido examinado en la Decisién impugnada, sino que dio lugar a un pro-
cedimiento distinto al término del cual la Comisién adopté la Decisién de 17 de sep-
tiembre de 2008, por la que se aprobaba el plan de privatizacién.

En particular, los subarriendos de aeronaves por OA a NOA tnicamente se mencio-
nan en la parte descriptiva de la Decisiéon de 16 de marzo de 2004, bien es cierto que
desde la perspectiva de la ventaja resultante para NOA de las garantias concedidas por
el Estado a OA en relacién con el alquiler de las aeronaves, declaradas incompatibles
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por la Decisién de 11 de diciembre de 2002. No obstante, procede recordar que la De-
cisién impugnada no califica de ayuda el propio subarriendo de las aeronaves a NOA,
en ese contexto, pues se refiere inicamente al nivel de las rentas.

Asi las cosas, se impone constatar que la Decisién de incoar el procedimiento de
investigaciéon formal no contiene una valoracién preliminar de las rentas abonadas
por esta sociedad, para determinar si suponen un elemento de ayuda, como exige el
articulo 6, apartado 1, del Reglamento n° 659/1999.

No obstante, en sus observaciones de 11 de junio de 2004 sobre la decisién de incoar
el procedimiento de investigacion formal, la Republica Helénica precisé, entre otros
extremos, que las aeronaves tomadas en arriendo por OA eran subarrendadas a NOA
a precio de mercado, para evitar las indemnizaciones que OA hubiera debido pagar
a los arrendadores de haber rescindido los contratos de arrendamiento principales
antes de su vencimiento. Segun estas observaciones, los subarriendos sélo supusie-
ron una solucién a corto plazo, dado que en el futuro NOA iba a asumir el conjunto
de los contratos de arrendamiento principales (a excepcién de un pequefio niimero
que iban a vencer proximamente). En cambio, las cuatro aeronaves en arrendamiento
financiero se seguirian subarrendando a NOA a precio de mercado.

Ademis, como se desprende del informe Moore Stephens, cuando se hicieron las in-
vestigaciones in situ, la direccion de NOA justifico, ante los expertos de la Comisidn,
las diferencias entre, por una parte, las rentas abonadas por esta sociedad por el sub-
arriendo de las aeronaves y, por otra parte, las rentas abonadas por OA con arreglo a
los contratos de arrendamiento principales y por la Repuiblica Helénica con arreglo a
los contratos de arrendamiento financiero, argumentando que las rentas por el sub-
arriendo correspondian a precios de mercado y que NOA podria tomar en arriendo
aeronaves de otros arrendadores si los citados subarriendos no le fueran ofrecidos a
precio de mercado.
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Por otra parte, consta que la Reptiblica Helénica transmiti6 toda la informacién ne-
cesaria en relacién con los contratos principales y los contratos de subarriendo en
cuestién, en particular, en relacién con las rentas estipuladas. Unicamente dejé de
presentar elementos de prueba en relacién con los niveles de las rentas en condicio-
nes normales de mercado durante el periodo considerado.

Ahora bien, ni del requerimiento de informacién, ni de la Decisién de 16 de marzo
de 2004, ni de los demds elementos del expediente administrativo se desprende, ni
la Comisién ha sostenido, que ésta haya puesto en tela de juicio, en modo alguno, a
lo largo del procedimiento administrativo, el nivel de las rentas abonadas por NOA,
en relacién con las condiciones de mercado, ni tampoco que solicitara a la Republica
Helénica mds informacion a este respecto.

Ha de ponerse de relieve que, en sus observaciones de 26 de octubre de 2004 en
respuesta al requerimiento de suspender cualquier medida de ayuda, la Republica
Helénica subrayé que, desde sus observaciones de 11 de junio de 2004, no habia sido
informada de ninguna nueva medida de investigacién por parte de la Comisién y
que no habia recibido solicitud alguna de informacién adicional en relacién con sus
observaciones.

En estas circunstancias, no habiéndose puesto explicitamente en cuestion, a lo largo
del procedimiento administrativo, en modo alguno, el nivel de las rentas abonadas
por NOA, por una parte, y no habiéndose hecho la menor solicitud de informacién
en relacion con la conformidad de dichas rentas a los precios de mercado, no puede
reprocharse a la Republica Helénica no haber proporcionado a la Comision la infor-
macién suficiente para permitirle apreciar las medidas controvertidas con conoci-
miento de causa.
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Ademads, y en cualquier caso, procede senalar que la Comisién no ha sostenido ante
el Tribunal que los elementos de informacién que faltan estuvieran principalmente
en poder de la Republica Helénica. Se refiere inicamente a la informacion relativa a
los precios de mercado, que hubiera podido conseguir sin dificultad, encargando un
simple estudio de mercado en relacién con el periodo considerado.

En este contexto, la Comisién no podia liberarse de su obligacién de probar que las
rentas en cuestion, abonadas por NOA por el subarriendo de las aeronaves, no corres-
pondian con los precios de mercado. Le incumbia, al menos, aportar un principio de
prueba basado en elementos ficticos de tal indole que obligaran a la Reptblica Heléni-
ca a dar nuevas explicaciones (véase, por analogia, en cuanto a la prueba de la partici-
pacion de una empresa en una prictica colusoria, la sentencia del Tribunal de Justicia
de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland y otros/Comisién, C-204/00 P, C-205/00 P,
C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 P, Rec. p. I-123, apartados 78 y 79).

En consecuencia, correspondia a la Comisién, en virtud de su obligacién de examen
diligente e imparcial, y en aras de una buena administracién de las normas funda-
mentales del Tratado relativas a las ayudas de Estado, proseguir sus pesquisas y pro-
fundizar en su investigacidn, a raiz del informe Moore Stephens, para determinar si
las rentas abonadas por NOA eran conformes con el criterio del operador privado. A
estos efectos, le correspondia, o bien dirigir a la Reptblica Helénica un requerimien-
to instdndola a aportar informacién adicional en relacion con el nivel de las rentas
abonadas por NOA, precisando, con arreglo al articulo 10, apartado 3, del Regla-
mento n° 659/1999, la naturaleza de las informaciones requeridas, o bien, encargar
un dictamen pericial complementario que permitiera comparar los niveles de rentas
controvertidos con los precios de mercado.

Sobre este particular, procede recordar que, en virtud de las exigencias derivadas del
respeto del derecho de defensa, los datos no procedentes de las autoridades griegas,
que la Comisién hubiese obtenido de terceros, sélo podrian sustentar la declaracién
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de la existencia de una ayuda de Estado por parte de la Comisién, después de haber
dado a dichas autoridades la oportunidad de formular védlidamente sus observaciones
sobre dichos datos (véanse, en este sentido, sentencias del Tribunal de Justicia de
10 de julio de 1986, Bélgica/Comision, 234/84, Rec. p. 2263, apartados 27 a 29, y de
14 de febrero de 1990, Francia/Comisién, C-301/87, Rec. p. I-307, apartados 29 y 30).

En el caso de autos, a la luz de las consideraciones anteriores, basta, por lo tanto,
sefalar que la Comisién no comprob6 en la Decisién impugnada, como exigia el cri-
terio del operador privado, si las rentas controvertidas eran inferiores a los precios de
mercado. En efecto, la Decisién impugnada no contiene ninguna consideracién diri-
gida a rebatir la posicion defendida por la demandante sobre esta cuestion durante el
procedimiento administrativo (véase el apartado 241 supra). Por otra parte, el plan de
trabajo detallado de los expertos, expuesto en el informe Moore Stephens en el que se
basa la Decisién impugnada, aclara que las investigaciones inicamente se referian al
riesgo de un subarriendo de las aeronaves a NOA «por rentas artificialmente bajas»
(aunque dichas rentas pudieran ser equivalentes a los precios de mercado). Pues bien,
procede recordar a este respecto que, aunque recurrir a la ayuda de peritos externos
sea una mera facultad y no una obligacién de la Comisidn, no por ello esta exenta
de valorar su trabajo (sentencia del Tribunal de 16 de septiembre de 2004, Valmont/
Comisién, T-274/01, Rec. p. I1I-3145, apartado 72).

De todo ello resulta que, al basarse inicamente en las diferencias entre, por una parte,
las rentas abonadas por OA y por la Reptblica Helénica por el alquiler de las aerona-
ves y, por otra, las rentas abonadas por NOA por el subarriendo de dichas aeronaves,
para declarar que se concedié a esta sociedad una ventaja que no habria conseguido
en condiciones normales de mercado, la Comisién incurrié en error manifiesto de
apreciacion en la aplicacidén del criterio del inversor privado.

II - 4836



253

254

255

GRECIA Y OTROS / COMISION

De ello se deduce que procede estimar el motivo basado en la infraccién del ar-
ticulo 87 CE, apartado 1. En consecuencia, debe anularse el articulo 1, apartado 1, de
la Decisién impugnada, sin necesidad de examinar los motivos basados en la falta de
motivacién y en la imputabilidad al Estado de las medidas en cuestién. En consecuen-
cia, el articulo 2 de esta Decision también debe anularse, en la medida en que impone
la recuperacién de las ayudas a que se refiere el articulo 1, apartado 1.

3. Sobre las ayudas otorgadas a OA

a) Sobre el pago anticipado del importe sobrestimado del valor de los elementos de
activo de OA traspasados a NOA (articulo 1, apartado 2, de la Decisién impugnada)
(asuntos T-415/05 y T-423/05)

La Reptblica Helénica y OA impugnan la Decisién impugnada en lo relativo a la de-
claracidn realizada por la Comisidn, en su articulo 1, apartado 2, de que se ha conce-
dido a esta sociedad una ayuda ilegal incompatible con el mercado comun, cuyo im-
porte corresponde a la sobrevaloracidn de los elementos del activo de OA traspasados
a NOA, al crearse esta nueva compainia aérea.

Las demandantes invocan la infraccién del articulo 87 CE, apartado 1, asi como una
falta de motivacién. Con caracter subsidiario, la Republica Helénica sostiene que, in-
cluso suponiendo que la medida de que se trata pudiera calificarse de ayuda de Estado
en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1, cosa que niega, dicha medida debié ha-
ber sido declarada compatible con el mercado comun, con arreglo al articulo 87 CE,
apartado 3, letra c). Consideran que la Decisién impugnada también adolece, en este
punto, de falta de motivacion.
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Sobre la infraccién del articulo 87 CE, apartado 1 y la falta de motivacién (asuntos
T-415/05 y T-423/05)

— Alegaciones de las partes

La Republica Helénica y OA sostienen que la Comisidn y sus expertos ignoraron la
l6gica econdmica que subyace en la transformacidn del grupo Olympic Airways, que
trataron como una mera reestructuracion interna. Explican que el procedimiento de
privatizacion por el que opté la Reptiblica Helénica, a partir de 2003, se basaba en la
separacion de las actividades de vuelo del grupo Olympic Airways y en la creacién de
una nueva empresa autébnoma, NOA, ajena al grupo Olympic Airways, con la finali-
dad de maximizar su valor y venderla inmediatamente. Alegan que esta transforma-
cién pretendia que la Republica Helénica pudiera recuperar la mayor parte posible de
su inversién en OA en forma de ayudas a la reestructuraciéon abonadas a lo largo de
la dltima década.

Consideran, en este contexto, que la Comisién confundio6 el criterio del inversor pri-
vado con el del acreedor privado. En efecto, un inversor privado valoraria las posi-
bilidades de que la empresa pudiera recuperarse y no exigiria que se la declarara en
quiebra ante el primer impago, sin tener cuenta de su potencial a mas largo plazo.

Anaden que el capital social de NOA fue fijado en aproximadamente 130 millones de
euros sobre la base de los balances de transformacion. Consecuentemente, la Repud-
blica Helénica realiz6 pagos en favor de OA de un importe total equivalente a dicha
suma, mas de la mitad de la cual fue utilizada por OA para abonar indemnizaciones
y cubrir otros gastos relacionados con los despidos de trabajadores motivados por la
transformacion.
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Segin las demandantes y contrariamente a lo alegado por la Comision, este pago an-
ticipado no confiri6 ventaja alguna a OA, dado que su importe no superaba el valor de
los elementos patrimoniales de los que se privé a dicha sociedad. Es mds, presentaba
un caracter provisional, a la espera de percibir el importe de la venta de NOA vy de las
demads sociedades resultantes del grupo Olympic Airways.

Asi las cosas, consideran que la Decisién impugnada esta viciada de un error mani-
fiesto de apreciacion y de falta de motivacion en lo que se refiere a la concesién de una
ventaja a OA y la aplicacién del criterio del inversor privado.

Las demandantes arguyen que, en el contexto de la transformacién del grupo Olym-
pic Airways, los elementos del activo traspasados a NOA debian evaluarse con arre-
glo a su valor de mercado. Senalan, sobre este punto, que mientras que los activos
traspasados a NOA fueron valorados por los expertos de la Comisién en 38,5 millo-
nes de euros, sélo las aeronaves de las que fue privada OA fueron valoradas en mds de
120 millones de euros de acuerdo con un informe emitido por Airclaims.

Ademas, las demandantes estan en desacuerdo con que OA no tenga derecho a nin-
guna indemnizacién por el conjunto de sus derechos en las franjas horarias en diver-
sos aeropuertos, concretamente, en Heathrow (Londres), donde obtuvieron por las
ventas de derechos por compaiifas aéreas unos 7 u 8 millones de euros por franja,
como tampoco por los contratos bilaterales que tenia suscritos, ni por su marca co-
mercial y su logotipo, universalmente conocidos.

Sobre este particular, OA pone de relieve que el fondo de comercio de 30 millones de
euros, llevado al balance de transformacion de OA, se habia contabilizado en el mar-
co de la fusién por absorcién de las actividades de vuelo de OA y de su filial Olympic
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Aviation por Macedonian Airways, convertida en NOA, con arreglo, en particular, a
las disposiciones de la Ley griega n° 2190/1920 de sociedades anénimas, codificada
por el Real Decreto 174/1963 (FEK A 37; en lo sucesivo, «Ley n° 2190/1920») y de la
Ley n° 3185/2003, asi como a la norma internacional de contabilidad n° 3 «Combina-
ciones de negocios» (en lo sucesivo, «xnorma NIIF 3»). En particular, de acuerdo con
el articulo 43, apartado 4, letra b), de la Ley n° 2190/1920, «el fondo de comercio de la
empresa (goodwill), que se crea con ocasién de su compra o de la fusién de cualquier
entidad econémica, y que es igual a la diferencia entre el precio total de compra y el
valor real de los elementos del activo, se lleva a la cuenta “fondo de comercio de la
empresa” del inmovilizado inmaterial y se amortiza bien a tanto alzado, bien de forma
escalonada, y en una proporcién constante a lo largo de varios ejercicios, sin que la
duracidn de la amortizacion pueda exceder de cinco afios». Por otra parte, OA sefiala
asimismo que de acuerdo con la legislacion griega las aportaciones en especie a una
sociedad anénima deben valorarse por su valor real y no por su coste histérico de
adquisicion.

Aniade OA que si la valoracion del valor de los activos traspasados a NOA no se hu-
biera hecho con arreglo al valor de mercado de estos activos, la venta de NOA por
un precio inferior al precio de mercado habria supuesto una ayuda de Estado para los
compradores potenciales de NOA y hubiese perjudicado los derechos de los acree-
dores de OA.

Con ocasién de un intento de privatizacion de NOA que llevé a la firma de un proto-
colo de acuerdo, el dia 5 de agosto de 2005, el valor de NOA a 31 de diciembre de 2004
fue estimado por un inversor privado en un importe superior a 100 millones de euros,
lo cual, sostiene OA, estaba en consonancia con la evaluacion contable realizada el
12 de diciembre de 2003, tras la deduccién de las pérdidas sufridas por NOA.

OA rebate las alegaciones de la Comisién relativas a la falta de una auditoria inde-
pendiente de los balances de transformacién contestando que estos balances fueron
integramente elaborados por un censor de cuentas oficial, de conformidad con la Ley
n° 3185/2003.

Por lo que respecta a la evaluacion de los créditos de NOA, OA senala que el informe
que se acompanaba al balance de apertura de NOA indica que cualquier diferencia
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entre los créditos que figuran en el balance de apertura de esta nueva compariia aérea
y los importes finalmente recobrados se llevara al debe o al haber de las cuentas de
OA y de Olympic Aviation, de forma que el activo neto de NOA no quede afectado.
Por otra parte, las demandantes reprochan a la Comisién no haber tenido en cuenta
los ingresos esperados de la futura venta de dos aeronaves que todavia figuran inclui-
das en el balance de OA.

Por dltimo, en lo relativo a la afirmacién de la Comisién segin la cual la Decisiéon
impugnada deja abierta la discusion sobre el importe de la sobrestimacion de los ele-
mentos del activo traspasados a OA, en el marco de la cooperacién leal en virtud del
articulo 10 CE, la Republica Helénica y OA ponen de relieve las dificultades que su-
pone la cuantificacién de la supuesta ayuda, con vistas a su recuperaciéon. Recuerdan
que, conforme al Derecho griego, cuando un crédito no es liquido, no es exigible.
Reprochan a la Comisién no haber dado respuesta a los datos y documentos que las
autoridades griegas le comunicaron mediante escrito de 16 de noviembre de 2005,
entre los cuales figuraba el informe de Deloitte & Touche, fechado el 27 de octubre de
2005, en el que se ponian de manifiesto numerosos errores en las estimaciones reali-
zadas por los expertos de la Comisidn en relacidn con la cuantificacion de los elemen-
tos del activo traspasados a NOA. Segin el informe de Deloitte & Touche, los ajustes
realizados por la Comision no reflejan la realidad de la estructura patrimonial y de la
situacién financiera de NOA después de la transformacidn, lo cual seria contrario a
la Ley n° 2190/1920 cuyo texto prevé que sus disposiciones puedan dejarse de aplicar
con objeto de reflejar una imagen fiel de la situacién de una empresa. Sefialan cémo
los propios expertos de la Comisién afirmaron que dichos ajustes «no necesariamente
incluyen todo lo que se habria exigido si se hubiera realizado una auditoria» (nota 10
de la Decisién impugnada).

Por otra parte, OA reprocha a la Comisién no haber definido los mercados perti-
nentes y no haber analizado las condiciones competitivas en esos mercados. La con-
clusion segin la cual la medida controvertida falsea la competencia no solamente
carece de motivacion sino que, ademads, es errénea. En efecto, OA recuerda que daba
servicio a 33 de los 38 aeropuertos griegos sobre la base de obligaciones de servicio
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publico, y ello, sin ninguna competencia, y que, de dichos aeropuertos, una treintena
no presenta ningdn interés comercial.

La Comision sostiene que el pago anticipado controvertido constituyo, por si mismo,
una ayuda de Estado. Las demandantes, segin la Comisién, no han expuesto ninguna
razén seria en la que un inversor privado pudiera basar una esperanza sélida y rea-
lista de sacar un rendimiento satisfactorio de dicho pago anticipado, a la vista de la
situacién particularmente dificil de OA, caracterizada por la concesién de ayudas a
esta sociedad durante afos, el fracaso de los intentos de reestructuracién y de los in-
tentos de venta, la persistencia de los resultados negativos y la acumulacién de deudas
y pérdidas. Recuerda, por otra parte, que los acreedores privados de OA, como los
arrendadores de aeronaves y las entidades bancarias ABN Amro y Crédit Lyonnais, se
apresuraron, en obtener garantias de la Republica Helénica. Afiade que del informe
Moore Stephens se desprende que el pago anticipado controvertido se utilizé para
financiar gastos de funcionamiento, como el alquiler por OA de las aeronaves suba-
rrendadas a NOA.

La Comision examind, en la Decisién impugnada, con cardcter meramente subsidia-
rio, si el pago controvertido podia considerarse como una forma de indemnizacién
concedida por el Estado a OA por los activos traspasados a NOA.

Sobre este particular, los expertos de la Comisién comprobaron, segin ésta afirma,
que el importe controvertido de 130 millones de euros se determind sobre la base de
los datos proporcionados a Deloitte & Touche por la direccién de OA, sin haber sido
evaluados por profesionales independientes. En su informe sobre los estados finan-
cieros de NOA correspondientes al ejercicio que expir6 el 31 de diciembre de 2003,
los auditores, nombrados por las autoridades griegas, expresaron, segun la Comision,
sus reservas sobre los balances de apertura de la sociedad.

La Comision afirma que sus expertos estimaron el valor de los activos netos tras-
pasados a NOA en 38,5 millones de euros, después de un ajuste, con reservas, del
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balance del sector de actividades de vuelo. Se habrian basado en los datos contables
proporcionados por las autoridades griegas y habrian utilizado practicas contables
reconocidas, tales como deducir los créditos dudosos, el producto de las futuras ven-
tas de aeronaves, asi como el fondo de comercio, y tener en cuenta el importe total
de las deudas, la amortizacion del coste de las aeronaves asi como las previsiones en
relacion con determinados ingresos y gastos, en particular, en materia de impuestos.

La Comisidn, apoyada por la parte coadyuvante, pone en duda que la transformacién
del grupo Olympic Airways tenga un valor contable propio. Considera que las de-
mandantes no se atienen a la definicién del concepto de fondo de comercio contenida
en las normas contables. Segtin la norma NIIF 3, apartado 51, el fondo de comercio
corresponderia al exceso en el coste de adquisicion sobre el valor de la participaciéon
del comprador en el valor neto razonable de los activos y pasivos identificables adqui-
ridos. No puede, por lo tanto, hablarse objetivamente de fondo de comercio si falta
una transaccion libre, como ocurre en el caso de autos, al tratarse segtin la Comision,
de una simple reestructuracion interna del grupo Olympic Airways por la Republica
Helénica. En particular, contrariamente a lo alegado por OA, no habria existido ni
fusidén real ni compra, dado que no hubo un precio de mercado, condicién necesaria
para que se genere el fondo de comercio.

Por otra parte, las normas contables no permiten, segiin la Comisién, contabilizar los
activos inmateriales cuyo valor real no pueda estimarse de modo fiable. En particular,
no serfa posible determinar la «imagen real de la transformacién», en presencia de un
balance artificial de transformacién basado en simples estimaciones de la direcciéon
de OA.

En su duplica en el asunto T-423/05, la Comision alega que OA explicé en su réplica,
por primera vez, que el fondo de comercio estd constituido por el conjunto de bie-
nes inmateriales (nombre comercial, franjas horarias), lo cual difiere totalmente de la
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definicién que da la norma NIIF 3, apartado 51, antes citada, asi como la legislacién
griega invocada por OA. Por ello, esta alegacidn resulta extemporéanea.

En lo relativo al precio de venta de NOA, alegado por OA, la Comision senala que
serfa mas equitativo que estuviera en funcién de una venta efectiva, y no de valoracio-
nes arbitrarias, basadas en estimaciones no certificadas, y ello con independencia del
valor de las aeronaves, que sélo constituirian un elemento del balance.

Por dltimo, la Comisién considera que la Decision impugnada esta suficientemente
motivada. El conjunto de los elementos tenidos en cuenta por los expertos de la Co-
misién, de acuerdo con las normas de una gestién razonable y responsable, aparece
recogido en el cuadro que figura en el considerando 120 de la reiterada Decisién. Es-
tos elementos son objeto de comentarios (considerandos 110 a 126), asi como de una
valoracién juridica por parte de la Comisién (considerandos 197 a 201).

— Apreciacion del Tribunal

Consta que, conforme a lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley n° 3185/2003, la Re-
publica Helénica realiz6 un pago anticipado en favor de OA en varios plazos desde
el mes de diciembre de 2003 hasta el mes de mayo de 2004 y con cargo a una cuenta
especial, de un importe total de aproximadamente 130 millones de euros que, segun
las autoridades griegas, corresponde al valor de los activos transferidos a NOA, al
crearse esta nueva empresa.
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En efecto, el articulo 27, apartados 1 y 5, de la Ley n° 3185/2003 preveia que la to-
talidad de las acciones de las sociedades resultantes de la transformacion del grupo
Olympic Airways se adjudicarian sin contrapartida a la Reptblica Helénica, con el fin
de privatizar esas sociedades, y que se provisionaria una cuenta especial de la Repu-
blica Helénica, titulada «Estado griego — Cuenta de privatizacién del grupo Olympic
Airways» con el producto de la venta de las sociedades privatizadas del grupo. Se-
gun este articulo, para poder hacer frente a los gastos ocasionados por los despidos
de trabajadores y la cobertura de los compromisos financieros de OA y de Olympic
Aviation a lo largo del periodo de transformacién y de liquidacidn, se cargarian en la
cuenta especial los anticipos del Estado, hasta alcanzar el importe correspondiente al
valor nominal de las acciones de la nueva compaiiia aérea resultante de la transforma-
cién, adjudicadas a la Republica Helénica.

En este caso, se desprende expresamente del articulo 1, apartado 2, de la Decisién
impugnada que la ayuda controvertida consiste iinicamente en la sobrevaloracién,
segun la Comisidn, del importe de los activos traspasados a NOA al crearse ésta.
La Comisién estima provisionalmente el importe de esta ayuda en 91,5 millones de
euros. Por lo tanto, en la parte dispositiva de la Decisién impugnada, no se cuestiona
que pueda existir un anticipo a OA del importe del valor del conjunto de los activos
traspasados a NOA.

Es cierto que la Comisién subraya, en el considerando 196 de la Decisién impugnada,
que era contrario al criterio del inversor privado pagar un anticipo de aproximada-
mente 130 millones de euros a una empresa, como OA, que se encontraba en una
situaciéon econémica particularmente dificil, a la que, ademas, se acababa de privar
de su sector de actividades de vuelo y cuyas deudas fiscales y de seguridad social con
la Reptiblica Helénica alcanzaban, a finales de 2003, el importe de 522 millones de eu-
ros, mientras dichas deudas seguian aumentando y desaparecerian los activos suscep-
tibles de ser realizados para devolver estas deudas. Sobre este particular, la Comisién,
basandose en las conclusiones del Abogado General Mischo presentadas en el asunto
que dio lugar a la sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de octubre de 2000, Espaiia/
Comisién (C-480/98, Rec. pp. 1-8717 a 1-8720, puntos 32 a 43), pone de relieve que
en un contexto como éste, un acreedor privado, que ademas resulta ser el principal
acreedor de OA y que, siendo realistas, tuviera pocas posibilidades de obtener el pago
de sus créditos frente a OA, hubiera adoptado todas las medidas legales para obtener
el pago de los créditos vencidos o la realizacién de sus garantias.
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Sin embargo, procede recordar que la Comision no cuestiona en la Decisién impug-
nada la Decision de la Republica Helénica de transformar el grupo Olympic Airways
para facilitar su privatizacidn, transfiriendo los activos de su sector de actividades de
vuelo a NOA, y previendo, en particular, el pago anticipado controvertido en favor
de OA, en lugar de exigir la liquidacién inmediata de OA para recuperar al menos
una parte de sus créditos frente a la mencionada sociedad (véanse los apartados 101
y 281 supra). La Comisidn se limita a declarar que, ante la falta de una perspectiva
de rentabilidad a largo plazo para OA, un inversor privado no habria concedido un
adelanto financiero andlogo al abonado a esta sociedad. No obstante, la Comisién no
califica el pago anticipado de una compensacidn, en cuanto tal, de ayuda de Estado, ni
en la motivacidn ni en la parte dispositiva de la Decisién impugnada.

En cambio, del considerando 197 de la Decisiéon impugnada si se desprende explici-
tamente que la Comisidn califica de ayuda de Estado el pago del importe del anticipo
controvertido, por cuanto dicho importe supera, segiin la Comisidn, el valor de los
activos transferidos a NOA y no puede, por tanto, considerarse como una compensa-
cién abonada por la Reputblica Helénica a OA por este traspaso.

En particular, la Comisidn reconoce expresamente, en el considerando 197 de la De-
cisién impugnada, que si el importe de 130.312.459 euros abonado por la Republica
Helénica a OA en la cuenta especial correspondiera al valor de los elementos del acti-
vo de OA transferidos a NOA, la cesién no constituirfa una ayuda de Estado.

A la vista del contenido claro del articulo 1, apartado 2, de la parte dispositiva de
la Decision impugnada, desarrollado en la motivacién de la citada Decisién, corres-
ponde al Tribunal dirimir la controversia que se ha suscitado en relacién con la va-
loracion de los activos traspasados a NOA, a efectos del célculo del importe de la
compensacion.
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A este respecto, procede examinar si la conclusiéon de la Comisién contenida en la
Decisién impugnada, segun la cual el valor de los activos transferidos a NOA fue
sobrevalorado estd suficientemente motivada y no adolece de error manifiesto de
apreciacion.

Los informes Deloitte & Touche, de 29 de noviembre de 2003, anexos al balance de
apertura de NOA vy a los balances de transformacién de OA y de Olympic Aviation,
de conformidad con lo establecido en el articulo 27 de la Ley n° 3185/2003, indican
que dichos balances —elaborados por esta sociedad de consultores en condicién de
auditores de cuentas autorizados, nombrada con arreglo al citado articulo 27- se ela-
boraron con arreglo a las normas contables griegas, incluido el principio del coste
histérico, salvo en lo relativo, por una parte, a la valoraciéon de las aeronaves y de
los motores propiedad de las ramas escindidas de OA y de Olympic Aviation, que
fueron valorados por la sociedad especializada Airclaims por su valor de mercado a
1 de octubre de 2003 y, por otra parte, a la valoracién del fondo de comercio. A tenor
de los informes Deloitte & Touche, la direccién de OA valoré el fondo de comercio de
acuerdo con las précticas internacionales, sobre la base de los ingresos brutos de esta
sociedad, de sus resultados recientes y del interés manifestado en los procedimientos
relativos a su privatizacidn.

En cambio, en la Decisién impugnada (véanse, en particular, los considerandos 120,
199 y 200), la Comisién, basandose en el informe Moore Stephens, procedié a ha-
cer ajustes basados en las valoraciones de sus expertos, quienes sélo se atuvieron, en
cuanto a las aeronaves, a su valor neto contable, y por otra parte, retiraron del calculo
de la compensacién, en particular, el importe correspondiente al valor de los activos
inmateriales tenido en cuenta por las autoridades griegas en concepto del fondo de
comercio asi como los créditos de dudoso cobro y el crédito relativo a la futura venta
de dos aeronaves todavia incluidas en el balance de OA.

Sobre este particular, las demandantes reprochan concretamente a la Comision haber
ignorado la necesidad, por una parte, de valorar las aeronaves por su valor de merca-
do'y, por otra parte, de tener en cuenta el fondo de comercio generado con la creaciéon
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de NOA, asi como los ingresos esperados de la futura venta de dos aeronaves, con la
finalidad de determinar la situacién econémica real de NOA. También cuestionan los
ajustes efectuados por la Comisién en cuanto a los créditos de dudoso cobro.

Con carécter previo, procede senalar que, contrariamente a lo que parecen sugerir
las conclusiones de los expertos de la Comisién recogidas en la Decisién impugnada
(considerando 124), la circunstancia de que el articulo 27 de la Ley n° 3185/2003 pre-
veia el pago anticipado de la compensacion controvertida, hasta alcanzar el importe
equivalente al valor nominal de las acciones de NOA, no permite presumir que las
aportaciones de capital social, consistentes en la cesién de los activos del sector de
las actividades de vuelo del grupo Olympic Airways, fueran sobrevalorados, con el
proposito de apoyar a OA, que atravesaba grandes dificultades financieras, durante
el procedimiento de transformacién y de liquidacién. Ademads, esta misma circuns-
tancia no era de tal indole que impidiera tener en cuenta, al determinar el valor del
capital social de NOA, de acuerdo con las normas contables aplicables, en particular,
el valor de mercado de las aeronaves traspasadas, asi como el valor de los elementos
del activo inmaterial incluidos, en este caso, en el balance de transformacién de OA y
en el balance de apertura de NOA en concepto de fondo de comercio, por cuanto este
valor podia determinarse de modo fiable.

En este contexto, procede examinar, a la luz del criterio del operador privado, los ajus-
tes controvertidos realizados por la Comisién, a saber, en primer lugar, la exclusién
de determinados activos inmateriales del calculo de la compensacién, en segundo
lugar, el cuestionamiento por esta institucion de la aplicacién del criterio del valor de
mercado de las aeronaves y, en tercer lugar, la exclusidn de los ingresos relativos a la
futura venta de dos aeronaves.

En primer lugar, por lo que respecta a los distintos activos inmateriales tenidos en
cuenta, en concepto de fondo de comercio, de un importe de 30 millones de euros,
en el balance de transformacion de OA y en el balance de apertura de NOA, procede
desestimar de entrada la alegacion que formula la Comision, en el asunto T-423/05,
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en cuanto a la inadmisibilidad de determinadas alegaciones de la demandante (véase
el apartado 276 supra).

Sobre este particular, procede senalar que los informes de 29 de noviembre de 2003,
anexos a los balances de transformacién de OA y de Olympic Aviation y al balance
de apertura de NOA enumeran los elementos del activo inmaterial tenidos en cuenta
en concepto de fondo de comercio (véase el apartado 296 infra). Ademas, la Deci-
sién impugnada (considerando 110) afirma expresamente que, segun las conclusiones
emitidas por los expertos de la Comisidn, el importe de 30 millones de euros incluido
en el balance de transformacién de OA en concepto de inmovilizado inmaterial co-
rrespondia a la valoracién, por la direccién de OA, del valor del nombre comercial,
del logotipo (los anillos olimpicos) de la marca Olympic, de las franjas horarias y de
los acuerdos bilaterales. Pero es que ademads, en su decision de incoar el procedimien-
to de investigacion formal (apartado 59), la Comisién indicé que, segtn los informes
de Deloitte & Touche anexos a los balances mencionados, la direccién de OA habia
calculado este fondo de comercio, «es decir una parte del inmovilizado inmaterial,
procedente del nombre comercial, de las franjas horarias, de la cuota de mercado» y
que la misma representaba mas del 20 % del activo inmovilizado de la empresa.

En estas condiciones, contrariamente a lo alegado por la Comision, no puede consi-
derarse un motivo nuevo la invocacién, realizada por OA en su réplica en el asunto
T-423/05, de elementos tales como las franjas horarias, el logotipo, la marca o el nom-
bre comercial, como elementos tenidos en cuenta en concepto de fondo de comercio.
En efecto, tal invocacion se inserta manifiestamente en la prolongacién de la contro-
versia iniciada entre las partes en la fase del procedimiento administrativo, asi como
en la argumentacion expuesta por OA en su demanda en cuanto a la necesidad de
tener en cuenta el fondo de comercio.

En cuanto al fondo, de los informes de Deloitte & Touche antes citados, adjuntos
en anexo al balance de apertura de NOA vy al balance de transformacién de OA, se
desprende que los elementos del activo tenidos en cuenta por la direcciéon de OA,
en concepto de fondo de comercio, estaban formados por el nombre comercial y la
marca Olympic, el logotipo (los anillos olimpicos), las franjas horarias de las que OA
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disponia en distintos aeropuertos, los acuerdos bilaterales —concluidos con Estados
no miembros de la Unién Europea y relativos a los derechos aéreos, como confirma-
ron las demandantes en respuesta a una pregunta formulada por el Tribunal en la
vista—, el renombre de OA y su cuota de mercado.

Sobre este particular, puede hacerse una distincién, en relacién con los activos inma-
teriales antes mencionados, entre, por una parte, los activos separables, susceptibles
de disociarse de la entidad cedida y de ser vendidos o cedidos, bien sea individual-
mente, bien al mismo tiempo que un contrato, un activo o un pasivo vinculados, y
cuyo valor puede establecerse de un modo fiable, con independencia del resultado
de la privatizacion proyectada, tales como las franjas horarias, y, por otra, los activos
inmateriales que no pueden separarse, y cuyo valor en el mercado no puede, ademads,
establecerse de modo fiable a falta de una transaccion, como el renombre o las cuotas
de mercado, y que corresponden al fondo de comercio que se genera cuando se pro-
duce la compra de una empresa o su fusién con otra empresa.

Debe hacerse constar que, en la Decisiéon impugnada (véanse, en particular, los con-
siderandos 110 y 199), la Comisidn, haciendo suyas las conclusiones formuladas en
el informe Moore Stephens «utilizando las técnicas y los modelos contables recono-
cidos en Grecia y a nivel internacional», se negé a tener en cuenta el conjunto de los
distintos bienes inmateriales antes mencionados, traspasados a NOA, limitdndose a
indicar que «ni los principios contables griegos ni los [principios contables interna-
cionales comunmente admitidos] prevén que se reconozcan en el balance el inmovi-
lizado inmaterial generado por la empresa».

Ahora bien, la Comisién no cuestiona que la norma NIIF 3, aplicable a las combina-
ciones de negocios, enunciada en el anexo del Reglamento (CE) n° 2236/2004 de la
Comisidn, de 29 de diciembre de 2004, que modifica el Reglamento (CE) n° 1725/2003
por el que se adoptan determinadas Normas Internacionales de Contabilidad de con-
formidad con el Reglamento (CE) n° 1606/2002 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo en lo relativo a las Normas Internacionales de Informacién Financiera (NIIF)
numeros 1, 3 a 5, a las Normas Internacionales de Contabilidad (NIC) nameros 1, 10,
12,14,16 219,22, 27,28y 31 a41, y las interpretaciones del Comité de Interpretacién
de Normas (SIC) 9, 22, 28 y 32 (DO L 392, p. 1), a la que las partes se refieren ante
el Tribunal, que es aplicable desde el 31 de marzo de 2004 (apartado 78 de la norma
NIIF 3) y pudo haber sido objeto, con determinados requisitos, de una «aplicacién
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retroactiva» (apartado 85 de la norma NIIF 3), permite al adquirente contabilizar
separadamente los activos intangibles identificables de la empresa o de la entidad
adquiridas, cuando su valor razonable —en otras palabras, y en lo esencial, el importe
que se habria pagado en una transaccion entre partes bien informadas, que actien en
condiciones normales de competencia— puede valorarse de modo fiable en la fecha
de adquisicion (apartados 37, 45 y 46 de la norma NIIF 3). Ademads, segtn la Nor-
ma Internacional de Contabilidad 38 «Inmovilizaciones inmateriales», en su versiéon
modificada después de la adopcion de la norma NIIF 3 (IAS 38), el valor razonable
de los activos intangibles adquiridos en combinaciones de negocios podia valorarse
normalmente de modo suficientemente fiable para ser contabilizado separadamente
del fondo de comercio. También debe sefialarse que la Norma Internacional de Con-
tabilidad 22 «Combinaciones de negocios», tal y como figura enunciada en el anexo
al Reglamento (CE) n° 1725/2003 de la Comision, de 29 de septiembre de 2003, por
el que se adoptan determinadas Normas Internacionales de Contabilidad de confor-
midad con el Reglamento (CE) n° 1606/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo
(DO L 261, p. 1), sustituida por la norma NIIF 3, ya establecia la contabilizacién sepa-
rada, a fecha de adquisicién de una entidad, de los activos inmateriales identificables
cuyo valor razonable se estimaba de modo fiable.

Ademas, la Comisién no pone en duda que las normas contables griegas permitian
al adquirente contabilizar, separadamente del fondo de comercio, los elementos del
inmovilizado inmaterial separables de la entidad adquirida, como las franjas horarias,
cuando su valor podia estimarse de modo fiable.

Por lo que atafie a los activos inmateriales que no podian separarse, y cuyo valor ra-
zonable no podia determinarse de modo fiable, al faltar en este caso una transaccién
efectiva, en la medida en que, cuando se hizo el pago del anticipo controvertido, no se
habia concretado ninguna perspectiva concreta de compra de NOA por un inversor
privado, ha de adoptarse el punto de vista de la Comisién segtin el cual, en defecto de
una transaccién, la cesiéon a NOA de los activos vinculados con el sector de las acti-
vidades de vuelo, acompanada de la devolucién de las acciones de esta sociedad a la
Republica Helénica, sin contrapartida, para la futura privatizacién de esta sociedad,
no puede asimilarse a una compra o a una fusion susceptibles de generar un fondo
de comercio (véase el apartado 297 supra). Al faltar en ese momento una perspectiva
precisa y concreta de transaccion, la circunstancia invocada por OA, de que NOA
habia sido creada por fusién y absorcion de las actividades de vuelo de las sociedades
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OA y Olympic Aviation por la antigua filial Macedonian Airways, denominada NOA
a raiz de esta transformacién, no modifica este andlisis.

En este contexto, y teniendo en cuenta, en particular, la norma NIIF 3, invocada por
las partes (véase el apartado 299 supra), correspondia a la Comision examinar indi-
vidualmente los distintos elementos del activo inmaterial en cuestién y comprobar si
podian separarse y si su valor razonable podia evaluarse de modo fiable, y, en su caso,
si, a la luz del criterio del inversor privado, debian excluirse del cdlculo de la compen-
sacion abonada a OA.

Pues bien, de la Decisién impugnada se desprende que la Comisién —que, por cierto,
reconocio en la vista que determinados activos inmateriales, tales como las franjas
horarias, podian venderse separadamente y presentaban un valor de mercado pro-
pio— no examind individualmente los activos inmateriales de que se trata y no expuso,
en la Decisién impugnada, los motivos por los que consideraba que el criterio del in-
versor privado se oponia, en el presente caso, a que activos inmateriales susceptibles
de ser evaluados de modo fiable con independencia de cualquier cesién o fusion, se
tengan en cuenta en su valor razonable, a efectos del calculo del importe de la com-
pensacion abonada a OA. En consecuencia, la Decisién impugnada estd viciada, en
este punto de un error manifiesto de apreciacion.

Ademas, y en cualquier caso, en el contexto de la creaciéon de una nueva compaiiia
aérea juridicamente auténoma, a la que se transfirio el conjunto de activos vinculados
al sector de las actividades de vuelo del grupo Olympic Airways, y en la medida en
que la Comisién no considerd, en la Decision impugnada, que el abono anticipado
de una compensacidn financiera a OA, por el traspaso de los activos inmateriales a
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NOA, constituyera, por si mismo, una ayuda de Estado, la Comisién debié, al menos,
motivar, a la luz del criterio del inversor privado, su negativa a tener en cuenta el
conjunto de elementos del activo inmaterial a efectos del célculo de la compensacién.

En particular, en el contexto que se ha expresado, incluso suponiendo que la Comi-
sion partiera de la premisa de que la escision del sector de las actividades de vuelo
y la transferencia de los activos correspondientes a NOA debian tratarse como una
mera reestructuracion interna del grupo Olympic Airways, debia, en cualquier caso
justificar de manera clara y comprensible, a la luz del criterio del inversor privado, la
eleccion de las normas contables en la que se basé para excluir los activos inmateria-
les controvertidos del célculo de la compensacién abonada a OA.

Pues bien, aunque la Comisién invoca ante el Tribunal, en particular, la norma NIIF 3,
que prevé la contabilizacion de las fusiones de empresas aplicando el método de ad-
quisicion segun el cual el adquirente contabiliza, en particular, los activos adquiridos,
incluidos aquellos que no estaban contabilizados con anterioridad por la empresa
adquirida (apartado 15 de la norma), sin embargo, se basa exclusivamente, en la De-
cisién impugnada, en el principio contable que prohibe a una empresa contabilizar
como activo, en sus estados financieros, el fondo de comercio generado internamente
(norma IAS 38), sin especificar, ademds, en qué norma o normas se apoya.

De este modo, la Comisién no expuso, en la Decisién impugnada, cudles eran los
motivos concretos por los cuales, a pesar de que se trataba de evaluar los activos en
cuestion a la luz de las normas aplicables a las fusiones de empresas, no a efectos de
su inclusién en los estados financieros de OA, sino a efectos de determinar el importe
que se debia pagar a esta empresa en compensacidn por la pérdida del conjunto de su
sector de actividades de vuelo y de los activos correspondientes, alguno de los cuales
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podrian haberse vendido separadamente, se bas6 en las normas aplicables a la conta-
bilizacién de estos activos inmateriales por la empresa adquirida.

s En segundo lugar, en el contexto que se ha expresado, y por motivos de andloga natu-

309

raleza (véase el apartado 305 supra), procede también considerar que, en la Decisién
impugnada (véanse, en particular, los considerandos 111 y 199), la Comisién, hacien-
do suyas las conclusiones que a este respecto se formulan en el informe Moore Ste-
phens, informe que se referia con cardcter general a los principios contables griegos
y a los principios contables internacionales generalmente admitidos, no motivé de
modo suficiente en Derecho, a la luz del criterio del inversor privado, porqué tuvo en
cuenta, a efectos del calculo del importe de la compensacion, el valor neto contable
de las aeronaves cuya propiedad se habia traspasado a NOA, en lugar de su valor de
mercado a 1 de octubre de 2003, el cual suponia, segtn el informe Airclaims, un in-
cremento de cerca de 43,2 millones de euros en el valor estimado de estas aeronaves,
en comparacion con su valor neto contable.

En tercer lugar, la invocacion por la Comisién, en la Decisién impugnada (véanse,
en particular, los considerandos 114 y 199), de los principios griegos de contabilidad
y de los principios contables generalmente admitidos, que excluyen la inclusién en
las cuentas anuales de una empresa de los ingresos vinculados con la venta ain no
realizada de un activo inmovilizado que no pertenece a esta empresa, no constituye
una motivacién suficiente de por qué esta institucién ha excluido tener en cuenta, a
efectos del célculo del importe de la compensacidn, los ingresos netos esperados de
la venta, en tramite, de dos aeronaves de tipo A 300-600 que seguian contabilizadas
en el balance de OA, en espera de que se llevara a cabo la venta. En efecto, en la me-
dida en que la Comisién no se pronuncié en contra de la cesién a NOA del conjunto
de activos de OA relacionados con las actividades de vuelo, ni del correlativo pago
anticipado de una compensacion, le correspondia justificar, a la luz del criterio del
inversor privado, por qué se excluyeron del calculo del importe de la compensacién
los ingresos esperados de la venta de las dos aeronaves mencionadas, que asciende
a 24,4 millones de euros.

II - 4854



310

311

312

GRECIA Y OTROS / COMISION

A la vista de todas las anteriores consideraciones, los motivos basados en error ma-
nifiesto de apreciacién y en la falta de motivacién de la Decisiéon impugnada deben
considerarse fundados, en la medida en que la Comisién excluyé del célculo de la
compensacion el conjunto de los elementos del activo inmaterial que la direccién de
OA habia tenido en cuenta en concepto de fondo de comercio. Ademds, la Decisiéon
impugnada adolece de falta de motivacién en la medida en que la Comisién excluyé
de dicho célculo los ingresos esperados de la venta de dos aeronaves todavia contabi-
lizadas en el balance de OA, y en la medida en que descarté estimar por el valor actual
de mercado las 18 aeronaves cuya propiedad fue transferida a NOA.

A continuacidn, y por lo que respecta a los créditos de dudoso cobro, ha de senalar-
se que la Comisién motivé suficientemente en la Decisién impugnada (véanse, en
particular, los considerandos 112, 120 y 199) la exclusidn o el ajuste de los mismos
a efectos del cdlculo del importe de la compensacién abonada a OA, basadas en las
conclusiones de los expertos que subrayaban, en particular, que, al faltar el provisio-
namiento de estos créditos en el balance de apertura de NOA, no era prudente incluir
tales créditos en el activo de NOA. Por otra parte, las alegaciones no suficientemente
apoyadas de las demandantes, segin las cuales los créditos controvertidos eran cier-
tos, no permiten considerar que la Comisién haya cometido un error manifiesto de
apreciacion al considerar que no debia tenerse en cuenta el valor de dichos elementos
o que habian sido sobrevalorados. Es mas, aunque, como ha alegado OA (véase el
apartado 267 supra), el abono del importe de los créditos controvertidos estuviera
garantizado frente a NOA, esta circunstancia no es relevante a efectos de valorar el
importe de dichos créditos cuya devolucién podia esperarse razonablemente, al tras-
pasarse dichos créditos a NOA, como activos vinculados al sector de las actividades
de vuelo.

Ademas, contrariamente a lo alegado por OA, la Decisién impugnada no adolece
de error manifiesto de apreciacién ni de falta de motivacién en cuanto a la declara-
cién segin la cual el pago anticipado de una compensacién cuyo importe pudo haber
sido sobrestimado podia falsear o amenazar la competencia. En efecto, la Comisién
sefald, en la Decision impugnada (considerando 35), que OA ejercia actividades de
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asistencia en tierra, mantenimiento y reparacién y que operaba en el mercado de la
prestacion de las actividades en cuestion. En este contexto, subray6 que la concesiéon
de la ayuda controvertida alegada podia falsear la competencia con otras empresas
de la Unidn, concretamente, a raiz de la desregulaciéon del mercado de los servicios
de asistencia en tierra desde 1996 (considerando 202). De conformidad con el ar-
ticulo 87 CE, apartado 1, la Comisidn justificé asi, de modo suficiente en Derecho la
amenaza de una distorsion en la competencia que justifica la calificaciéon de ayuda de
Estado, puesto que la medida de que se trata refuerza la posicion de la empresa bene-
ficiaria en relacién con otras empresas. En particular, de la jurisprudencia se despren-
de que el hecho de que un sector econémico haya sido objeto de una liberalizacién a
nivel comunitario puede caracterizar una repercusion real o potencial de las ayudas
sobre la competencia, asi como su efecto sobre los intercambios entre Estados miem-
bros (véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de diciembre de 2005, Unicre-
dito Italiano, C-148/04, Rec. p. I-11137, apartados 56 y 57, y la jurisprudencia citada).
Ademads, contrariamente a lo alegado por OA, la circunstancia de que esta sociedad
dé servicio a 33 de los 38 aeropuertos griegos, sobre la base de obligaciones de ser-
vicio ptblico no excluye por si misma la existencia de una situacién de competencia.

Por otra parte, en lo relativo al conjunto de activos traspasados a NOA y que han sido
objeto de una retirada o de un ajuste por la Comisién, distintos de los activos inmate-
riales tenidos en cuenta en concepto de fondo de comercio, de las 18 aeronaves antes
citadas y del crédito relativo a la futura venta de dos aeronaves todavia contabilizadas
en el balance de OA (véase el apartado 311 supra), el importe del pago anticipado
que podia abonarse a OA como compensacion por esos activos debera determinarse,
en el marco del procedimiento de recuperacién de la ayuda y de conformidad con el
deber de cooperacion leal, sobre la base de unas cuentas auditadas, como ha alegado
la Comisidn.

En efecto, la Comisién reconoce que los ajustes efectuados por sus expertos pueden
ser objeto de posterior discusion en el marco de la cooperacién leal. Incumbird a OA,
segn la Comision, realizar un control contable de los activos en cuestion, bajo el con-
trol de las autoridades griegas, y proponer una evaluacién concreta de los elementos
del activo traspasados a NOA.
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A este respecto procede recordar que ninguna disposicién del Derecho comunitario
exige que la Comisidn, cuando ordena la devolucién de una ayuda declarada incom-
patible con el mercado comdn, fije el importe exacto de la ayuda que debe devolver-
se. Basta con que la Decision de la Comisién incluya indicaciones que permitan a
su destinatario determinar por si mismo, sin excesivas dificultades, dicho importe
(sentencias Espana/Comisién, antes citada, apartado 25, y de 14 de febrero de 2008,
Comisién/Grecia, antes citada, apartado 44).

Ademis, en la sentencia de 14 de febrero de 2008, Comisidn/Grecia, antes citada, que
declaré que la Republica Helénica habia incumplido las obligaciones que le incum-
ben en virtud de los articulos 2 a 4 de la Decision impugnada, el Tribunal de Justicia
desestimé el argumento de que la Comisidn no habia presentado ningin método de
célculo fiable que permitiera establecer el importe de la ayuda que debia recuperarse
(apartados 42 y siguientes de la sentencia).

Concretamente, en lo que se refiere a la sobrevaloracién de los activos de OA tras-
pasados a NOA, el Tribunal de Justicia considerd, en la sentencia de 14 de febrero de
2008, Comision/Grecia, antes citada, que la circunstancia de que el importe de esta
sobrevaloracion, establecido en el articulo 1, apartado 2, de la Decisién impugnada,
viniera acompaiado de una indicacién segtn la cual se trataba, en este punto, de una
valoracion provisional, no podia interpretarse en el sentido de que la Decisién impug-
nada careciera de la precision necesaria para su ejecucidn (apartado 43).

En esta tesitura, también ha de desestimarse el argumento de la Reptblica Helénica
basado en las dificultades internas suscitadas por la recuperacién de la ayuda contro-
vertida (véase el apartado 268 supra). Sobre esta cuestidn, la jurisprudencia senala
que cuando la ejecucién de una orden de recuperacion tropieza con diversas dificul-
tades internas, la Comision y el Estado miembro afectado, en virtud de la norma que
impone a los Estados miembros y a las instituciones comunitarias deberes reciprocos
de cooperacién leal, que inspira, en particular, el articulo 10 CE, deben colaborar de
buena fe con el fin de superar las dificultades dentro del pleno respeto de las disposi-
ciones del Tratado y, especialmente, de las relativas a las ayudas de Estado (sentencias
del Tribunal de Justicia de 4 de abril de 1995, Comisién/Italia, C-348/93, Rec. p. [-673,
apartado 17; de 22 de marzo de 2001, Comisién/Francia, C-261/99, Rec. p. 1-2537,
apartado 24, y sentencia de 12 de mayo de 2005, apartado 42).
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De ello se deduce que la Decisién impugnada debe anularse parcialmente por haber
incurrido en error manifiesto de apreciacién y adolecer de falta de motivacion, en la
medida en que excluye tener en cuenta el conjunto de los elementos del activo inma-
terial en concepto de fondo de comercio, y por falta de motivacion, en la medida en
que excluye tener en cuenta los ingresos esperados de la venta de las dos aeronaves
mencionadas y Gnicamente acepta tener en cuenta el valor contable neto de las ae-
ronaves transferidas, en lugar de su valor de mercado actual. Procede desestimar los
motivos de impugnacién basados en error manifiesto de apreciacién y en falta de
motivacion, en todo lo demas.

Sobre la infraccion del articulo 87 CE, apartado 3 y la falta de motivacion (asunto
T-415/05)

— Alegaciones de las partes

La Republica Helénica sostiene con caracter subsidiario que la supuesta ayuda cons-
tituye en cualquier caso una ayuda de salvamento compatible con el mercado comun.
Alega que, efectivamente cumplia o habria podido cumplir el conjunto de requisitos
acumulativos a las que las Directrices comunitarias sobre ayudas estatales de salva-
mento y de reestructuracién de empresas en crisis (DO 1999, C 288, p. 2; en lo suce-
sivo, «Directrices de 1999») supeditan la declaracién de compatibilidad de una ayuda
de esta indole.

Segin la Repuiblica Helénica, la Comision incurrid en error manifiesto de apreciaciéon
en la Decision impugnada (considerandos 231 y 232), en cuanto a los dos primeros
requisitos de compatibilidad definidos en las Directrices de 1999.
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Por lo que ataiie al primero de los requisitos antes citados, podria considerarse el pago
anticipado controvertido como un «préstamo» que debia rembolsarse. La Republica
Helénica reconoce que inicialmente no se previeron intereses para este préstamo. Sin
embargo, podrian haberse previsto facilmente si la Comision hubiese informado a la
Repuiblica Helénica, a lo largo del procedimiento formal, como debiera haber hecho,
de su intencién de examinar la compatibilidad del pago anticipado controvertido con
el articulo 87 CE, apartado 3, desde la perspectiva de las Directrices de 1999, a raiz
de la solicitud que le formularon en este sentido, con caracter subsidiario, las auto-
ridades griegas en su escrito de 11 de junio de 2004, reiterada mediante escrito de
3 de noviembre de 2004-.

Por lo que atarie al segundo requisito, la Reptiblica Helénica invoca el apartado 24 de
las Directrices de 1999 cuyo tenor establece:

«La autorizacién inicial de la ayuda de salvamento abarca un periodo maximo de
seis meses 0, si el Estado miembro ha remitido un plan de reestructuracién en dicho
plazo, hasta que la Comisién se pronuncie sobre el mismo. Una vez concedida la auto-
rizacién inicial y en casos excepcionales debidamente justificados, la Comisién podra
autorizar una prérroga de dicho plazo a peticién del Estado miembro.»

Sin embargo, la Reptiblica Helénica afiade que en su escrito de 11 de junio de 2004
(apartado 5.21) dirigido a la Comision, las autoridades griegas sefialaron que sila Co-
mision reconocia que el importe del pago anticipado realizado por OA podia consti-
tuir una ayuda de salvamento, ellas demostrarian que las medidas de reestructuracién
previstas eran conformes a las Directrices de 1999.

En consecuencia, la Republica Helénica sostiene que en el caso de autos los plazos
establecidos en las Directrices de 1999 fueron prorrogados, debido a que la Comisién
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no dio respuesta a esta solicitud en tiempo 1til, impidiendo asi a las autoridades grie-
gas cumplir dichos plazos.

Sostiene igualmente, por otra parte, que en la Decisién impugnada (considerando
235), la Comisidén interpreté de manera errénea el compromiso de las autoridades
griegas de no abonar ninguna ayuda suplementaria a OA, confirmada en la Decisién
94/696/CE de la Comision, de 7 de octubre de 1994, relativa a las ayudas concedi-
das por el Estado griego a la compania Olympic Airways (DO L 273, p. 22), por la
que se aprueban ayudas a la reestructuracién (véase el apartado 5 supra). En efecto,
este compromiso sélo habria contemplado las ayudas a la reestructuracion, y no las
ayudas de salvamento. Por otra parte, en lo sucesivo, tal compromiso debia valorarse
con arreglo al nuevo marco definido por las Directrices comunitarias sobre ayudas
estatales de salvamento y de reestructuracién de empresas en crisis (DO 2004 C 244,
p- 2), que permiten, con determinados requisitos, la concesion de ayudas nuevas a la
reestructuracién. Por lo tanto, la Comisién se habria apoyado en una base juridica
errénea.

Por ultimo, la Republica Helénica sostiene que la Comisién incumplié su obligaciéon
de motivacion, al no examinar, en la Decisién impugnada, los otros tres requisitos
establecidos por las Directrices de 1999 para admitir la compatibilidad de una ayuda
de salvamento con el mercado comun.

La Comision, apoyada por la parte coadyuvante, rebate estos argumentos.
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— Apreciacion del Tribunal

Procede recordar que la carga de la prueba de la compatibilidad de una ayuda con el
mercado comidn, como excepcion frente a lo dispuesto en el articulo 87 CE, aparta-
do 1, recae en principio sobre el Estado miembro afectado, que es a quien correspon-
de acreditar que se cumplen los requisitos para tal excepcion (sentencia Olympiaki
Aeroporia Ypiresies/Comision, antes citada, apartado 34). A estos efectos, le corres-
ponde aportar a la Comisién todos los datos necesarios para demostrar la compatibi-
lidad con el mercado comun de las ayudas proyectadas (sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de 28 de abril de 1993, Italia/Comisién, C-364/90, Rec. p. [-2097, apartado 20).

En el caso de autos, consta que el anticipo controvertido fue abonado a plazos entre
los meses de diciembre de 2003 y de mayo de 2004. En consecuencia, la compatibili-
dad de esta medida con el mercado comin, como medida calificada de ayuda de Esta-
do, debia examinarse a la luz de los requisitos establecidos para la autorizacion de las
ayudas de salvamento en el punto 23 de las Directrices de 1999, que fueron aplicables
hasta el 9 de octubre de 2004, por cuanto las nuevas Directrices comunitarias sobre
ayudas estatales de salvamento y de reestructuraciéon de empresas en crisis de 2004
no entraron en vigor hasta el 10 de octubre de 2004.

Sobre este particular, debe hacerse constar que la argumentacion de la demandan-
te no acredita que se haya cumplido el primero de los requisitos de la autorizaciéon
establecidos en el punto 23 de las Directrices de 1999. En efecto, la demandante no
demuestra que el anticipo controvertido fuera un préstamo, sujeto a un tipo de inte-
rés al menos comparable a los tipos que suelen aplicarse a los préstamos a empresas
sanas y, en particular, a los tipos de referencia adoptados por la Comisién, tal y como
exigia el mencionado punto 23. En particular, no aporta ningin dato serio que per-
mita suponer que el importe del pago anticipado debia ser reembolsado por OA, con
los correspondientes intereses, hasta alcanzar el importe que excede el producto de la
venta de OA, tras la privatizacién (véase el apartado 280 supra). Al contrario, su argu-
mentacién confirma que no se trataba de un préstamo en el sentido de la disposicién
mencionada, dado que no se preveia el pago de intereses.

II - 4861



332

333

334

335

SENTENCIA DE 13.9.2010 — ASUNTOS ACUMULADOS T-415/05, T-416/05 Y T-423/05

Asi las cosas, al no haber probado la demandante que se hubiera cumplido uno de
los requisitos acumulativos a los que el punto 23 de las Directrices de 1999 supedita
la posibilidad de que la Comisidn declare las ayudas de salvamento compatibles con
el mercado, procede desestimar el motivo de impugnacién basado en un error mani-
fiesto de apreciacion en la medida en que la Comisién declara la incompatibilidad del
anticipo controvertido con el mercado comun, con independencia de que se hayan
cumplido o no los demds requisitos enunciados en el punto 23 mencionado, por una
parte, y de si la Republica Helénica cumplié los compromisos recogidos en la Deci-
sién 94/696, por otra.

En consecuencia, contrariamente a lo alegado por la demandante, la Comisién no
incumpli6 su deber de motivacién por no haber examinado, en la Decisién impug-
nada, el conjunto de los requisitos acumulativos enunciados en el punto 23 de las
Directrices de 1999.

De ello se deduce que los motivos referidos a la infraccién del articulo 87 CE, aparta-
do 3, y a la insuficiencia de la motivacion, deben desestimarse por infundados.

b) Sobre la ejecucién de determinadas garantias del Estado (articulo 1, apartado 3, de
la Decisién impugnada) (asuntos T-415/05 y T-423/05)

Alegaciones de las partes

La Reptblica Helénica y OA impugnan la calificacién de ayudas nuevas en lo que
se refiere a los pagos realizados por el Estado en ejecucién de obligaciones de ga-
rantia que consistieron, en primer lugar, en tres abonos parciales en devolucién del
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préstamo concedido a OA por la entidad bancaria ABN Amro (36,9 millones de eu-
ros), en segundo lugar, en el abono de una cuota semestral de rentas de arrendamien-
to financiero adeudadas por OA por dos aviones Airbus A 340-300 (11,7 millones de
euros), que vencid el 29 de julio de 2004, y, en tercer lugar, en una financiacién directa
concedida a OA (8,2 millones de euros).

Las demandantes impugnan a este respecto la interpretaciéon que del articulo 1 de
la Decisién de 11 de diciembre de 2002 hace la Comision en la Decisién impugnada
(considerando 238), segun la cual las garantias controvertidas fueron consideradas
ayudas incompatibles con el mercado comun. Alegan que, de haber sido éste el caso,
la Comisién habria impuesto expresamente, en esta Decisidn, la recuperacién de las
garantias. Alegan, ademads, que la validez de que se mantuvieran las obligaciones de
garantia controvertidas viene corroborada por el hecho de que, ni en el transcurso
del procedimiento seguido en virtud del apartado 2 del articulo 88 CE, que dio lugar
a la sentencia de 12 de mayo de 2005, ni en su correspondencia que sigui6 a dicha
sentencia, la Comision planteo la cuestion de una incorrecta ejecucion de la Decision
de 11 de diciembre de 2002 en cuanto a las garantias. Por tltimo, OA considera que
la Decisién impugnada estd insuficientemente motivada en cuanto a la afirmacién de
que la Decisién de 11 de diciembre de 2002 implicaba una modificacién de las obliga-
ciones juridicas derivadas de las garantias controvertidas.

En cualquier caso, incluso admitiendo que la Decisién de 11 de diciembre de 2002
deba interpretarse en el sentido de que las garantias controvertidas frente a OA fue-
ron objeto de una modificacidn, la incapacidad de la Comisién para indicarlo cla-
ramente en esta Decisidn, asi como durante todo el periodo posterior a la misma,
ampararia la legitima expectativa de la Republica Helénica y de terceros interesados,
quienes creyeron que dichas garantias seguian produciendo legalmente los efectos
pactados contractualmente. Las demandantes subrayan a este respecto la obligacién
del Estado de cumplir con las obligaciones de garantia a las que se comprometid.

En este caso, como las garantias controvertidas fueron realizadas, segtin las deman-
dantes, de conformidad con los requisitos inicialmente estipulados en los contratos
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de garantia, la Decisién impugnada incurre en errores manifiestos de apreciacién y
adolece de falta de motivacidn, en la medida en que la Comisidn califica los abonos
controvertidos antes citados de ayudas de Estado en el sentido del articulo 87 CE,
apartado 1.

En primer lugar, y en cuanto al préstamo recibido en febrero de 2001 por OA de la
entidad bancaria ABN Amro para cubrir los gastos ocasionados por su prematura ex-
pulsion del Aeropuerto de Hellinikon en Atenas y de su traslado al nuevo Aeropuerto
de Spata, las demandantes alegan que OA se beneficiaba de una garantia de la Repti-
blica Helénica de conformidad con las decisiones de aprobacién de la Comisién de
1994, de 1998 y de 2000. Desde 2001 no se habia producido ninguna modificacién en
las condiciones del contrato de préstamo y de la garantia del Estado. El Estado realizo,
en los meses de mayo y de octubre de 2004, y en el mes de marzo de 2005, los tres
reembolsos parciales, tras haber sido requerido por la entidad bancaria acreedora a
efectuar dichos pagos en calidad de avalista, en vista de la incapacidad demostrada
por OA para realizar dichos pagos durante los periodos considerados. Asi, de la Deci-
sion impugnada (considerandos 135 a 139) se desprenderia que la Comisién sabia que
los pagos controvertidos fueron efectuados por el Estado de acuerdo con las condi-
ciones iniciales de aval y que, a raiz de dichos pagos, se dirigieron a OA los correspon-
dientes certificados de deudas y requerimientos de pago individualizados con arreglo
a las disposiciones generales del Cédigo griego de recaudacion de ingresos publicos.

En segundo lugar, en cuanto a la garantia de las rentas adeudadas por OA con arreglo a
dos contratos de arrendamiento financiero sobre las aeronaves de tipo Airbus A 340-
300, la Reptblica Helénica y OA manifiestan que, después de haber sido requerida
la primera por la entidad Crédit Lyonnais, a efectuar dicho pago, en su condicién de
avalista de la segunda, la Republica Helénica efectué el abono del importe semestral
adeudado por esta sociedad a 29 de julio de 2004, en beneficio de Crédit Lyonnais. Las
demandantes aclaran que, en efecto, la Repuiblica Helénica se comprometié a asumir
parcialmente las obligaciones de OA derivadas de los contratos de arrendamiento fi-
nanciero, de acuerdo con las decisiones de aprobacion adoptadas por la Comisién en
1994, en 1998 y en 2000. Este aval fue concedido por un importe total de 200 millones
de euros, mientras que la financiacidn total superaba los 350 millones de euros.
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Senalan las demandantes, como se desprende de la Decisién impugnada (consideran-
dos 140 y 141), que la Comisién conocia que se habia realizado el pago controvertido
con arreglo a las condiciones del aval y que la deuda correspondiente de OA era ob-
jeto de un procedimiento de recaudacién por parte de las autoridades competentes.

Ademas, OA subraya que la Comision incurrié en error manifiesto en la apreciacién
de los hechos, al fundamentar la ilegalidad del tinico pago en garantia realizado por
la Reptblica Helénica, en el mes de agosto de 2004, en las modificaciones de dicha
garantias a raiz de la subrogacién por parte de la Reptblica Helénica en los contratos
de arrendamiento financiero celebrados por OA (considerando 240 de la Decisién
impugnada). En efecto, esta subrogacidn ocurrid varios meses después del pago en
garantia controvertido. Anade que la Comision fue informada mediante correos elec-
trénicos de 22 de diciembre de 2004 y 4 de abril de 2005, de que la subrogacién de la
Republica Helénica, en el lugar de OA, en los contratos de arrendamiento financiero
de dos de las aeronaves habia tenido lugar el 17 de diciembre de 2004, y el 4 de abril
de 2005, en los contratos de arrendamiento financiero de las otras dos.

Asimismo, las demandantes sostienen que la Decisién impugnada carece de motiva-
cion, en la medida en que la Comisién no examiné si la medida en cuestién cumple
el criterio del inversor o del avalista privado pues si dicho inversor o avalista privado
se encontrara en la misma situacidn, preferiria efectuar gradualmente el pago del im-
porte adeudado hasta la terminacién de los arrendamientos financieros, en lugar de
pagar inmediatamente los importes globales de las garantias que habrian de ejecutar-
se por un importe de 200 millones de euros.

En tercer lugar, y por lo que respecta al pago de 8,2 millones de euros directamente a
OA, la Republica Helénica y OA explican que, para obtener, de acuerdo con los con-
tratos de arrendamiento financiero, la autorizacién previa de los proveedores de fon-
dos en cuanto al subarriendo de aeronaves a NOA, OA tuvo que aceptar, en agosto de
2004, que se retuviera un importe de 8,2 millones de euros que le pertenecian en una
cuenta bloqueada de la entidad Crédit Lyonnais. Cuando la Reptblica Helénica se
subrogo en el lugar de OA en los contratos antes citados, decidi6 liberar este importe.
No obstante, para seguir un procedimiento menos gravoso, el Estado pagd a OA un
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importe equivalente a los 8,2 millones de euros bloqueados, a cambio de la cesion por
OA al Estado del importe inicial de 8,2 millones de euros, con sus intereses, embarga-
do, que se desbloquearia gracias a la ejecucién de los acuerdos de subrogacion.

OA reconoce que conservo el importe de 8,2 millones de euros asi como sus intereses,
cuando se desbloqued la cuenta en cuestién en diciembre de 2004, infringiendo asf
su obligacién de ceder el importe controvertido al Estado. Alega que intent6 obtener
de este modo la compensacion de sus propios créditos frente a la Reptiblica Helénica,
como habria hecho cualquier operador diligente.

Las demandantes explican que el importe controvertido fue certificado como deuda
con la Republica Helénica, de acuerdo con el Derecho nacional aplicable, con vistas a
su cobro con los correspondientes intereses.

La Comisién, apoyada por la parte coadyuvante, rebate estos argumentos.

Apreciacion del Tribunal

Ha de recordarse que en el articulo 1, primer apartado, letra b), de la Decisién de
11 de diciembre de 2002 se declara que la ayuda a la reestructuracién concedida
por la Republica Helénica a OA en forma de nuevas garantias crediticias destina-
das a la compra de nuevas aeronaves y a las inversiones necesarias para su trasla-
do al nuevo Aeropuerto de Spata, es incompatible con el mercado comin (véase el
apartado 6 supra).
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La Comisidn sostiene, por lo tanto, con razén que, si los pagos de garantia controver-
tidos no eran més que la ejecucion de las garantias iniciales, declaradas incompatibles
con el mercado comun por el articulo 1, primer apartado, letra b), de la Decision de
11 de diciembre de 2002, dichos pagos también deben considerarse, en virtud de la ci-
tada Decisidn, ayudas de Estado incompatibles con el mercado comun. Por otra parte,
de la Decision de 11 de diciembre de 2002 —que impone la recuperacién del conjunto
de las ayudas examinadas abonadas después del 14 de agosto de 1998— se despren-
de que la Comisién no previé la recuperacién de los pagos de garantia controverti-
dos, porque no se habian realizado ain. En este caso, incumbia al Estado miembro
afectado, en cumplimiento de la Decisién de 11 de diciembre de 2002, abstenerse de
efectuar dichos pagos, con arreglo al articulo 88 CE, apartado 3. En este contexto, la
Comision tampoco suscité la cuestion del incumplimiento por parte de la Republica
Helénica en razén de la no recuperacion de dichos importes en el asunto que dio lu-
gar a la sentencia de 12 de mayo de 2005 porque las garantias controvertidas todavia
no se habian ejecutado. Por ultimo, el procedimiento de infraccién por no ejecuciéon
de esta sentencia, incoado por la Comisién en virtud del articulo 228 CE, apartado 2,
no podia exceder los limites de la fuerza de cosa juzgada de dicha sentencia.

De ello se deduce que si, como sostienen las demandantes, los pagos controvertidos
fueron realizados de acuerdo con las garantias iniciales, el articulo 1, apartado 3, de
la Decision impugnada presenta un caracter puramente confirmatorio y no produce
efectos juridicos auténomos. Ademads, la orden de recuperacién de los importes co-
rrespondientes, contenida en el articulo 2 de la Decisién impugnada en relacién con
su articulo 1, apartado 3, es la légica consecuencia de la declaracién de incompatibi-
lidad contenida en la Decisién de 11 de diciembre de 2002.

De lo anterior se infiere que, en el supuesto de que las garantias controvertidas no
hubiesen sido modificadas, la pretensién de que se anulara la declaracién de incom-
patibilidad de estas garantias, realizada en el articulo 1, apartado 3, de la Decisién im-
pugnada, deberia declararse inadmisible, en razén del caricter definitivo de la Deci-
sion de 11 de diciembre de 2002. En cambio, la pretensién de anulacion del articulo 2,
en relacion con el citado articulo 1, apartado 3, de la Decisién impugnada deberia
declararse admisible, dado que la orden de recuperacion contenida en el articulo 2
perjudica a la demandante.
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Asi las cosas, incluso suponiendo que las garantias controvertidas no fueron modifi-
cadas —cosa que no ha quedado probada- la solicitud de anulacién del articulo 2 de
la Decisién impugnada, en relacién con su articulo 1, apartado 3, debe desestimar-
se por infundada en el caso de autos, por haberse limitado la Comisién a sacar las
consecuencias de la declaracién de incompatibilidad ya formulada en la Decisién de
11 de diciembre de 2002, que es definitiva.

Ademas, y en cualquier caso, la Comisién también alega, con razén, que aunque los
pagos de garantia controvertidos no consistan simplemente en la ejecucion de las
garantias iniciales antes citadas, también constituyen ayudas ilegales e incompatibles
con el mercado comun.

En efecto, contrariamente a lo alegado por las demandantes, la concesién de ayudas
de Estado, incluso en forma de garantias, no puede amparar la confianza legitima
de terceros en la regularidad de dichas garantias, si las mismas fueron concedidas
infringiendo lo dispuesto en el articulo 88 CE, apartado 3. Corresponde, en efecto, a
los terceros interesados obrar con la prudencia y diligencia requeridas y asegurarse
de que se han cumplido las normas de Derecho comunitario en materia de ayudas de
Estado (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de 13 de junio de 2000, EPAC/
Comisién, T-204/97 y T-270/97, Rec. p. 11-2267, apartado 144).

Sobre este particular, como recuerda la Comisién en la Decisién impugnada (consi-
derando 239), remitiéndose a su Comunicacidn relativa a la aplicacién de los articu-
los 87 [CE] y 88 [CE] a las ayudas estatales otorgadas en forma de garantia (DO 2000,
C 71, p. 14, apartado 5.3), si el Estado miembro afectado efectiia un pago en garantia
en condiciones distintas de las previstas inicialmente, se considera que dicho pago
da origen a una nueva garantia sometida a la obligacién de notificacién en virtud del
articulo 88 CE, apartado 3.
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Ademads, seguin la jurisprudencia, con objeto de facilitar a la Comisién que pueda
apreciar si una medida retne los requisitos que el articulo 87 CE, apartado 3, esta-
blece para permitir una excepcidn, incumbe al Estado miembro afectado, en el marco
del deber de cooperacidn leal entre Estados miembros e instituciones tal y como se
desprende del articulo 10 CE, aportar a la Comisién todos los datos que permitan a
dicha institucién comprobar que se cumplen los requisitos de la excepcidn solicitada
(sentencia Italia/Comision, antes citada, apartado 20).

En el caso de autos, la Comisién recrimina a las autoridades griegas, concretamente,
haberse abstenido de facilitar los datos que permitirian comprobar si los pagos con-
trovertidos consistian simplemente en la ejecucion de las garantias iniciales. Habida
cuenta de los datos disponibles, considera, en la Decisién impugnada (considerando
240), que las medidas controvertidas constituyen nuevas garantias.

Sobre este particular, de la argumentacion de las partes y de todo lo actuado se des-
prende que durante el procedimiento administrativo, las autoridades griegas no apor-
taron, pese al requerimiento que en tal sentido les dirigié la Comisién, la informacién
relativa a las condiciones exactas de los contratos de garantia, al vencimiento de los
plazos establecidos, a los requerimientos previos por parte de las entidades bancarias
acreedoras y a la fecha de pago de los importes controvertidos. Ademds, tampoco
notificaron las posibles modificaciones en las garantias iniciales, a efectos de obtener,
en su caso, la aprobacidn de las garantias modificadas.

En tales circunstancias, aun suponiendo que las garantias iniciales, declaradas in-
compatibles con el mercado comun en la Decisién de 11 de diciembre de 2002, hu-
bieran sido modificadas, basta con observar que, en cualquier caso, la Comisién no
se extralimité en el ejercicio de su facultad de apreciacién al considerar, en la Deci-
sion impugnada (considerandos 204 y 241), que estas nuevas garantias controvertidas
concedidas por la Republica Helénica constituian también, con mayor motivo, ayudas
ilegales, a la luz del criterio del inversor privado, habida cuenta del creciente endeu-
damiento y de la insolvencia general de OA. Sobre este particular, la Comisién sefia-
laba, con razén, que el comportamiento de los acreedores privados, que intentaron
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imponer condiciones mds estrictas con ocasion de la celebraciéon de los contratos de
subarriendo de aeronaves por OA a NOA, y s6lo aceptaron la subrogacion del Estado
en la posicidén de OA en los contratos de arrendamiento financiero, confirma la falta
de credibilidad de OA y de NOA vy la reticencia de los acreedores privados a asumir el
menor riesgo con respecto a ellas.

De las anteriores consideraciones se desprende que la Decisién impugnada no esta vi-
ciada de un error manifiesto de apreciacién y esta suficientemente motivada en cuan-
to a la calificacién de ayudas de Estado de los pagos controvertidos efectuados por la
Republica Helénica en ejecucion de determinadas garantias.

Por lo que respecta al pago de 8,2 millones de euros directamente a OA, realizado por
la Republica Helénica el 9 de agosto de 2004, en concepto de anticipo por los importes
abonados por OA en la cuenta embargada en garantia de los pagos adeudados por
esta sociedad en virtud de contratos de arrendamiento financiero sobre dos aeronaves
Airbus A 340-300, del informe Moore Stephens resulta que dicho pago controvertido
no estaba cubierto a su vez por ninguna garantia, como, por cierto, han reconocido
las demandantes. Ademads, consta que al desbloquear la entidad Crédit Lyonnais el
importe antes citado, OA no restituy6 a la Repuiblica Helénica el importe de esta cifra
con sus intereses (véanse los apartados 345 y 346 supra). En estas circunstancias, la
Comision no se extralimité en el ejercicio de su facultad de apreciacién y motivé su-
ficientemente la Decision impugnada, al estimar que, aunque las autoridades griegas
consideraran el importe del abono controvertido como una deuda de OA con ellas,
dicho abono constituia una ayuda nueva, a la luz del criterio del inversor privado, en
razon de las escasas probabilidades de que OA devolviera su importe (considerando
204 de la Decisién impugnada).
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Por todas estas razones, los motivos basados en error manifiesto de apreciacién y en
la motivacién insuficiente de la Decisién impugnada, en lo relativo a la ejecucién de
las garantias controvertidas del Estado y al abono directo del importe de 8,2 millones
de euros mencionado deben desestimarse por infundados.

c) Sobre la tolerancia en relacién con el impago de deudas fiscales y de seguridad
social (articulo 1, apartado 4, de la Decisién impugnada) (asuntos T-415/05, T-416/05
y T-423/05)

Alegaciones de las partes

Las demandantes impugnan las conclusiones de la Comisién relativas a una supuesta
tolerancia en relacion con el impago por OA de deudas fiscales y de seguridad social.
Sefalan que las autoridades griegas ya se refirieron en sus observaciones de 11 de ju-
nio de 2004, al caracter impreciso y no suficientemente motivado de las imputaciones
formuladas a este respecto por la Comisién en su Decisién de 16 de marzo de 2004
de incoar el procedimiento de investigacién formal. El inico ejemplo concreto men-
cionado en esta Decision se referia al impago de un importe de 26 millones de euros
correspondiente a la tasa llamada «Spatosimo», impuesta por la Reptblica Helénica
sobre los billetes de avion con el fin de financiar el desarrollo de los aeropuertos.

Las demandantes arguyen que los retrasos en el pago de deudas frente al Estado no
constituyen automaticamente ayudas de Estado. Sélo podria considerarse una ayuda
el importe de la ventaja conferida al deudor por el acreedor publico que no actia
como un acreedor privado. Para considerar acreditada la existencia de una ayuda de
Estado, de acuerdo con criterio del acreedor privado, seria necesaria la prueba de una
tolerancia persistente con respecto a la falta de pago y, en consecuencia, una cuan-
tificacidn de dicha tolerancia. Afiaden las demandantes que la carga de esta prueba
incumbe a la Comisién.
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En el caso de autos, la Comision habria cometido un error manifiesto de apreciacién e
incumplido su obligacién de motivacidn, al afirmar que solamente la intervencién del
Estado permitié a OA continuar sus actividades sin valorar la tolerancia del Estado
desde el punto de vista del criterio del acreedor privado.

Las demandantes sefialan que, en efecto, la Comisiéon no probé la permanencia de
una supuesta tolerancia de la Republica Helénica ni tampoco la concesién de una
ventaja a OA en relacién con sus competidores en lo que respecta a la recaudacion de
sus deudas pendientes.

En particular, segin las demandantes, la Comisién no dio datos concretos que de-
mostraran que un acreedor privado no habria adoptado las medidas controvertidas.
Concretamente, omitié examinar si la supuesta tolerancia de la Repuiblica Helénica
en relacidn con estas deudas obedeci6 a un acuerdo sobre el pago, en qué condiciones
se pact6 tal acuerdo, si las deudas de OA fueron certificadas y si se habia iniciado su
recaudacion.

Mais concretamente, afiaden que la Comisién invoca una tolerancia persistente, pese
a haber reconocido en el asunto que dio lugar a la sentencia de 12 de mayo de 2005,
y en lo relativo a las deudas correspondientes a las cotizaciones a la seguridad social,
que no hubo tal tolerancia en el periodo anterior al mes de diciembre de 2002.

Por otra parte, las demandantes reprochan a la Comisién no haber dado indicaciones
suficientes en la Decisién impugnada, para que, no sélo el Estado miembro afectado
sino también todas las personas interesadas puedan identificar con precisién la ayuda
declarada incompatible y determinar sin excesivas dificultades su importe.
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Las demandantes concluyen que la Decisién impugnada adolece de falta de motiva-
cién. Reprochan a la Comision haber mencionado Gnicamente un importe total «del
orden» de 354 millones de euros y haber dejado a las autoridades griegas la tarea de
cuantificar la ventaja real de la que OA se habria beneficiado. Pues bien, al haberse
abstenido la Comisién de indicar qué habria hecho un acreedor privado, es imposible
determinar con precision el tipo de ayuda declarada por la Comision, el periodo en el
que se otorgo y su importe.

En particular, afiaden las demandantes, la Comision no precisé en la Decisién impug-
nada si el importe antes mencionado de 354 millones de euros que debia recuperarse
incluia dnicamente las deudas de capital o también las deudas en concepto de intere-
ses y de multas. Sobre este particular, las demandantes recuerdan que, segin el Cédi-
go griego de recaudacion de ingresos publicos, la certificacidon de las deudas frente al
Estado emitida por el servicio competente de Hacienda tiene valor de titulo ejecutivo
a efectos de su recaudacion. Las deudas certificadas llevan aparejadas importantes in-
tereses y los retrasos en el pago son sancionados con multas. Para la ejecucién de los
certificados de deuda, se emiten requerimientos de pago individualizados, invitando
a la sociedad afectada a pagar los importes debidos.

Segtn OA, el articulo 2, apartado 2, de la Decisién impugnada confirma el error ma-
nifiesto de apreciacién en que incurrié la Comision en cuanto a las multas e intereses
nacionales, al imponer la aplicacién de intereses comunitarios sobre el importe total
de las deudas fiscales que comprenden las multas y los intereses nacionales.

Ahora bien, la Comision fue informada de que, cuando se realizé el control por par-
te de sus expertos, en el mes de mayo de 2005, ya se habia certificado el 90% de las
deudas de OA en materia fiscal y de cotizaciones a la seguridad social, con sus corres-
pondientes intereses y multas. Dado que el sistema de recaudacion, por una parte,
de las deudas frente al Estado, y por otra, de las ayudas de Estado reembolsables, es
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exactamente el mismo, procede interrogarse sobre las consecuencias, en cuanto a la
recaudacion, de la calificacidn del conjunto de las deudas, como ayudas de Estado.

Por otra parte, las demandantes sostienen que la Decisién impugnada estd insuficien-
temente motivada en cuanto a la imputabilidad a la Reptblica Helénica de los actos
realizados por el organismo nacional de seguridad social.

Por dltimo, OA plantea un interrogante sobre si las tasas adeudadas a la AIA estan
incluidas en el importe de las deudas controvertidas.

La Comisién, apoyada por la parte coadyuvante, rebate la argumentacién de las de-
mandantes. En particular, hace valer que las autoridades griegas pueden cuantificar
de modo preciso las deudas controvertidas, como confirma, por cierto, la certifica-
cién del 90 % de dichas deudas.

Apreciacion del Tribunal

Procede comprobar si la Comision ha probado, de modo suficiente en Derecho si,
después de la Decision de 11 de diciembre de 2002, ha continuado la tolerancia de
la Republica Helénica en relacién con el impago por OA de sus deudas fiscales y de
seguridad social, entre el mes de diciembre de 2002 y el mes de diciembre de 2004-.
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Con este fin, ha de senalarse de entrada que, contrariamente a lo alegado por las de-
mandantes, la simple certificacion de las deudas de OA con la Republica Helénica no
permite garantizar su reembolso (véase, en este sentido, el auto Olympiaki Aeroporia
Ypiresies/Comisidn, antes citado, apartado 94). En consecuencia, cuando —faltando
cualquier justificacion legitima— los certificados de deudas no van seguidos de reque-
rimientos de pago v, en su caso, en defecto de pago, de medidas de ejecucién forzosa,
continua la tolerancia de la Republica Helénica con respecto al impago de las deudas
de que se trata. Sobre este particular, la circunstancia mencionada por la Republica
Helénica, segtin la cual el modo de recaudar los créditos del Estado y las ayudas de Es-
tado es idéntico, carece de relevancia a efectos de apreciar la existencia de una ayuda
de Estado en forma de tal tolerancia.

Ahora bien, en el caso de autos, las demandantes no han dado cuenta ni han presen-
tado requerimiento de pago alguno, ni tampoco han alegado que se hayan puesto en
marcha medidas de ejecucion forzosa que se hayan llevado a cabo con vistas a obte-
ner de OA la devolucion de los créditos controvertidos.

Es mads, en respuesta a una pregunta formulada por el Tribunal en la vista, OA aclaré
que Gnicamente se habian celebrado acuerdos para el pago de las deudas con el IKA.
Sobre este particular, de la Decisiéon impugnada (considerando 128) se desprende que
los expertos de la Comision senalaron que se habia abonado al IKA un importe de
7,7 millones de euros «en virtud de un acuerdo transaccional sobre los afios anterio-
res a 2003». Del expediente y de la argumentacion de las partes se desprende que, en
lo que respecta a las deudas de seguridad social —cuyo importe se estimo, en el infor-
me Moore Stephens, en 148 millones de euros para 2003 y en 196 millones de euros
para 2004— y a las deudas fiscales, de un importe de 374 millones de euros en 2003
y de 431 millones de euros en 2004, segtn las conclusiones emitidas en ese mismo
informe, sobre la base de los estados financieros y contables de OA, las autoridades
griegas y OA no facilitaron a la Comisién, a lo largo del procedimiento administrati-
vo, ninguna informacién pormenorizada en relacién con la celebracién y el contenido
preciso de posibles acuerdos para el pago de las deudas fiscales y de seguridad social
de OA adeudadas al Estado durante el periodo considerado, y con la ejecucién de
tales acuerdos.
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s Contrariamente a lo alegado por las demandantes, no puede reprocharse a la Comi-
sion no haber realizado una investigacién suficientemente profunda. En particular,
vistas las circunstancias del caso, el caracter impreciso de los cargos formulados por
la Comision en la Decisién de 16 de marzo de 2004 de incoacién del procedimiento
de investigacion formal, no eximia a la Republica Helénica ni a OA de facilitar a la
Comision todos los datos que consideraran pertinentes, en cuanto al pago por OA de
las deudas en cuestidn. Es cierto que en la citada Decisién (apartado 82), la Comisién
solamente se refirié al «impago de deudas fiscales» sin mencionar expresamente la
tolerancia en relacién con el impago de las deudas de seguridad social. No obstante,
los cargos formulados por la Comisién debian leerse en el contexto de la investigacion
abierta por esta institucién —paralelamente a la prosecucion de la ejecucién de la
Decisién de 11 de diciembre de 2002 en relacidn con el conjunto de medidas poste-
riores a esta Decisidn, vinculadas a la reestructuracién del grupo Olympic Airways,
susceptibles de constituir ayudas de Estado. En este contexto caracterizado por las
importantes dificultades econémicas sufridas por OA, que ya se habia beneficiado
anteriormente de medidas similares en forma de tolerancia con respecto al impago de
sus deudas fiscales y de seguridad social, ya mencionadas en la Decision de 11 de di-
ciembre de 2002, la Reptiblica Helénica subray6, por cierto, en sus observaciones de
11 de junio de 2004, que los términos «deudas fiscales» no eran claros. Sobre este
particular, alegd, en lo esencial, que si la Comisién queria considerar que las autori-
dades griegas apoyaban a OA tolerando el impago de determinadas deudas, y no tni-
camente el de las deudas fiscales, le correspondia aportar la prueba de tal tolerancia.

32 En este caso, las demandantes no han invocado ningiin dato concreto que permita
explicar la tolerancia de la Republica Helénica frente a la falta de pago de las deudas
controvertidas, durante el periodo considerado.

353 En estas condiciones, no se puede reprochar a la Comision que haya invertido la carga
de la prueba, presumiendo la existencia de una tolerancia persistente del Estado con
respecto a las deudas de OA, que un acreedor privado jamdas habria tenido en una
situaciéon comparable.
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s+ Sobre este particular, las demandantes no han acreditado que la Comision se haya

385

extralimitado en el ejercicio de su facultad de apreciacion al considerar que, aunque,
ciertamente el Estado pueda, al igual que cualquier acreedor privado, conceder a sus
deudores una prérroga para pagar sus deudas, cuando exista una expectativa real de
obtener el recobro de una parte de dichas deudas en un futuro préximo y previsible,
esta perspectiva no era plausible en el caso de autos, al no haberse saneado OA, como
demostraban sus deudas acumuladas. Ademas, en este punto, la Decisién impugnada
(véanse, en particular, los considerandos 203 y 205), en la que la Comisién pone espe-
cial acento en la acumulacién, durante el periodo considerado, de las deudas fiscales
y de seguridad social de OA, ya importantes a finales de 2002, estd suficientemente
motivada.

En particular, el riesgo para el acreedor de sufrir pérdidas adicionales estaba corro-
borado por el hecho de que las medidas controvertidas seguian a otras de la misma
indole, que consistian, en particular, en la tolerancia respecto al persistente impago de
las cotizaciones a la seguridad social y de deudas fiscales, tales como la tasa «Spatosi-
mo», que ya habia sido calificada de ayuda de Estado en la Decisién de 11 de diciem-
bre de 2002. Al no haberse invocado por las demandantes el menor dato que permita
disociar las medidas controvertidas de otras ayudas anteriores anélogas, puede con-
siderarse que la circunstancia que tales medidas constituian la l6gica continuacién de
estas ayudas anteriores confirma que pertenecian a la categoria de ayudas de Estado
(sentencia BP Chemicals/Comisidn, antes citada, apartados 171 y 176). Este analisis
no esta desvirtuado por la circunstancia —referida inicamente a la ejecucién de la
Decision de 11 de diciembre de 2002 y, por ello, carente de pertinencia en el caso
de autos— de que la Comision, en su recurso por incumplimiento que dio lugar a la
sentencia de 12 de mayo de 2005, excluyera las cotizaciones a la seguridad social de
su demanda dirigida a que el Tribunal de Justicia declarara que la Repuiblica Helénica
no habia adoptado todas las medidas necesarias para la devolucidn de las ayudas con-
templadas en la Decision de 11 de diciembre de 2002, a raiz de un acuerdo celebrado
entre OA y el IKA y de un reembolso parcial de las deudas de seguridad social a que
se refiere esta Decisién, como se desprende del apartado 10 de dicha sentencia.
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En el caso de autos, debe destacarse a este respecto, por otra parte, que la Comisién
aclaré, que si se contemplara cualquier medida por minima que fuera para garantizar
los créditos del Estado, estaria dispuesta a examinarla en la fase de ejecucién de la
Decisién impugnada.

En lo relativo al motivo de impugnacién expuesto por las demandantes segin el cual
las ayudas controvertidas no han sido cuantificadas, ni siquiera de forma aproximada,
basta sefialar que, en su sentencia de 14 de febrero de 2008, Comision/Grecia, antes
citada (apartado 42), el Tribunal de Justicia ya desestim¢ este motivo haciendo notar
que el articulo 1 de la Decisién impugnada fijaba los importes de los impuestos y co-
tizaciones a la seguridad social no recaudados.

En particular, la falta de un listado detallado de las deudas de OA con la Republica
Helénica, mas alld de la distincidn entre deudas fiscales y deudas de seguridad social,
no impide cuantificar las ayudas controvertidas sobre la base de las indicaciones su-
ficientemente precisas contenidas en la motivacién de la Decisién impugnada (consi-
derandos 128 a 130 y 205) e indisociables de su parte dispositiva. Por lo tanto, la Deci-
sion impugnada no puede considerarse insuficientemente motivada en este punto. La
cuantificacién incumbe en cualquier caso a las autoridades griegas en el marco de la
ejecucién de la Decisiéon impugnada, en cooperacion leal con la Comision (véase, en
este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de febrero de 2008, Comision/
Grecia, antes citada, apartados 43 y 44).

Por otra parte, la Comisién motivé suficientemente, en la Decisién impugnada (con-
siderando 206), la imputabilidad al Estado de la medida controvertida, al hacer cons-
tar, en particular, que el IKA era el organismo publico griego responsable, bajo la
tutela del Estado, de la gestion del sistema griego de seguridad social y del cobro de
las cotizaciones a la seguridad social obligatorias.
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30 Por dltimo, contrariamente a lo alegado por las demandantes, la imposicién, en el
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articulo 2 de la Decision impugnada, del pago de intereses comunitarios calculados
sobre la base del importe de la ayuda controvertida mads los intereses nacionales de-
vengados, no demuestra ningan error manifiesto de apreciacion en el andlisis de la
Comision, dado que estos diferentes intereses responden a finalidades especificas
(véanse los apartados 417 y 418 infra).

Por lo que atane mds concretamente al impuesto «Spatosimo», las demandantes no
acreditan haber presentado a la Comisién una prueba de su pago. No obstante, ha de
recordarse que, como sefala la Comision, de haberse hecho algtin pago parcial, este
pago habrd de tenerse en cuenta al ejecutarse la Decisién impugnada.

Por lo que respecta a las dudas expresadas por OA en cuanto a la calificacién como
ayuda de la tolerancia en relacion con el impago por OA de los impuestos adeudados
a la AIA, basta sefnalar que la Comisién no examina esta medida en cuanto tal bajo la
perspectiva de su posible calificacion de ayuda de Estado. En efecto, en el consideran-
do 179 de la Decisién impugnada, se limita a mencionar, en el marco del examen de la
naturaleza de la reestructuracion, que cuando se produjo la escisién, no se traspasé a
NOA la deuda que OA tenia frente al AIA. En cambio, la Comisién examiné las deu-
das de NOA con el AIA, estimando a este respecto, que no podia concluir de forma
definitiva que los actos del AIA fueran imputables al Estado.

Por todas estas razones, los motivos basados en error manifiesto de apreciacién y en
la falta de motivacién deben desestimarse por infundados.

II - 4879



394

395

396

SENTENCIA DE 13.9.2010 — ASUNTOS ACUMULADOS T-415/05, T-416/05 Y T-423/05

4. Sobre la vulneracién del derecho a ser oido (asuntos T-415/05 y T-423/05)

a) Alegaciones de las partes

La Republica Helénica y OA sostienen que la Comisidn conculcé el derecho de de-
fensa del Estado miembro afectado, al negarse a darle traslado del informe Moore
Stephens antes de la adopcién de la Decision impugnada, a pesar de sus solicitudes
reiteradas, en particular, el escrito que dirigié a la Comisién el 26 de octubre de 2005.
Alegan que hasta el final de 2005 no se comunic6 dicho informe a las autoridades
griegas, contrariamente a la practica de la Comisién en materia de ayudas de Estado
en el sector de los transportes aéreos, por ejemplo en el asunto relativo a la sociedad
Alitalia. Ademads, la Repuiblica Helénica invoca, a este proposito, la vulneracion del
principio de buena administracién.

Las demandantes reprochan a la Comisién haber reproducido en la Decisién impug-
nada las conclusiones contenidas en el informe ya citado, sin dar a las autoridades
griegas la posibilidad de formular, en tiempo til, sus observaciones en relacién con
los puntos débiles de dicho informe, a saber, el examen de los subarriendos de aero-
naves a NOA, la evaluacién del importe de los activos de OA transferidos a NOA vy las
distintas ayudas directas supuestamente otorgadas a OA.

OA sostiene que la vulneracion del derecho de la Republica Helénica a ser oida in-
cidi6 directa y negativamente en la posibilidad del beneficiario de la supuesta ayuda
de defender sus intereses. De este modo, OA se vio privada «por extensién» de su
derecho a ser oida en relacién con la veracidad y la pertinencia de los datos puestos
de relieve en el informe Moore Stephens.
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Si las autoridades griegas y, «por extensién», OA hubieran tenido acceso a dicho in-
forme, podrian haber aclarado numerosos malentendidos antes de la adopcién de la
Decisién impugnada. La vulneracién del derecho de la Reptiblica Helénica a ser oida
justificaria, en opinién de OA, la anulacién de esta Decision.

La Comisidn, apoyada por la parte coadyuvante, rebate esta argumentacién. Precisa
que, contrariamente a lo alegado por la Reptblica Helénica, tampoco dio traslado de
ningun informe a las autoridades italianas antes de adoptar la Decisién relativa a la
sociedad Alitalia.

b) Apreciacién del Tribunal

El respeto del derecho de defensa en cualquier procedimiento incoado contra una
persona que pueda terminar en un acto que le sea lesivo constituye un principio fun-
damental del Derecho de la Unién y debe garantizarse aun cuando no exista una
normativa especifica, como se ha recordado en el apartado 229 supra.

En particular, en materia de ayudas de Estado, la Comisién s6lo puede, a efectos de la
apreciacion de una medida a la luz del articulo 87 CE, basarse en datos obtenidos de
terceros, después de haber dado al Estado miembro afectado la oportunidad de formu-
lar validamente sus observaciones sobre dichos datos (véase el apartado 250 supra).

En el caso de autos, en la medida en que el informe Moore Stephens se basa exclusi-
vamente en datos recabados de OA y de NOA durante las averiguaciones realizadas
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in situ por los expertos de la Comisidn y no contiene, por lo tanto ningin dato factico
desconocido por las empresas beneficiarias de las medidas controvertidas, pertene-
cientes enteramente a la Repuiblica Helénica, la falta de traslado de dicho informe a la
Republica Helénica no pudo, por si misma, perjudicar al derecho de defensa de este
Estado miembro.

Por otra parte, procede recordar que, en el asunto T-415/05, ya se ha declarado, en
cuanto a las medidas controvertidas en favor de NOA, que la Comision infringié lo
dispuesto en el articulo 87 CE, apartado 1, al no comprobar si las rentas abonadas por
esta compania a OA y a la Republica Helénica, por el subarriendo de aeronaves, eran
inferiores a los precios de mercado (véanse los apartados 248 a 253 supra), por lo que
ya no es necesario examinar qué incidencia tuvo en el resultado del procedimiento, la
falta de comunicacién del informe Moore Stephens a las autoridades griegas.

Por lo que respecta, en los asuntos T-415/05 y T-423/05, a las medidas controvertidas
en favor de OA, hay que senalar que las demandantes no aportan ningin dato concre-
to que permita suponer que, de haber dispuesto del informe Moore Stephens antes de
la adopcidn de la Decision impugnada, las autoridades griegas habrian podido formu-
lar alegaciones que hubieran influido en el resultado del procedimiento.

En consecuencia, el motivo basado en la vulneraciéon del derecho de defensa debe
desestimarse por infundado. Ademds, al no aportar las demandantes ninguna alega-
cién especifica en apoyo del motivo basado en la vulneracién del principio de buena
administracion (véase el apartado 394 supra), ha de desestimarse, por la misma razén
que el motivo basado en la vulneracién del derecho de defensa.
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5. Sobre la vulneracion del principio de proporcionalidad (T-415/05 y T-416/05)

a) Alegaciones de las partes

En el asunto T-415/05, la Republica Helénica sostiene que, en el supuesto de que la
Decisién impugnada haya de interpretarse en el sentido de que NOA también estaba
obligada a rembolsar las ayudas abonadas a OA, en ejecucidén del articulo 2, aparta-
do 1, de la Decisién impugnada, cosa que no admite, seria desproporcionado exigir
a NOA la restitucidn, en particular, del importe de 354 millones de euros, a que se
refiere el articulo 1, apartado 4, de esta Decisién, cuando esta sociedad no empez6 a
ejercer su actividad hasta el 12 de diciembre de 2003 y la Comisién no ha declarado
que existiera ninguna ayuda en su favor en forma de tolerancia con respecto al impa-
go de impuestos y de cotizaciones a la seguridad social.

En suréplica, la Repuiblica Helénica afiade que tal exigencia seria contraria al deber de
cooperacion de buena fe consagrado en el articulo 10 CE.

En el asunto T-416/05, NOA hace valer que la obligacién de exigirle la restitucion de
las ayudas a que se refiere el articulo 1, apartado 4, de la Decisién impugnada, ante-
riores a la escision, seria contraria al principio de proporcionalidad, si se refiriera a las
ayudas otorgadas en el conjunto de los sectores de actividad de OA.
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La Comisidén, apoyada por la parte coadyuvante, rebate esta argumentacion.

b) Apreciacién del Tribunal

En el asunto T-416/05, no ha lugar a pronunciarse sobre la alegacion de la deman-
dante en cuanto a la inadmisibilidad de la argumentacion relativa a la incertidumbre
de la Comision sobre la fecha precisa de constituciéon de NOA, expuesta con caricter
accesorio en el marco del presente motivo. En efecto, esta argumentacién carece, en
cualquier caso, de pertinencia como ya se ha declarado (véase el apartado 117 supra).

En cuanto al fondo, basta recordar que, en la sentencia de 14 de febrero de 2008, Co-
misién/Grecia, antes citada (apartado 53), el Tribunal de Justicia desestim6 el motivo
basado en la vulneracién del principio de proporcionalidad invocado ante él por la
Republica Helénica, basandose en que la supresién, por via de recuperacién, de una
ayuda ilegal es la consecuencia légica de la comprobacién de su ilegalidad y en que
la obligacion del Estado miembro de suprimir una ayuda que la Comisién considera
incompatible con el mercado comun tiene por objeto restablecer la situacién anterior.

En estas condiciones, dado que se ha comprobado que NOA podia considerarse su-
cesora de OA a efectos de la recuperacion de la ayuda controvertida (véanse los apar-
tados 148 a 151 supra), no puede considerase contrario al principio de proporcionali-
dad reclamar a NOA la restitucion de esta ayuda.
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Ademads, procede senalar, en relacidn con la distribucién de la obligacién de reembol-
so entre OA y NOA, que la sentencia de 12 de mayo de 2005 no dirimi6 esta cuestion
que tampoco ha sido examinada por la Comisién en la Decisién impugnada. Corres-
ponde, por lo tanto, a las partes resolverla en el marco del procedimiento nacional
de ejecucion de la Decisiéon impugnada, de conformidad con su reciproco deber de
cooperacion leal (véanse los apartados 125 a 127 supra).

Por el conjunto de estas consideraciones, el motivo basado en la vulneracién del prin-
cipio de proporcionalidad asi como el motivo de impugnacion basado en la violacién
de la obligacién de cooperacidn, que no ha sido desarrollado con ninguna alegacién
especifica, deben desestimarse por infundados.

6. Sobre la vulneracién del principio non bis in idem (asuntos T-415/05 y T-423/05)

La Republica Helénica y OA sostienen que, en la medida en que, del importe de
354 millones de euros a que se refiere el articulo 1, apartado 4, de la Decisién impug-
nada, 136 millones de euros aproximadamente corresponde a los intereses y a las mul-
tas previstos en Derecho nacional, la obligacién de afadir a los importes que deben
recuperarse los intereses al tipo de referencia comunitaria, prevista en el articulo 2,
apartado 2, de la Decisién impugnada, es contraria al principio non bis in idem.

Procede subrayar que los intereses comunitarios adeudados en virtud del articulo 2,
apartado 2, de la Decisién impugnada, por las empresas beneficiarias de las ayudas
controvertidas, no tienen caracter de sancion, sino que pretenden restablecer plena-
mente la competencia por medio de la devolucién de la ventaja otorgada a los benefi-
ciarios desde la fecha de concesion de las ayudas.
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s6 En este caso, dado que la tolerancia hacia el impago de las cantidades correspon-
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418

419

dientes a los distintos intereses de demora y recargos previstos por el Derecho griego
también constituye una ayuda de Estado, la Comision hace valer, con razén, que la
Decisién impugnada debe interpretarse en el sentido de que los intereses contempla-
dos en el articulo 2, apartado 2, de la Decisién impugnada también se aplican a las
citadas cantidades desde el momento que son exigibles. Por otra parte, los métodos
de capitalizacion de los intereses se fijaran al ejecutarse la Decisién impugnada como
ha aclarado la Comisién ante el Tribunal.

En la medida en que, por una parte, los intereses de demora y las multas establecidas
por el Derecho nacional y, por otra, los intereses previstos en la Decision impugnada
con el fin de garantizar el restablecimiento de la competencia, responden a finalida-
des diferentes, la imposicién de intereses comunitarios sobre el importe total de las
ayudas mas los intereses y multas nacionales no infringe el principio non bis in idem.

De ello se deduce que el motivo basado en la vulneracién del principio non bis in idem
debe desestimarse por infundado.

De todo cuanto antecede, se desprende que la Decisién impugnada debe anularse,
por una parte, en la medida en que la Comisién declara incompatible con el mercado
comun la ayuda otorgada a NOA (articulo 1, apartado 1), por otra parte, en la medida
en que declara incompatible la ayuda otorgada a OA contemplada en su articulo 1,
apartado 2, al referirse al importe correspondiente al valor del conjunto de los ele-
mentos del activo inmaterial incluidos en el concepto de fondo de comercio, al valor
de las aeronaves transferidas a NOA asi como a los ingresos esperados de la venta
de dos aeronaves, y, por ultimo, en la medida en que exige la recuperacion de estas
ayudas (articulo 2).
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Costas

A tenor del articulo 87, apartado 3, del Reglamento de Procedimiento, el Tribunal
podra repartir las costas o decidir que cada parte abone sus propias costas cuando
sean desestimadas respectivamente una o varias de las pretensiones de las partes.
Segtn el articulo 87, apartado 4, parrafo tercero, del Reglamento de Procedimiento, el
Tribunal puede ordenar que una parte coadyuvante distinta de los Estados miembros
soporte sus propias costas.

En los tres asuntos acumulados, al haber sido desestimados parcialmente los motivos
formulados por cada una de las partes, procede condenar a cada parte al pago de sus
propias costas, incluidas las de los procedimientos de medidas provisionales de los
asuntos T-416/05 y T-423/05.

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Sexta)

decide:

1) Anular el articulo 1, apartado 1, de la Decisién C(2005) 2706 final de la Co-
mision, de 14 de septiembre de 2005, relativa a ayudas de Estado en favor de
Olympiaki Aeroporia Ypiresies AE [C 11/2004 (ex NN 4/2003) — Olympiaki
Aeroporia — Reestructuracion y privatizacion].
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2) Anular parcialmente el articulo 1, apartado 2, de la Decisién C(2005) 2706
final en la medida en que se refiere al importe correspondiente al valor del
conjunto de los elementos del activo inmaterial incluidos en el balance de
transformacion de Olympiaki Aeroporia Ypiresies en concepto de fondo de
comercio, al valor de las aeronaves transferidas a Olympiakes Aerogrammes
AE asi como a los ingresos esperados de la venta de dos aeronaves todavia
incluidas en el balance de Olympiaki Aeroporia Ypiresies.

3) Anular el articulo 2 de la Decisién C(2005) 2706 final en la medida en que se
refiere a las medidas de que trata el articulo 1, apartados 1y 2, y en la medida
en que se anulan dichas disposiciones.

4) Desestimar los recursos en todo lo demas.

5) Cada parte soportara sus propias costas, incluidas las de los procedimientos
de medidas provisionales.

Jaeger Meij Truchot

Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 13 de septiembre de 2010.

Firmas
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