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SENTENCIA DEL TRIBUNAL GENERAL (Sala Tercera ampliada)

de 22 de septiembre de 2021 *

«Ayudas de Estado — Tarifa de suministro de electricidad — Fijacidn de la tarifa facturada a
Alouminion mediante resolucién de un tribunal arbitral — Decisién de archivar la denuncia —
Decisidn por la que se declara la inexistencia de ayuda — Acto impugnable — Condicién de
interesado — Interés en ejercitar la acciéon — Legitimacién activa — Admisibilidad —
Imputabilidad al Estado — Ventaja — Principio del operador privado — Dificultades serias»

En los asuntos acumulados T-639/14 RENV, T-352/15 y T-740/17,

Dimosia Epicheirisi Ilektrismou AE (DEI), con domicilio social en Atenas (Grecia),
representada, en el asunto T-639/14 RENV, por los Sres. E. Bourtzalas y A. Oikonomou, por la
Sra. E. Salaka y por los Sres. C. Synodinos, H. Tagaras y D. Waelbroeck, en el asunto T-352/15,
por los Sres. Bourtzalas y Synodinos, por la Sra. Salaka y por los Sres. Tagaras y Waelbroeck y, en
el asunto T-740/17, por el Sr. Bourtzalas, por la Sra. Salaka, por los Sres. Synodinos, Tagaras,
Waelbroeck y Oikonomou y por la Sra. V.-K.-L. Moumoutzi, abogados,

parte demandante,
contra
Comisién Europea, representada, en el asunto T-639/14 RENV, por los Sres. E. Gippini Fournier
y A. Bouchagiar y, en los asuntos T-352/15 y T-740/17, por los Sres. Bouchagiar y
P.-]. Loewenthal, en calidad de agentes,
parte demandada,

apoyada por
Mytilinaios AE — Omilos Epicheiriseon, anteriormente Alouminion tis Ellados VEAE, con
domicilio social en Marousi (Grecia), representada por los Sres. N. Korogiannakis, N. Keramidas,
E. Chrysafis y D. Diakopoulos, abogados,

parte coadyuvante,
que tienen por objeto, en el asunto T-639/14 RENV, un recurso basado en el articulo 263 TFUE
por el que se solicita la anulacion del escrito COMP/E3/ON/AB/ark *2014/61460 de la Comision,
de 12 de junio de 2014, mediante el que se informa a DEI del archivo de sus denuncias, en el

asunto T-352/15, un recurso basado en el articulo 263 TFUE por el que se solicita la anulacién de
la Decision C(2015) 1942 final de la Comisién, de 25 de marzo de 2015 [Asunto SA.38101

* Lengua de procedimiento: griego.

ES

ECLL:EU:T:2021:604 1




SENTENCIA DE 22.9.2021 — ASUNTOS ACUMULADOS T-639/14 RENV, T-352/15 v T-740/17
DEI / CoMmisioN

(2015/NN) (ex 2013/CP) — Grecia — Supuesta ayuda de Estado concedida a Alouminion SA en
forma de tarifas eléctricas por debajo de coste a raiz de un laudo arbitral], y, en el asunto
T-740/17, un recurso basado en el articulo 263 TFUE por el que se solicita la anulacién de la
Decisiéon C(2017) 5622 final de la Comisién, de 14 de agosto de 2017 [Asunto SA.38101
(2015/NN) (ex 2013/CP) — Grecia — Supuesta ayuda de Estado concedida a Alouminion SA en
forma de tarifas eléctricas por debajo de coste a raiz de un laudo arbitral],

EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Tercera ampliada),

integrado por el Sr. A. M. Collins, Presidente, y los Sres. V. Kreuschitz (Ponente), Z. Csehiy G. De
Baere y la Sra. G. Steinfatt, Jueces;

Secretaria: Sra. S. Spyropoulos, administradora;
habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 8 de octubre de 2020;

dicta la siguiente

Sentencia

I. Antecedentes de los litigios y procedimientos

Los presentes asuntos corresponden a tres litigios intimamente conectados, que se han sucedido y
se refieren, en esencia, al mismo objeto, a saber, la cuestion de si la tarifa de suministro de
electricidad (en lo sucesivo, «tarifa controvertida») que la demandante, Dimosia Epicheirisi
Ilektrismou AE (DEI), un productor y suministrador de electricidad con domicilio social en
Atenas (Grecia) controlado por el Estado griego, estd obligada a facturar en virtud de un laudo
arbitral a su mayor cliente, la coadyuvante, Mytilinaios AE, anteriormente Alouminion tis Ellados
VEAE, un fabricante de aluminio, implica la concesién de una ayuda de Estado.

El asunto T-639/14 RENYV tiene por objeto un recurso de la demandante por el que se solicita la
anulacion del escrito COMP/E3/ON/AB/ark *2014/61460 de la Comisién Europea, de
12 de junio de 2014, firmado por un jefe de unidad de la Direccién General (DG) de Competencia
(en lo sucesivo, «escrito controvertido»), por el que se informa a la demandante, en esencia, del
archivo de una denuncia presentada por esta, debido a que la tarifa controvertida no constituia
una ayuda de Estado al no cumplirse los criterios de imputabilidad y de ventaja. En el marco de
esta denuncia, presentada el 23 de diciembre de 2013 (en lo sucesivo, «segunda denuncia»), la
demandante habia impugnado la resolucién n.° 1/2013, de 31 de octubre de 2013, del tribunal
arbitral especial (en lo sucesivo, «laudo arbitral») al que ella misma y la coadyuvante habian
sometido su contencioso, en virtud del articulo 37 de la nomos 4001/2011, gia ti leitourgia
Energeiakon Agoron Ilektrismou kai Fysikou Aeriou, gia Erevna, Paragogi kai diktya metaforas
Ydrogonanthrakon kai alles rythmiseis (Ley n.° 4001/2011, relativa al Funcionamiento de los
Mercados Energéticos de Electricidad y Gas, a la Investigacion, a la Produccién y a las Redes de
Transporte de Hidrocarburos, y a Otras Normativas) (FEK A’ 179/22.8.2011; en lo sucesivo, «Ley
n.° 4001/2011»), mediante la que el tribunal arbitral habia fijado la tarifa controvertida para el
periodo comprendido entre el 1 de julio de 2010 y el 31 de diciembre de 2013 (en lo sucesivo,
«periodo de referencia») en un importe bruto de 40,7 euros/MWh y neto de 36,6 euros/MWh.
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El asunto T-352/15 tiene por objeto un recurso de la demandante por el que se solicita la
anulacion de la Decision C(2015) 1942 final, de 25 de marzo de 2015 [Asunto SA.38101
(2015/NN) (ex 2013/CP) — Grecia — Supuesta ayuda de Estado concedida a Alouminion SA en
forma de tarifas eléctricas por debajo de coste a raiz de un laudo arbitral] (en lo sucesivo,
«primera Decisién impugnada»), mediante la que la Comision, por una parte, revocé y sustituyd
el escrito controvertido por la citada Decisidn, y, por otra parte, consideré que el laudo arbitral
no implicaba la concesién de una ayuda de Estado en favor de la coadyuvante, en el sentido del
articulo 107 TFUE, apartado 1, esencialmente porque el hecho de que la demandante hubiese
sometido voluntariamente su controversia con la coadyuvante al arbitraje respondia al
comportamiento de un inversor prudente en una economia de mercado y, por tanto, no suponia
una ventaja.

El asunto T-740/17 tiene por objeto un recurso de la demandante por el que se solicita la
anulaciéon de la Decision C(2017) 5622 final, de 14 de agosto de 2017 [Asunto SA.38101
(2015/NN) (ex 2013/CP) — Grecia — Supuesta ayuda de Estado concedida a Alouminion SA en
forma de tarifas eléctricas por debajo de coste a raiz de un laudo arbitral] (en lo sucesivo,
«segunda Decisién impugnada»), mediante la que la Comisién decidié nuevamente, al tiempo
que derogaba y sustituia explicitamente tanto el escrito controvertido como la primera Decisién
impugnada (apartados 8 y 51 y seccidén 5 de la segunda Decisién impugnada), que el laudo
arbitral no suponia la concesidon de una ayuda de Estado en el sentido del articulo 107 TFUE,
apartado 1. Los motivos expuestos en apoyo de esta conclusién, basados en el cumplimiento del
criterio del inversor prudente en una economia de mercado y en la inexistencia de ventaja, son
idénticos a los expuestos en la primera Decisién impugnada.

En adelante, por una parte, la primera y la segunda Decisiones impugnadas seran denominadas,
conjuntamente, «Decisiones impugnadas», y, por otra parte, dichas Decisiones junto con el
escrito controvertido serdn denominados «actos impugnados».

Los presentes litigios constituyen la continuacién de una larga controversia entre la demandante y
la coadyuvante en relacion con la tarifa de suministro de electricidad destinada a sustituir la tarifa
preferencial que resultaba de un acuerdo firmado en 1960, pero expirado en 2006.

El 4 de agosto de 2010, la demandante y la coadyuvante firmaron un Acuerdo marco relativo a la
tarifa de suministro de electricidad que debia aplicarse durante el periodo de referencia, asi como
a las condiciones pactadas para el pago de una supuesta deuda de la coadyuvante con la
demandante, acumulada durante el periodo comprendido entre el 1 de julio de 2008 y el
30 de junio de 2010. Con arreglo a los criterios establecidos en el citado Acuerdo marco, la
coadyuvante y la demandante negociaron en vano el contenido de un proyecto de contrato de
suministro de electricidad.

A raiz de la comunicacién por la demandante del proyecto de contrato de suministro de
electricidad a la Rythmistiki Archi Energeias (Autoridad Reguladora de la Energia helénica,
Grecia; en lo sucesivo, «<RAE»), dicha autoridad adopté la Decisién n.° 692/2011 (FEK B’ 2529/
7.11.2011) relativa a los «principios fundamentales de la tarificacion de la electricidad en Grecia».
Posteriormente, esta decision fue integrada en el Cddigo de Suministro Eléctrico griego
(FEK B’ 832/9.4.2013).
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En el marco de un compromiso arbitral firmado el 16 de noviembre de 2011, la coadyuvante y la
demandante acordaron confiar la solucién de su controversia al arbitraje permanente de la RAE,
con arreglo al articulo 37 de la Ley n.° 4001/2011. A este respecto, el compromiso arbitral
establece, en particular, lo siguiente:

«Las partes han acordado recurrir al arbitraje a que se refiere el articulo 37 de la Ley n.> 4001/2011 para
que, en cumplimiento de los principios fundamentales de tarificacién para los clientes de alta tensiéon
tal como los formula la RAE en su Decision n.® 692[/2011], pero también habida cuenta [...] de la
Decision n.° 798[/2011] y [...] el laudo n.° 8/2010 del tribunal arbitral, la RAE actualice y adapte las
condiciones de tarificaciéon que figuran en el proyecto de contrato [de suministro de electricidad]
elaborado el 5 de octubre de 2010 para la ejecucidon del Acuerdo[ marco], y que establezca, en el
marco de las [citadas] Decisiones [...], las condiciones contractuales de aprovisionamiento entre las
partes aplicables a partir del 6 de junio de 2011, de forma que tales condiciones, por una parte,
correspondan al perfil de consumo [de la coadyuvante], y, por otra parte, cubran, al menos, los costes
de [la demandante].»

A raiz de una reclamacién presentada por la coadyuvante ante la RAE, con arreglo a los
articulos 140, apartado 6, y 35 de la Ley n.° 4001/2011, la RAE f{ij6, mediante su Decisiéon
n.° 346/2012, de 9 de mayo de 2012, con caricter provisional, una tarifa de suministro de
electricidad de 42 euros/MWh, aplicable a la coadyuvante.

En el marco de una denuncia presentada ante la Comision el 15 de junio de 2012 (en lo sucesivo,
«primera denuncia»), la demandante sostuvo, entre otras cosas, que esa tarifa la obligaba a
suministrar electricidad a la coadyuvante a un precio por debajo del coste y, por tanto, del precio
de mercado y que, en consecuencia, la RAE habia concedido a dicha sociedad una ayuda de Estado
ilegal.

El 31 de octubre de 2013, mediante el laudo arbitral, el tribunal arbitral fij6 la tarifa controvertida
(véase el anterior apartado 2). A resultas del recurso interpuesto por la demandante ante el Efeteio
Athinon (Tribunal de Apelacion de Atenas, Grecia), dicho tribunal confirmé ese laudo mediante
la sentencia n.° 634/2016, de 18 de febrero de 2016.

El 18 de diciembre de 2013, la coadyuvante presenté una reclamacion ante la Elliniki Epitropi
Antagonismou (Comisidon de la Competencia helénica, Grecia; en lo sucesivo, «<EEA»), en la que
sostenia que la demandante habia abusado de su posicion dominante al proponer una nueva
tarifa, supuestamente excesiva y discriminatoria para con ella, a partir de 2013. Esta reclamacién
desembocé en la adopcion por la EEA, el 22 de julio de 2015, de la Decisiéon n.° 621/2015
(FEK B’ 492/26.2.2016), en la que se consideraba, con caricter provisional, que la demandante
habia abusado de su posicién dominante, en perjuicio de la coadyuvante, especialmente, al
negarse, de manera injustificada, a continuar sus relaciones comerciales con ella y a venderle
electricidad, y al haber previsto imponerle precios u otras condiciones de transaccién no
razonables o no equitativos. Mediante resoluciéon de 18 de enero de 2016, la EEA acepté los
compromisos de comportamiento propuestos por la demandante, archivando, en consecuencia, la
reclamacion.

El 23 de diciembre de 2013, la demandante present6 la segunda denuncia ante la Comision, en la
que alegaba que el laudo arbitral constituia una ayuda de Estado (véase el anterior apartado 2).
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El 6 de mayo de 2014, la Comisién comunic6 a la demandante su apreciacidn preliminar de que no
procedia proseguir la tramitaciéon de la segunda denuncia. Mediante escritos de 20 de mayo
y 6 de junio de 2014, la demandante hizo llegar a la Comisién unas observaciones
complementarias.

Mediante el escrito controvertido (véase el anterior apartado 2), la Comisién informé a la
demandante de que se habia puesto fin a la tramitaciéon de la denuncia, fundamentalmente por
los siguientes motivos:

«Constatamos que los argumentos contenidos en su escrito de 6 de junio de 2014 no son nuevos y
que se tuvieron en cuenta en la apreciacién preliminar expuesta en nuestro escrito de 6 de mayo
de 2014. En efecto, con su escrito de 6 de junio de 2014, sigue sin haber demostrado que el tribunal
arbitral fuera un organismo que ejer[ciera] poderes publicos, especialmente a la vista del hecho de
que tanto [la demandante como la coadyuvante] recurrieron al arbitraje de manera voluntaria, sin
que existiera una obligacidn legal a este respecto. Asimismo, reconoce que [la demandante] (y, por
lo tanto, el Estado [griego]) tenia a su disposicidn varias opciones para determinar la tarifa que [...]
iba a tener que facturar a la [coadyuvante]. Habida cuenta de que el tribunal arbitral tenia el
encargo de fijar una tarifa con arreglo a los principios generales que rigen el procedimiento de
arbitraje, asi como unas resoluciones y directrices anteriormente adoptadas por la [RAE] en la
materia, no parece que el Estado [griego] esté en condiciones de ejercer una influencia
determinante en el laudo arbitral. En consecuencia, los servicios de la DG “Competencia”
reiteran la posicion expresada en su escrito de 6 de mayo de 2014 en relacién con la
imposibilidad de imputar al Estado [griego] el referido laudo, al no haber aportado ustedes una
prueba suficiente para modificar esta posicidn.

En cuanto a sus alegaciones de que la tarifa fijada por el tribunal arbitral es inferior a los costes de
[la demandante], sefialamos que sus argumentos sobre la metodologia de los costes [no son]
compatibles con los de las autoridades helénicas, [la] RAE vy el tribunal arbitral en el laudo
arbitral. En efecto, el tribunal arbitral tenia el mandato especifico de fijar una tarifa que cubriera
los costes de [la demandante] y [esta] tuvo ocasién de hacer valer sus argumentos al respecto. [El
citado laudo] reconoce expresamente que [est]a tarifa [...] cubre los costes de [la demandante]
ademads de un beneficio razonable, teniendo en cuenta al mismo tiempo el perfil de consumo [de la
coadyuvante]. En consecuencia, los servicios de la DG “Competencia” reiteran la posiciéon que
expresaron en su escrito de 6 de mayo de 2014 sobre la inexistencia de ventaja selectiva derivada
de la medida en cuestién, al no haber aportado ustedes una prueba suficiente para modificar esta
posicidn.

A la luz de todo lo anterior, los servicios de la DG “Competencia” han llegado a la conclusion de
que los datos contenidos en su escrito de 6 de junio de [2014] no aportab[an] ninguna prueba que
invalide la apreciacion preliminar que expresamos en nuestro escrito de 6 de mayo de 2014.
Asimismo, tomamos nota de que no aporta ninguna informacién complementaria o nueva que
pueda demostrar la existencia de una vulneracién del Derecho en materia de ayudas de Estado.

Por consiguiente, los servicios de la DG “Competencia” han concluido que esta informacién [no
era] suficiente para justificar una nueva tramitacién de su denuncia.»

Mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal el 22 de agosto de 2014, la
demandante interpuso el recurso registrado con el nimero T-639/14, por el que se solicitaba la
anulacion de la decision de la Comisién de poner fin a la tramitacién de sus denuncias, tal como
se recoge en el escrito controvertido.
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Mediante escrito de 7 de octubre de 2014 presentado en la Secretaria del Tribunal, la demandante
y la Comision solicitaron conjuntamente, con arreglo al articulo 77, letra c), del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal General de 2 de mayo de 1991, la suspensién del procedimiento
contencioso por un periodo de seis meses, es decir, hasta el 7 de abril de 2015, a fin de que la
Comisiéon pudiera examinar de nuevo las cuestiones planteadas en la demanda. Esta solicitud fue
estimada mediante auto del Presidente de la Sala Cuarta del Tribunal de 24 de octubre de 2014.

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal el 19 de diciembre de 2014, la
coadyuvante solicité intervenir en apoyo de las pretensiones de la Comisiéon en el asunto
T-639/14.

El 25 de marzo de 2015, la Comision adopté la primera Decisién impugnada (véase el anterior
apartado 3).

En apoyo de la primera Decision impugnada, la Comisiéon considerd, en particular, en los
puntos 12 y 13 de dicha Decision, lo siguiente:

«En la [segunda] denuncia, [la demandante] se ha referido también a [la primera denuncia]. En
esta [primera] denuncia, se alega que la Decisiéon n.° 346/2012 de la RAE, que fijé una tarifa
provisional para la electricidad suministrada a [la coadyuvante] hasta la resolucién de la
controversia entre ambas partes sobre la mencionada tarifa, obligé a [la demandante] a
suministrar electricidad a [la coadyuvante] por debajo del precio de mercado y, por ende, a
conceder una ayuda de Estado a [la coadyuvante]. Sin embargo, habida cuenta de que el laudo
arbitral sustituy6 integra y retroactivamente la tarifa provisional fijada por la RAE, la Comisién
considera que la [primera] denuncia [...] carece ya de objeto.

En consecuencia, la presente Decision se limita a la apreciacién de la [segunda] denuncia [...]
relativa a la cuestidn de si, con arreglo al laudo arbitral, se ha otorgado una ayuda de Estado a [la
coadyuvante] en forma de una tarifa eléctrica por debajo de coste.»

Asi, en el marco de su andlisis, la Comision se limit6 a apreciar la cuestion de si la fijacion y la
aplicacién de dicha tarifa correspondian a la concesién de una ventaja a la coadyuvante en el
sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1. Con este fin, examind si, al aceptar el arreglo de la
controversia con la coadyuvante recurriendo al procedimiento de arbitraje y someterse al laudo
arbitral, la demandante, en su condicion de empresa publica, se habia comportado de
conformidad con las exigencias que se derivan del criterio del inversor privado (apartados 25 a 47
de la primera Decisiéon impugnada). Concluyd, por una parte, que, en este asunto, se cumplian los
requisitos de aplicacion de ese criterio y que, por lo tanto, no se habia concedido ninguna ventaja a
la coadyuvante y, por otra parte, que, dado que la primera Decision impugnada reflejaba su
posicion definitiva sobre esta cuestion, debia considerarse que el escrito controvertido habia sido
sustituido por la citada Decision (apartados 48 y 49 de dicha Decision).

En consecuencia, la Comisidn considerd que el laudo arbitral no constituia una ayuda de Estado
(seccion 4 de la primera Decision impugnada).

Mediante escritos de 27 de abril y de 19 de junio de 2015, presentados en la Secretaria del
Tribunal, la Comision solicité al Tribunal que declarara que, como consecuencia de la primera
Decisién impugnada, el recurso interpuesto contra el escrito controvertido habia quedado
privado de objeto y procedia su sobreseimiento en este aspecto. La demandante remitié al
Tribunal sus observaciones sobre esta solicitud mediante escrito de 3 de julio de 2015.
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Mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal el 29 de junio de 2015, la demandante
interpuso el recurso registrado con el numero T-352/15 por el que se solicita la anulacién de la
primera Decisiéon impugnada.

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal el 16 de noviembre de 2015, la
coadyuvante solicité intervenir en apoyo de las pretensiones de la Comisién en el asunto
T-352/15.

Mediante auto de 9 de febrero de 2016, DEI/Comisién (T-639/14, no publicado, EU:T:2016:77,
apartados 36 y 37), el Tribunal declar¢ el sobreseimiento del recurso en el asunto T-639/14 por el
motivo, en particular, de que la primera Decision impugnada habia sustituido formalmente al
escrito controvertido, de modo que este dltimo «ya no [formaba] parte del ordenamiento juridico
de la Unién Europea, al haber sido derogado a partir de [dicha] Decision». Asimismo, se decidi6
que, en consecuencia, ya no procedia pronunciarse sobre la solicitud de intervencién de la
coadyuvante.

El 22 de abril de 2016, la demandante interpuso recurso de casacion contra el citado auto ante el
Tribunal de Justicia, registrado con el nimero C-228/16 P.

Mediante auto de 8 de junio de 2016, DEI/Comisién (T-352/15, no publicado, EU:T:2016:386), el
Tribunal (Sala Cuarta) estim6 la solicitud de intervencién de la coadyuvante en el asunto
T-352/15. La coadyuvante presenté el escrito de formalizacién de la intervencién y las partes
principales presentaron sus observaciones sobre este en los plazos conferidos al efecto.

Mediante sentencia de 31 de mayo de 2017, DEI/Comisién (C-228/16 P, EU:C:2017:409),
apartados 44 y 46, el Tribunal de Justicia anulé el auto de 9 de febrero de 2016, DEI/Comisién
(T-639/14, no publicado, EU:T:2016:77), devolvié el asunto al Tribunal General y reservé la
decision sobre las costas.

A raiz del pronunciamiento de dicha sentencia, el asunto T-639/14, que pasé a llevar el nimero
T-639/14 RENV, fue asignado a la Sala Quinta del Tribunal, a la que habia quedado adscrito el
Juez Ponente.

Mediante escrito de 27 de julio de 2017 presentado en la Secretaria del Tribunal, la demandante
solicit6 la acumulacién de los asuntos T-639/14 RENV y T-352/15 a efectos de la fase oral del
procedimiento. Mediante escrito de 21 de agosto de 2017, la Comisiéon accedié a dicha
acumulacién.

El 14 de agosto de 2017, la Comisién adopté la segunda Decisiéon impugnada (véase el anterior
apartado 4).

Mediante escritos de 24 de agosto de 2017 presentados en la Secretaria del Tribunal, es decir, a
raiz de la adopcidn de la segunda Decisiéon impugnada, la Comision solicit6 al Tribunal que, con
arreglo al articulo 130 del Reglamento de Procedimiento, declarara que los asuntos
T-639/14 RENV y T-352/15 habian quedado sin objeto y ordenara su sobreseimiento. Mediante
escrito de 27 de octubre de 2017, la coadyuvante manifesté su apoyo a la solicitud de
sobreseimiento de la Comisiéon en el asunto T-352/15. Mediante escritos del mismo dia, la
demandante manifest6 su oposicidon a que se sobreseyeran dichos asuntos.
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Mediante escrito presentado ante el Tribunal el 3 de noviembre de 2017, la demandante interpuso
un recurso registrado con el namero T-740/17, por el que se solicita la anulacién de la segunda
Decisién impugnada.

El 21 de diciembre de 2017, el Tribunal interrogé a las partes, como diligencia de ordenacion del
procedimiento, sobre una eventual suspensién de los asuntos T-639/14 RENV y T-352/15, en
espera de que finalizara la fase escrita del procedimiento en el asunto T-740/17. Mediante sendos
escritos de 4y 8 de enero de 2018, la Comisién y la demandante manifestaron que no se oponian a
tal suspension.

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal el 12 de marzo de 2018, la coadyuvante
solicité intervenir en apoyo de las pretensiones de la Comisién en el asunto T-740/17.

Mediante autos de 14 de mayo de 2018, el Tribunal ordend, en cuanto al fondo, la acumulacién de

las solicitudes de sobreseimiento de la Comision y reservé su decisién sobre las costas en los
asuntos T-639/14 RENV y T-352/15.

Mediante auto de 12 de julio de 2018, el Presidente de la Sala Quinta del Tribunal estimé la
solicitud de intervencion de la coadyuvante en el asunto T-740/17. La coadyuvante present6 su
escrito de formalizacion de la intervencién y las partes principales presentaron sus observaciones
sobre este en los plazos conferidos al efecto.

Mediante resolucién de 13 de julio de 2018, se ordené la suspensiéon del procedimiento
unicamente en el asunto T-352/15, en espera de que finalizara la fase escrita del procedimiento
en el asunto T-740/17.

Mediante auto de 25 de septiembre de 2018 en el asunto T-639/14 RENYV, el Presidente de la Sala
Quinta del Tribunal estimé la solicitud de intervencion presentada por la coadyuvante en el
asunto T-639/14. La coadyuvante presenté el escrito de formalizacién de la intervencidén y las
partes principales presentaron sus observaciones sobre este en los plazos conferidos al efecto.

Mediante resolucién del Presidente del Tribunal de 28 de febrero de 2019, con arreglo al
articulo 27, apartado 3, del Reglamento de Procedimiento, se asignaron los asuntos
T-639/14 RENV, T-352/15y T-740/17 a un nuevo Juez Ponente, perteneciente a la Sala Tercera.

El 28 de marzo de 2019, a propuesta del Juez Ponente, el Tribunal requiri6 a las partes para que se
pronunciaran sobre una eventual acumulacién de los asuntos T-639/14 RENV, T-352/15 y
T-740/17 a efectos de la fase oral del procedimiento y de la resolucién que ponga fin al proceso.
Mediante sendos escritos de 4 de abril de 2019, la Comision acepté la acumulacion de los
mencionados asuntos, sin solicitar un tratamiento confidencial de ciertos documentos de los
autos. Mediante sendos escritos de 25 de abril de 2019, la demandante expres6 su desacuerdo
respecto de la acumulaciéon del asunto T-639/14 RENV con los asuntos T-352/15 y T-740/17 y
solicité que se tramitaran por separado, sin solicitar por ello el tratamiento confidencial de
algunos documentos de los autos.

Al haberse modificado la composicién de las Salas del Tribunal, con arreglo al articulo 27,

apartado 5, del Reglamento de Procedimiento, el Juez Ponente fue adscrito a la Sala Tercera, a la
que se asignaron, en consecuencia, los presentes asuntos.
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A propuesta de la Sala Tercera, el Tribunal decidid, con arreglo al articulo 28 del Reglamento de
Procedimiento, remitir el asunto a una formacién ampliada.

Mediante resolucién del Presidente de la Sala Tercera ampliada del Tribunal de 26 de febrero de
2020, se ordend la acumulacion de los asuntos T-639/14 RENV, T-352/15 y T-740/17 a efectos de
la fase oral del procedimiento y de la resolucién que ponga fin al proceso, conforme al articulo 68
del Reglamento de Procedimiento.

A propuesta del Juez Ponente, el Tribunal (Sala Tercera ampliada) decidi6 abrir la fase oral del
procedimiento.

Mediante escrito de 3 de junio de 2020, la coadyuvante presentd sus observaciones sobre el
informe para la vista, las cuales se incorporaron a los autos y fueron comunicadas a las demas
partes.

A raiz de la solicitud de la demandante de que se aplazara la vista, inicialmente senalada para el
11 de junio de 2020, porque los abogados asalariados, a saber, el Sr. Oikonomou, la Sra. Salaka y el
Sr. Synodinos, no iban a poder asistir a la misma debido a la prohibicién de viajar al extranjero que
la «autoridad jerarquica de DEI» imponia a sus trabajadores, motivada por la crisis sanitaria, el
Tribunal planteé a la demandante, como una diligencia de ordenacién del procedimiento con
arreglo al articulo 89 del Reglamento de Procedimiento, una pregunta escrita relativa a la
existencia de una presunta relacion laboral entre ella y los mencionados abogados asalariados y a
su autorizacién para representarla en el marco de los presentes procedimientos, instandola a
responder por escrito a dicha pregunta. La demandante dio respuesta a esa pregunta en el plazo
conferido al efecto.

Mediante escrito de 29 de septiembre de 2020, la demandante presenté observaciones sobre el
informe para la vista que comprendian ocho anexos, reservandose el Tribunal su decision acerca
de la incorporacion de las mismas a los autos.

Mediante escrito de 5 de octubre de 2020, la coadyuvante present6 nuevas observaciones sobre el
informe para la vista, las cuales se incorporaron a los autos y fueron comunicadas a las demas
partes.

Durante la vista, celebrada el 8 de octubre de 2020, se oyeron los informes orales de las partes y sus
respuestas a las preguntas planteadas por el Tribunal. En la vista, el Presidente decidié que las
observaciones de la demandante sobre el informe para la vista debian incorporarse a los autos y
comunicarse a las demds partes y que procedia fijar un plazo para que presentaran sus
observaciones, todo lo cual se hizo constar en el acta de la vista.

Dado que la fase oral del procedimiento sigui6 abierta después de la vista, la Comisién y la
coadyuvante presentaron sus observaciones en el plazo conferido al efecto y se opusieron,
alegando el articulo 85 del Reglamento de Procedimiento, a la admisibilidad de las observaciones
de la demandante sobre el informe para la vista, incluidos sus anexos. A raiz de la decisién del
Presidente de la Sala de cerrar la fase oral del procedimiento, la demandante solicitd, mediante
escrito separado presentado en la Secretaria del Tribunal el 12 de enero de 2021, que el Tribunal
reabriera dicha fase oral para permitirle pronunciarse acerca de las mencionadas observaciones de
la Comisién y de la coadyuvante, haciendo valer el cardcter contradictorio de los debates.
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II. Pretensiones de las partes

A. Asunto T-639/14 RENV
La demandante solicita al Tribunal que:

— Anule el escrito controvertido en la medida en que incluye la decisién de desestimar sus
denuncias.

— Condene en costas a la Comision.
La Comisidn solicita al Tribunal que:
— Con carécter principal, sobresea el asunto.

— Con caricter subsidiario, declare la inadmisibilidad del recurso o, en su defecto, lo desestime
por infundado.

— Condene en costas a la demandante.
La coadyuvante solicita al Tribunal que:
— Desestime el recurso.

— Condene en costas a la demandante, incluidas aquellas en que haya incurrido la coadyuvante.

B. Asunto T-352/15

La demandante solicita al Tribunal que:

— Anule la primera Decisién impugnada.

— Condene en costas a la Comisién.

La Comisién y la coadyuvante solicitan al Tribunal que:
— Con cardcter principal, sobresea del asunto.

— Con caracter subsidiario, declare la inadmisibilidad del recurso o, en su defecto, lo desestime
por infundado.

— Condene en costas a la demandante.

C. Asunto T-740/17
La demandante solicita al Tribunal que:

— Anule la segunda Decisién impugnada.
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— Condene en costas a la Comision.

La Comisidn solicita al Tribunal que:

— Declare la inadmisibilidad del recurso o, en su defecto, lo desestime por infundado.
— Condene en costas a la demandante.

La coadyuvante solicita al Tribunal que:

— Desestime el recurso.

— Condene en costas a la demandante, incluidas aquellas en que haya incurrido la coadyuvante.

III. Fundamentos de Derecho

A. Observaciones preliminares

Con caracter preliminar, es preciso senalar que, a los efectos de la resolucion de los litigios, no
procede dirimir la cuestién de si los «abogados asalariados» de la demandante, a saber, el
Sr. Oikonomou, la Sra. Salaka y el Sr. Synodinos, estdn habilitados, conforme a la legislaciéon
helénica aplicable, para representarla en los presentes procedimientos (véase el anterior
apartado 49), dado que los Sres. Bourtzalas, Tagaras y Waelbroeck y la Sra. Moumoutzi aseguran
suficientemente esa representacion.

Por otra parte, es oportuno proceder en primer lugar a la apreciacion del recurso en el asunto
T-740/17, puesto que su resultado puede influir en la permanencia del objeto de los litigios y del
interés en el ejercicio de la accion de la demandante en los asuntos T-639/14 RENV y T-352/15.

B. Sobre el asunto T-740/17

1. Admisibilidad

La Comision, apoyada por la coadyuvante, alega la inadmisibilidad del recurso por cuanto,
primero, la segunda Decisién impugnada no afecta ni directa ni individualmente a la
demandante; segundo, al carecer de efectos juridicos vinculantes para la demandante, dicha
decisidon no puede recurrirse en anulacién y, tercero, la demandante no justifica un interés en el
ejercicio de la accion.

En primer lugar, la Comisién sostiene, en esencia, que la demandante no tiene la condicién de
«interesado» en el sentido del articulo 108 TFUE, apartado 2, ni de «parte interesada» en el
sentido del articulo 1, letra h), del Reglamento (UE) 2015/1589 del Consejo, de 13 de julio de
2015, por el que se establecen normas detalladas para la aplicaciéon del articulo 108 [TFUE]
(DO 2015, L 248, p. 9). En su opinidn, ni el hecho de haber presentado una denuncia o de haber
participado en el procedimiento administrativo ni el de estar obligada a conceder la supuesta
ayuda con sus propios fondos basta a estos efectos, sino que la demandante tendria que haber
acreditado la condicién de competidora de la coadyuvante, como empresa supuestamente
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beneficiaria, lo cual no ha hecho. Considera que lo mismo ocurre con el hecho de ser el «recipiente
del que se detraen recursos para financiar la ayuda [...] alegada», dado que el ahorro de costes de
un Estado miembro o el mantenimiento del sector publico en buen estado no son, en cuanto tales,
objetivos perseguidos por las normas en materia de ayudas de Estado.

Segin la Comisién, apoyada por la coadyuvante, con mayor motivo, la demandante no ha
demostrado la existencia de un perjuicio sustancial a su posicién en el mercado debido a la
supuesta ayuda, de manera que los motivos dirigidos a cuestionar la correcta fundamentacién la
segunda Decisiéon impugnada son inadmisibles. Precisa, en esencia, que esta supuesta ayuda se
refiere a la relacién de suministro de electricidad por parte de la demandante a la coadyuvante, a
saber, una relacion de clientela y no de competencia entre esas empresas. Considera que la
actividad econdmica de la coadyuvante y el efecto que la tarifa provoca en su posicion
competitiva corresponden al sector metaliirgico, no pertinente en el caso de autos, mientras que
la demandante opera en el sector de la producciéon o del suministro de electricidad. Por otra
parte, estima que, como reconoce la propia demandante, los motivos primero, segundo y cuarto a
séptimo, relativos a la «infraccién de los articulos 107 TFUE y 108 TFUE», no hacen referencia a
eventuales dificultades serias. Por udltimo, considera que la demandante tampoco queda
individualizada como dispensadora de la supuesta ayuda, al no poder equipararse a una autoridad
local que haya actuado en el ejercicio de su autonomia legislativa y fiscal.

En segundo lugar, la Comisidn considera que la segunda Decisién impugnada no puede ser objeto
de un recurso de anulacion por parte de la demandante, dado que la citada Decisiéon no produce
efectos juridicos obligatorios que puedan afectar a sus intereses modificando sustancialmente su
situacion juridica como dispensador de facto de la supuesta ayuda. Estima que dicha Decisién no
compromete al Estado griego, puesto que concluye que la tarifa controvertida no estd
comprendida en el ambito de aplicacién del articulo 107 TFUE. Considera, en cambio, que la
obligacion de la demandante de aplicar esa tarifa resulta de su compromiso voluntario de
cumplir el laudo arbitral y no de la propia Decisidn. Segiin la Comision, la Decisién de que se
trata es plenamente satisfactoria para el Estado griego, al garantizar a las autoridades helénicas la
libertad para aplicar la tarifa controvertida, sin poner en funcionamiento el procedimiento
respecto de las ayudas existentes. Concluye que la demandante, como empresa publica que ha
otorgado la supuesta ayuda, no forma parte de la categoria de demandantes que pueden
interponer un recurso contra una decisién de esta naturaleza.

En tercer lugar, la Comisién, apoyada por la coadyuvante, estima que la demandante carece de un
interés en el ejercicio de la accidn contra la segunda Decisiéon impugnada. En su opinién, dicha
Decisidn le da plena satisfaccién como entidad que otorga la supuesta ayuda y la obligacion de
concederla a la coadyuvante se deriva exclusivamente del laudo arbitral. Segtun ella, el interés
cuya proteccion quiere obtener la demandante no se inscribe entre los objetivos perseguidos por
el Derecho en materia de ayudas de Estado, y su actuacién es contraria a la finalidad de los
articulos 107 TFUE y 108 TFUE, que se basan en la lgica segin la cual la entidad que concede la
ayuda desea obtener a este respecto el mas amplio margen de maniobra. Compara la estrategia de
la demandante con la de una autoridad local que haya firmado un contrato que ya no se considera
rentable y lo denuncia como una ayuda de Estado con el fin de liberarse de su compromiso. Afiade
que tal comportamiento es contrario, en particular, al principio de Derecho que establece que
nadie puede ampararse en su propio comportamiento ilicito (nemo auditur propriam
turpitudinem allegans o venire contra factum proprium). La coadyuvante precisa que la
demandante invoca de forma errénea y abusiva un interés de caracter «privado» no protegido
por el articulo 108 TFUE, en este caso, sus propios intereses financieros, y no su condicién de
«Estado», el unico capaz de conceder una ayuda de Estado ilegal. A su juicio, la demandante
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intenta generar confusion entre, de una parte, su pertenencia al Estado griego, que, como
accionista mayoritario suyo, aprueba regularmente sus tarifas para los clientes de alta tensidn, y,
de otra parte, su interés «privado» para fundamentar su interés en el ejercicio de la accidn,
manteniendo al mismo tiempo su errénea argumentacion en lo relativo a la existencia de una
ayuda.

La demandante rebate las alegaciones de la Comisién y de la coadyuvante y considera admisible el
presente recurso.

Antes de nada, es preciso apreciar la cuestion de si la segunda Decisiéon impugnada constituye un
acto impugnable; seguidamente, la de si la demandante acredita un interés en el ejercicio de la
accion y, por ultimo, la de si ostenta legitimacidn activa con arreglo al articulo 263 TFUE, parrafo
cuarto.

En primer lugar, de una reiterada jurisprudencia se desprende que se consideran «actos
impugnables», en el sentido del articulo 263 TFUE, todas las disposiciones adoptadas por las
instituciones de la Unidn, cualquiera que sea su forma, destinadas a producir efectos juridicos
obligatorios. Para determinar si un acto impugnado produce tales efectos, hay que atenerse a su
contenido esencial. Estos efectos juridicos deben apreciarse en funciéon de criterios objetivos,
como el contenido de ese acto, tomando en consideracion, en su caso, el contexto en que se
adoptd y las facultades de la institucion que fue su autora (véanse, en este sentido, las sentencias de
13 de febrero de 2014, Hungria/Comisiéon, C-31/13 P, EU:C:2014:70, apartados 54 y 55 y
jurisprudencia citada, y de 25 de octubre de 2017, Rumania/Comisién, C-599/15 P,
EU:C:2017:801, apartados 47 y 48). Ademads, en el caso de un recurso de anulacién formulado por
una persona fisica o juridica, como ocurre en el presente asunto, es preciso que los efectos
juridicos obligatorios del acto impugnado puedan afectar a los intereses de la demandante,
modificando sustancialmente su situacién juridica (véase, en este sentido, la sentencia de
13 de octubre de 2011, Deutsche Post y Alemania/Comisién, C-463/10 P y C-475/10 P,
EU:C:2011:656, apartado 37 y jurisprudencia citada).

En este caso, la segunda Decisién impugnada constituye una decisién en la que se declara la
inexistencia de una ayuda, en el sentido del articulo 4, apartado 2, del Reglamento 2015/1589,
cuyo cardcter juridicamente vinculante respecto de su destinatario, la Republica Helénica, en el
sentido del articulo 288 TFUE, parrafo cuarto, no ofrece duda.

A este respecto, en vano alegan la Comisidén y la coadyuvante que la segunda Decisién impugnada
no produce efectos juridicamente vinculantes respecto de la demandante.

En efecto, segun reiterada jurisprudencia, el articulo 15, apartado 1, del Reglamento 2015/1589
impone a la Comision, una vez presentadas por los interesados sus observaciones adicionales o
expirado el plazo razonable, la obligacién de cerrar la fase previa de examen mediante la
adopcién de una decisién con arreglo al articulo 4, apartados 2, 3 o 4, de dicho Reglamento, es
decir, una decisién en la que declare la inexistencia de la ayuda, como ocurre en el presente
asunto, una decision de no formular objeciones o una decisién de incoar el procedimiento de
investigacion formal (véanse, en este sentido, las sentencias de 17 de julio de 2008, Athinaiki
Techniki/Comision, C-521/06 P, EU:C:2008:422, apartados 37 a 40; de 16 de diciembre de 2010,
Athinaiki Techniki/Comision, C-362/09 P, EU:C:2010:783, apartado 63, y de 31 de mayo de 2017,
DEI/Comisién, C-228/16 P, EU:C:2017:409, apartado 29). De ello se desprende necesariamente
que tal decision implica efectos juridicos obligatorios en el sentido del articulo 288 TFUE, parrafo
cuarto, también frente a tal parte interesada.
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Por anadidura, al aplicar esta jurisprudencia a los hechos que dieron lugar al asunto
T-639/14 RENV, el Tribunal de Justicia juzgd que, mediante el escrito controvertido, la
Comisién habia adoptado un acto de archivo del asunto, mediante el cual decidi6 concluir el
procedimiento previo de examen iniciado a raiz de la denuncia de la recurrente, habia constatado
que el examen llevado a cabo no habia permitido concluir que existiera una ayuda en el sentido del
articulo 107 TFUE vy, en consecuencia, habia descartado la incoacion del procedimiento de
investigacion formal establecido en el articulo 108 TFUE, apartado 2. Segin el Tribunal de
Justicia, la Comisién habia adoptado de esta manera una posicion definitiva sobre la solicitud
formulada por la recurrente de que se declarara que se habian infringido los articulos 107 TFUE
y 108 TFUE. Precis6 que, como el escrito controvertido habia impedido que la recurrente
presentara sus observaciones en el marco del procedimiento de investigaciéon formal, el
mencionado escrito habia producido efectos juridicos obligatorios que podian afectar a los
intereses de la recurrente. De ello concluyé que dicha Decisién constituia un acto impugnable en
el sentido del articulo 263 TFUE (véase, en este sentido, la sentencia de 31 de mayo de 2017,
DEI/Comisién, C-228/16 P, EU:C:2017:409, apartados 30 y 31 y jurisprudencia citada).

Se impone senalar que lo mismo ocurre con la segunda Decisién impugnada, que, segun afirma la
propia la Comision, se supone que sustituye tanto al escrito controvertido como a la primera
Decisién impugnada.

No obstan a esta apreciacion las alegaciones formuladas por la Comisién y por la coadyuvante.

Por una parte, la Comisiéon no esta legitimada para invocar, en apoyo de su argumentacidn, la
jurisprudencia que establece que el caracter impugnable de un acto implica que este tienda a
producir efectos juridicos obligatorios que puedan afectar a los intereses del demandante,
modificando sustancialmente su situacion juridica (véase la sentencia de 17 de julio de 2008,
Athinaiki Techniki/Comisién, C-521/06 P, EU:C:2008:422, apartado 29 y jurisprudencia citada),
pues esta argumentacion no tiene en cuenta la jurisprudencia recordada en el anterior
apartado 75, ni el hecho de que, a efectos del archivo de las denuncias de la demandante, la
segunda Decisiéon impugnada desestima su solicitud de examinar la cuestién de si la tarifa
controvertida suponia la concesion de una ventaja y, en consecuencia, de calificar el resultado del
procedimiento arbitral de medida de ayuda.

Por otra parte, la Comisién y la coadyuvante no pueden alegar vilidamente que la demandante sea
un «interesado» o una «parte interesada» cuya situacién juridica no se ve afectada al no estar
amparada por el Derecho en materia de ayudas de Estado, aduciendo, en particular, que, en
realidad, la segunda Decisién impugnada satisface plenamente al Estado griego, con el que, segin
aquellas, la demandante se confunde, al tratarse de una empresa publica controlada por las
autoridades helénicas.

De conformidad con el concepto de «parte interesada» establecido el articulo 1, letra h), del
Reglamento 2015/1589, en su sentencia de 31 de mayo de 2017, DEI/Comisién (C-228/16 P,
EU:C:2017:409), apartados 29 a 31, el Tribunal de Justicia parti6 de un concepto amplio de
«interesado», que abarcaba toda persona cuyos intereses pudieran verse afectados por la
concesion de una ayuda, incluido el denunciante a raiz de cuya denuncia se abre la fase de examen
previo. Asi, en aquel asunto, subrayé que el escrito controvertido producia efectos juridicos
obligatorios que podian afectar a los intereses de la demandante impidiéndola que presentara sus
observaciones en el marco del procedimiento de investigaciéon formal, con arreglo al
articulo 108 TFUE, apartado 2, lo cual implica necesariamente que reconocidé su condicién de
interesado en el sentido de esa misma disposicién. Esta apreciacién es aplicable mutatis
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mutandis a la segunda Decisién impugnada, que supuestamente sustituyo6 al escrito controvertido.
En consecuencia, debe descartarse el argumento de que, en su sentencia, el Tribunal de Justicia no
examind si la demandante era una parte interesada.

Esta apreciacion se ve corroborada por la jurisprudencia que establece que el concepto de parte
interesada, en el sentido del articulo 108 TFUE, apartado 2, debe interpretarse en sentido amplio
(sentencia de 14 de noviembre de 1984, Intermills/Comisiéon, 323/82, EU:C:1984:345,
apartado 16). Del mismo modo, la utilizacién de la expresiéon «concretamente» en el articulo 1,
letra h), del Reglamento 2015/1589 indica que la citada disposicion solo contiene una
enumeracion no exhaustiva de las personas que pueden ser calificadas de parte interesada, de
manera que este concepto se refiere a un conjunto indeterminado de destinatarios (véase, en este
sentido, la sentencia de 13 de junio de 2019, Copebi, C-505/18, EU:C:2019:500, apartado 34 y
jurisprudencia citada). Asi pues, se ha declarado que esta disposicién no excluia que una empresa
que no fuera competidora directa del beneficiario de la ayuda fuera calificada de parte interesada,
en la medida en que alegara que la concesién de la ayuda de que se trate podria afectar a sus
intereses, y que, a estos efectos, bastaba con que demostrara de modo suficiente con arreglo a
Derecho que la ayuda podia tener una incidencia concreta en su situacion (véase, en este sentido,
la sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Kronoply y Kronotex, C-83/09 P, EU:C:2011:341,
apartados 63 a 65 y jurisprudencia citada).

En consecuencia, procede rechazar la alegacién de la Comision y de la coadyuvante de que debe
excluirse del concepto de interesado a las personas que no se encuentren en una situaciéon de
competencia con el supuesto beneficiario de la ayuda en cuestion.

Al contrario, para poder ser calificadas como partes interesadas, basta con que unas personas
demuestren que la concesidon de la mencionada ayuda podria afectar a sus intereses (véase el
anterior apartado 81). Asi ocurre en el presente asunto, dado que, por una parte, segin la
demandante, el laudo arbitral que fija la tarifa controvertida la obliga a conceder ayudas ilegales a
la coadyuvante, causandole al mismo tiempo pérdidas econémicas, y, por otra parte, debido al
archivo de su denuncia, en particular, en virtud de la segunda Decisién impugnada, se ve privada
de la posibilidad de formular sus observaciones sobre esa cuestion en el marco de un
procedimiento de investigacion formal.

De ello se sigue que, en la medida en que la demandante alega, con arreglo al articulo 24,
apartado 2, en relacion con los articulos 12, apartado 1, parrafo primero, y 15, apartado 1, del
Reglamento 2015/1589, que la tarifa controvertida constituye una ayuda prohibida por el
articulo 107 TFUE, apartado 1, que afecta a sus intereses econdmicos, tiene la condicién de
«parte interesada» en el sentido del articulo 1, letra h), del mismo Reglamento o de «interesado»
en el sentido del articulo 108 TFUE, apartado 2 al que los actos impugnados, que archivan sus
denuncias, impiden presentar sus observaciones durante un procedimiento de investigacién
formal.

En consecuencia, es preciso rechazar la alegacion de la Comisién y de la coadyuvante segtn la cual
la segunda Decision impugnada no afecta ni a la situacién juridica ni a los intereses de la
demandante, como parte interesada.

En segundo lugar, de acuerdo con una reiterada jurisprudencia, incluso en materia de ayudas de
Estado, un recurso de anulacién promovido por una persona fisica o juridica solo es admisible en
la medida en que esta tenga interés en obtener la anulacién del acto impugnado. Un interés de este
tipo supone que la anulacién del acto pueda tener, de por si, consecuencias juridicas y que el
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recurso pueda procurar, por su resultado, un beneficio a la parte que lo haya interpuesto. Ademas,
ese interés debe ser existente y efectivo y ha de apreciarse en la fecha en que se interpone el
recurso (véanse, en este sentido, las sentencias de 17 de septiembre de 2015, Mory y
otros/Comision, C-33/14 P, EU:C:2015:609, apartados 55 y 56, y de 7 de noviembre de 2018, BPC
Lux 2 y otros/Comisién, C-544/17 P, EU:C:2018:880, apartados 28 y 29 y jurisprudencia citada).

En el caso de autos, la Comision y la coadyuvante ponen en duda la existencia de un interés en el
ejercicio de la accion de la demandante, alegando, en esencia, los mismos motivos que los
invocados en apoyo de su infundada alegacion de que la segunda Decisiéon impugnada no
constituye un acto impugnable.

No obstante, de las consideraciones que se han expuesto en los anteriores apartados 71 a 85 se
desprende que el recurso de la demandante va dirigido contra un acto que le perjudica al afectar
a su posicion juridica y a sus intereses y que, por lo tanto, su anulacién puede procurarle un
beneficio, aunque solo sea porque puede, en virtud del articulo 266 TFUE, parrafo primero, llevar
a la Comisién a incoar el procedimiento de investigaciéon formal, en el sentido del
articulo 108 TFUE, apartado 2.

En este sentido, la argumentaciéon de la Comisién y de la coadyuvante, basada en la confusién
entre el Estado griego y la demandante para atribuirle la supuesta satisfaccion de las autoridades
helénicas con el resultado del procedimiento arbitral y en la comparacién de la situacién de la
demandante con la de una autoridad local, no puede prosperar. En efecto, la demandante ha
expuesto, de forma pormenorizada, las razones por las que consideraba que, por una parte, su
situacién econémica quedaba afectada por el laudo arbitral en tanto en cuanto este le obligaba a
facturar el suministro de electricidad a la coadyuvante por debajo de sus costes de produccién, y
que, de otra parte, los actos de archivo de sus denuncias, que impugna, le impedian formular sus
observaciones en un procedimiento de investigacion formal, con arreglo al articulo 108 TFUE,
apartado 2. Habida cuenta de esta argumentacion, segin la jurisprudencia recordada en los
anteriores apartados 74 y 75, una eventual anulacién, en particular, de la segunda Decisién
impugnada, motivada por el hecho de que la Comision se enfrentaba a dudas o serias dificultades
en cuanto a la existencia de una ayuda de Estado, puede procurar un beneficio a la demandante,
precisamente porque puede obligar a la Comision a incoar el procedimiento de investigacion
formal, en cuyo marco podria ampararse en las garantias procedimentales que le confiere el
articulo 108 TFUE, apartado 2 (véase, en este sentido, la sentencia de 20 de junio de 2019, a&o
hostel and hotel Berlin/Comision, T-578/17, no publicada, EU:T:2019:437, apartado 52).

En este sentido, no puede estimarse la alegacion de la Comisién y de la coadyuvante de que no
cabe atribuir los efectos juridicos obligatorios lesivos para la demandante a la segunda Decisién
impugnada, sino al laudo arbitral, por cuanto la citada Decision desestima la solicitud de la
demandante de que se califique el resultado del procedimiento arbitral de medida de ayuda, y lo
que la demandante reprocha, precisamente, a la Comisién es no haber examinado, en dicha
Decision, la cuestion de si la tarifa controvertida implicaba la concesion de una ventaja (véase el
anterior apartado 78). No invalida esta apreciacion el hecho de que la demandante sometiera
voluntariamente a un arbitraje su controversia con la coadyuvante, pues esta actuacién no
implica necesariamente el estar de acuerdo previamente con su resultado, como demuestra por
otro lado el hecho de que impugnara, sin éxito, el mencionado laudo ante el Efeteio Athinon
(Tribunal de Apelacion de Atenas).
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La Comision tampoco puede alegar la vulneracién del principio de Derecho segtn el cual nadie
puede ampararse en su propio comportamiento ilicito. Esta alegaciéon no constituye mas que otra
variante de la alegacidn destinada a confundir la situacién de la demandante con la del Estado
griego e imputarle la eventual satisfaccién de las autoridades helénicas con el resultado del
procedimiento arbitral, de tal manera que tampoco puede prosperar. Por idénticas razones, ha de
descartarse la alegacidn de la coadyuvante de que la demandante invoca erréneamente y de forma
abusiva un supuesto «interés (financiero) privado», no protegido por el Derecho en materia de
ayudas de Estado, al coincidir, segtin la coadyuvante, sus intereses con los del Estado griego que la
controla.

En consecuencia, debe concluirse que la demandante justifica un interés en el ejercicio de la
accidn contra la segunda Decisién impugnada.

En tercer lugar, en relacién con la legitimacion activa de la demandante con arreglo al
articulo 263 TFUE, parrafo cuarto, procede recordar que la Comisidon, apoyada por la
coadyuvante, niega que la segunda Decisién impugnada afecte, tanto directa como
individualmente, a la demandante, en el sentido de dicha disposicion, concretamente, por el
hecho de que la demandante no es, en su opinién, ni una «parte interesada» ni una empresa
competidora de la coadyuvante, cuya posicién en el mercado pueda quedar sustancialmente
afectada por la supuesta ayuda.

Pues bien, por los motivos expuestos en los anteriores apartados 79 a 84, procede desestimar, de
entrada, la argumentacién de la Comisién y de la coadyuvante dirigida a cuestionar la condicién
de parte interesada o de interesado de la demandante. En consecuencia, debe considerarse que la
demandante constituye tal parte interesada a efectos de determinar su legitimacion activa.

En efecto, con arreglo a una jurisprudencia constante, para reconocer la admisibilidad de un
recurso dirigido contra una decision adoptada con arreglo al articulo 4, apartados 2 o 3, del
Reglamento 2015/1589, basta con que el demandante sea una «parte interesada» que, mediante su
recurso, desee obtener la proteccién en el ejercicio de los derechos de procedimiento que le
corresponderian a raiz de la incoacién de un procedimiento de investigacion formal con arreglo al
articulo 108 TFUE, apartado 2. Mas precisamente, en el marco de un recurso dirigido contra tal
decisidn, su legalidad depende del examen de la cuestidn de si existen dificultades serias a la hora
de determinar la existencia de una ayuda o dudas en cuanto a la compatibilidad de tal ayuda con el
mercado interior que deben dar lugar a la incoacién de un procedimiento de investigaciéon formal
en el que pueden participar las partes interesadas a que se refiere el articulo 1, letra h), del citado
Reglamento. En consecuencia, cualquier parte interesada en el sentido de esta tltima disposiciéon
estd directa e individualmente afectada por tal decision, dado que, como beneficiarios de las
garantias de procedimiento previstas en el articulo 108 TFUE, apartado 2, y en el articulo 6,
apartado 1, de dicho Reglamento, iinicamente puede obtener su respeto si tiene la posibilidad de
impugnar esa decision ante el juez de la Unién. De esta forma, en virtud de esta jurisprudencia, la
condicién particular de parte interesada en el sentido del articulo 1, letra h), del mismo
Reglamento, ligada al objeto especifico del recurso, basta para individualizar, a tenor del
articulo 263 TFUE, parrafo cuarto, al demandante que impugna una decisién adoptada con
arreglo al articulo 4, apartados 2 o 3, del mismo Reglamento (véanse, en este sentido y por
analogia, las sentencias de 24 de mayo de 2011, Comisiéon/Kronoply y Kronotex, C-83/09 P,
EU:C:2011:341, apartados 47 y 48 y jurisprudencia citada, y de 20 de junio de 2019, a&o hostel
and hotel Berlin/Comisién, T-578/17, no publicada, EU:T:2019:437, apartado 41).
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Cuando, como ocurre en este caso, se cumplen estos requisitos, no resulta, pues, necesario
examinar la cuestién, muy controvertida entre las partes, de si la demandante puede ser
calificada de empresa competidora de la coadyuvante para reconocerle la legitimacién activa, a
efectos del articulo 263 TFUE, parrafo cuarto. En efecto, solo en el supuesto de que el
demandante cuestione la fundamentacién de la decisidn controvertida en cuanto tal, el mero
hecho de que pueda considerarse «interesado» en el sentido del articulo 108 TFUE, apartado 2,
no puede bastar para reconocer la admisibilidad del recurso y debe, entonces, demostrar que
ostenta un estatuto particular, en el sentido de la sentencia de 15 de julio de 1963,
Plaumann/Comisidn (25/62, EU:C:1963:17, p. 223), v, en especial, que su posicion en el mercado
se ve sustancialmente afectada por la ayuda objeto de esa decision (véase, en este sentido, la
sentencia de 13 de diciembre de 2005, Comisidn/Aktionsgemeinschaft Recht und Eigentum,
C-78/03 P, EU:C:2005:761, apartado 37).

La jurisprudencia ha precisado, ademas, que, cuando un demandante solicita la anulacién de una
decisiéon adoptada en virtud del articulo 4, apartados 2 o 3, del Reglamento 2015/1589, esta
aduciendo esencialmente que dicha decisién ha sido adoptada sin que la referida institucion
iniciara el procedimiento de investigacién formal, vulnerando, por este motivo, sus derechos de
procedimiento. Para fundamentar este tipo de recurso, el demandante puede invocar cualquier
motivo que pueda demostrar que la apreciaciéon de la informacién y de los elementos de que
disponia o podia disponer la Comisién, en la fase previa de examen, deberia haber planteado
serias dificultades para determinar la existencia de una ayuda de Estado o dudas en cuanto a su
compatibilidad con el mercado interior, sin que ello tenga la consecuencia de transformar el
objeto del recurso ni de modificar sus requisitos de admisibilidad. Por el contrario, segin esa
jurisprudencia, la existencia de tales dudas es precisamente la prueba que debe aportarse para
demostrar que la Comisiéon debia incoar el procedimiento de investigacion formal a que se
refieren el articulo 108 TFUE, apartado 2, y el articulo 6, apartado 1, del Reglamento 2015/1589
(véanse, en este sentido y por analogia, las sentencias de 24 de mayo de 2011,
Comisién/Kronoply y Kronotex, C-83/09 P, EU:C:2011:341, apartado 59 y jurisprudencia citada;
de 3 de septiembre de 2020, Vereniging tot Behoud van Natuurmonumenten in Nederland y
otros/Comision, C-817/18 P, EU:C:2020:637, apartado 81, y de 20 de junio de 2019, a&o hostel
and hotel Berlin/Comisién, T-578/17, no publicada, EU:T:2019:437, apartados 45 y 46).

En consecuencia, tratindose de un recurso que cuestiona la legalidad de una decisién adoptada
con arreglo al articulo 4, apartados 2 o 3, del Reglamento 2015/1589, sin incoacién del
procedimiento formal, debe examinarse, en principio, el conjunto de alegaciones y argumentos
expuestos por el demandante en el marco de los motivos invocados, para apreciar la cuestién de
si permiten identificar serias dificultades o dudas ante las cuales la Comisiéon debié haber
incoado dicho procedimiento (véase, en este sentido, la sentencia de 20 de junio de 2019, a&o
hostel and hotel Berlin/Comisién, T-578/17, no publicada, EU:T:2019:437, apartados 45, 46 y 49
y jurisprudencia citada).

En este caso, la Comisiéon pone en tela de juicio que el presente recurso solo pretenda invocar
dudas y salvaguardar las garantias procedimentales de la demandante en el marco de un
procedimiento de investigacion formal con arreglo al articulo 108 TFUE, apartado 2. Precisa, en
esencia, que, en realidad, los motivos de anulacién alegados en apoyo de este recurso estan
destinados a cuestionar la fundamentacion de la segunda Decisién impugnada, de manera que la
demandante deberia haber acreditado su legitimacién activa, en el sentido de la sentencia de
15 de julio de 1963, Plaumann/Comisién (C-25/62, EU:C:1963:17, p. 223), y, especialmente la
afectacién sustancial de su posicién en el mercado como empresa competidora.
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Ciertamente, a diferencia de las demandas de los asuntos T-639/14 RENV y T-352/15, la demanda
del asunto T-740/17 no incluye una parte introductoria separada antes de los motivos de
anulacion, en la que se precise el objeto del presente recurso, consistente en la invocacién de la
existencia de «dudas» o de «serias dificultades». No es menos cierto que los apartados 35 y 36 de
esta Ultima demanda se refieren a la jurisprudencia relativa al concepto de «serias dificultades» en
el contexto de la admisibilidad. Por afadidura, los motivos de anulacién segundo y cuarto a
séptimo contienen referencias andlogas expresas que precisan que estan destinados a demostrar
la existencia de «dudas serias» o de «serias dificultades» que deberian haber llevado a la
Comision a incoar el procedimiento de investigacion formal (véanse los apartados 65, 91, 116,
129, 143, 148, 163, 187, 205 y 225 de la misma demanda). El hecho de que, en la exposicién de los
motivos primero y tercero, falte una precision similar no invalida esta apreciacién, puesto que esos
motivos, a saber, el supuesto incumplimiento, por una parte, de los requisitos que se desprenden
de la sentencia de 31 de mayo de 2017, DEI/Comisién (C-228/16 P, EU:C:2017:409), y, por otra
parte, de la obligacién de motivacién y de un examen diligente y completo del asunto, revisten un
caricter fundamentalmente formal y procedimental y, precisamente, estan relacionados con el
deber de la Comisién de motivar la ausencia de dudas acerca de la existencia de una ayuda de
Estado o de serias dificultades en la instruccion del expediente.

A la vista de las anteriores consideraciones, procede concluir que el presente recurso es admisible,
al pretender obtener la proteccion de las garantias procedimentales de las que la demandante
gozaria, como parte interesada, en el supuesto de que se incoara el procedimiento de
investigacion formal con arreglo al articulo 108 TFUE, apartado 2.

En este sentido, debe considerarse que los motivos de anulacién invocados pretenden hacer valer
la existencia de dudas en el sentido del articulo 4, apartados 3 y 4, del Reglamento 2015/1589 o de
dificultades serias en el sentido de la jurisprudencia (véanse, en este sentido, las sentencias de
12 de febrero de 2008, BUPA vy otros/Comisién, T-289/03, EU:T:2008:29, apartado 328, y de
9 de septiembre de 2020, Kerkosand/Comision, T-745/17, EU:T:2020:400, apartado 106) que
deberian haber llevado a la Comisién a incoar el procedimiento de investigaciéon formal. En este
contexto, habida cuenta de la jurisprudencia recordada en el anterior apartado 97, carece de
importancia que algunos de estos motivos se formulen en términos de infraccién (manifiesta) de
una norma de Derecho o incluyan alegaciones destinadas a que se declare la existencia de un error
(manifiesto) de apreciacion, pues el reconocimiento de tal infraccién o de tal error implica
necesariamente el de la existencia de dudas o de serias dificultades (véase, en este sentido, la
sentencia de 22 de septiembre de 2011, Bélgica/Deutsche Post y DHL International, C-148/09 P,
EU:C:2011:603, apartados 58 a 66).

En consecuencia, debe concluirse que la demandante acredita su legitimacién activa con arreglo al
articulo 263 TFUE, parrafo cuarto, y que procede declarar la admisibilidad del recurso, sin
necesidad de examinar si la segunda Decisién impugnada constituye un «acto reglamentario».

2. Sobre el fondo

a) Sobre los motivos de anulacion y sobre el alcance del control de la legalidad en cuanto al
fondo

En apoyo del presente recurso, la demandante invoca siete motivos de anulacion.
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En el marco del primer motivo, la demandante reprocha a la Comisidon haber interpretado de
forma incorrecta la sentencia de 31 de mayo de 2017, DEI/Comision (C-228/16 P, EU:C:2017:409).

En el marco del segundo motivo, la demandante reprocha a la Comisién haber ejecutado
incorrectamente las obligaciones que le incumbian en virtud del articulo 24, apartado 2, del
Reglamento 2015/1589 vy, en particular, haber vulnerado su derecho a ser oida, como garantiza el
articulo 41, apartado 2, letra a), de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

En el marco del tercer motivo, la demandante alega la insuficiencia y la contradiccién de los
motivos, asi como el incumplimiento de la obligaciéon de examinar los elementos de hecho y de
Derecho pertinentes en relacién con la apreciacion de que, en particular, el compromiso arbitral
establecia «pardmetros claros y objetivos».

Mediante el cuarto motivo, la demandante alega un error de Derecho «manifiesto» en la
aplicaciéon del criterio del inversor privado prudente y en la interpretacion de los
articulos 107 TFUE, apartado 1, y 108 TFUE, apartado 2, al considerarse que la tarifa
controvertida era una «consecuencia légica» de esos parametros.

Mediante el quinto motivo, la demandante alega, por una parte, un error de Derecho «manifiesto»
en la interpretacion y en la aplicaciéon de los articulos 107 TFUE y 108 TFUE que incidié en la
apreciacion de que la Comision no estaba obligada a realizar evaluaciones econémicas complejas
Yy, por otra, un error de Derecho «manifiesto» y un error manifiesto en la apreciacién de los hechos

al no haberse examinado los elementos determinantes para comprobar la existencia de una ayuda
de Estado.

Mediante el sexto motivo, la demandante sostiene que la Comisién infringié los
articulos 107 TFUE, apartado 1, y 108 TFUE, apartado 2, al cometer errores manifiestos en la
apreciacion de los hechos en relacion con la aplicabilidad del criterio del inversor prudente en
una economia de mercado (primera parte del motivo) y la aplicaciéon de dicho criterio (segunda
parte del motivo).

Mediante el séptimo motivo, la demandante reprocha a la Comisién haber cometido un error
manifiesto en la interpretaciéon y en la aplicaciéon del articulo 107 TFUE, apartado 1, haber
incumplido su obligaciéon de motivacién y haber incurrido en un error manifiesto en la
apreciaciéon de los hechos al no haber tramitado su primera denuncia con arreglo al
articulo 108 TFUE, apartado 2, por considerar que habia quedado sin efecto a raiz del laudo
arbitral.

En cuanto al alcance del control de legalidad que el Tribunal debe realizar al respecto, es preciso
recordar que el articulo 108 TFUE, apartado 3, y el articulo 4 del Reglamento 2015/1589
establecen una fase previa de examen de las medidas de ayuda notificadas. Al término de esta
fase, la Comisién comprueba que dicha medida bien no constituye una ayuda, bien estd
comprendida en el ambito de aplicacién del articulo 107 TFUE, apartado 1. En este ultimo caso,
la citada medida puede no plantear dudas en cuanto a su compatibilidad con el mercado interior
o, por el contrario, plantearlas (véase, en este sentido, la sentencia de 24 de mayo de 2011,
Comision/Kronoply y Kronotex, C-83/09 P, EU:C:2011:341, apartado 43).

Cuando, al término de la fase de examen preliminar, la Comisién adopta una decisién por la que

declara que una medida estatal no constituye una ayuda incompatible con el mercado interior, se
niega implicitamente a incoar el procedimiento de investigacién formal. Este principio se aplica
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igualmente tanto en el caso de que la decisién se adopte con motivo de que la Comisién considere
que la ayuda es compatible con el mercado interior, conforme al articulo 4, apartado 3, del
Reglamento 2015/1589, la denominada «decisién de no formular objeciones», como en el caso de
que la Comisién entienda que, como aqui ocurre, la medida no entra en el ambito de aplicacion
del articulo 107 TFUE, apartado 1, y no constituye, por tanto, una ayuda de Estado, conforme al
articulo 4, apartado 2, del mismo Reglamento (véanse, en este sentido, las sentencias de
16 de marzo de 2021, Comisién/Polonia, C-562/19 P, EU:C:2021:201, apartado 50 y jurisprudencia
citada, y de 19 de junio de 2019, Ja zum Niirburgring/Comisién, T-373/15, EU:T:2019:432,
apartado 111 y jurisprudencia citada).

En cambio, segtn reiterada jurisprudencia, cuando la Comisién no puede llegar a la conviccién,
tras un primer examen en el procedimiento previsto en el articulo 108 TFUE, apartado 3, de que
una medida de ayuda de Estado no constituye una «ayuda», en el sentido del articulo 107 TFUE,
apartado 1, o que, en el caso de que se la califique de ayuda, es compatible con el TFUE, o cuando
dicho procedimiento no le haya permitido superar las dificultades inherentes a la apreciacién de la
compatibilidad de la medida considerada, dicha instituciéon estd obligada a iniciar el
procedimiento de investigacién formal previsto en el articulo 108 TFUE, apartado 2, sin disponer
a este respecto de ningiin margen de apreciacidn. Esta obligacion se corresponde con la que se
consagra en el articulo 4, apartado 4, del Reglamento 2015/1589, en virtud del cual la Comision
esta obligada a iniciar el procedimiento previsto en el articulo 108 TFUE, apartado 2, cuando la
medida de que se trata plantea dudas sobre su compatibilidad con el mercado interior (véanse, en
este sentido y por analogia, la sentencia de 22 de diciembre de 2008, British Aggregates/Comision,
C-487/06 P, EU:C:2008:757, apartados 113 y 185 y jurisprudencia citada; el auto de 25 de junio de
2019, Fred Olsen/Naviera Armas, C-319/18 P, no publicado, EU:C:2019:542, apartado 30, y la
sentencia de 20 de junio de 2019, a&o hostel and hotel Berlin/Comisién, T-578/17, no publicada,
EU:T:2019:437, apartado 57).

El concepto de serias dificultades coincide con el de dudas (véanse, en este sentido, las sentencias
de 12 de febrero de 2008, BUPA vy otros/Comisién, T-289/03, EU:T:2008:29, apartado 328, y de
9 de septiembre de 2020, Kerkosand/Comision, T-745/17, EU:T:2020:400, apartado 106) y reviste
cardcter objetivo. La existencia de estas dificultades no solo debe buscarse en las circunstancias de
la adopcion de la decisién tomada por la Comisién tras el examen previo, sino también en las
apreciaciones en las que se ha basado. De ello se deduce que la legalidad de una decisiéon de no
formular objeciones basada en el articulo 4, apartado 3, del Reglamento 2015/1589 depende de si
la apreciacion de la informacion y de los elementos de que disponia la Comisién o podia disponer,
en la fase previa de examen de la medida notificada, deberia haber planteado objetivamente dudas
en cuanto a la compatibilidad de esta medida con el mercado interior, dado que tales dudas deben
dar lugar a la apertura de un procedimiento de investigacidon formal en el que pueden participar las
partes interesadas a las que se refiere el articulo 1, letra h), de ese mismo Reglamento (véanse, en
este sentido, las sentencias de 3 de septiembre de 2020, Vereniging tot Behoud van
Natuurmonumenten in Nederland y otros/Comisién, C-817/18 P, EU:C:2020:637, apartados 79
y 80 y jurisprudencia citada, y de 20 de junio de 2019, a&o hostel and hotel Berlin/Comisidn,
T-578/17, no publicada, EU:T:2019:437, apartado 58 y jurisprudencia citada).

En efecto, la jurisprudencia ha precisado, ademas, a este respecto que debe examinarse la legalidad
de tal decision en funcion de la informacién de que podia disponer la Comisién en el momento en
que la adoptd, debiéndose aclarar que la informacién de que «podia disponer» era aquella que
parecia pertinente para la apreciacion que habia de llevarse a cabo y que habria podido obtener,

ECLI:EU:T:2021:604 21



117

118

119

120

SENTENCIA DE 22.9.2021 — ASUNTOS ACUMULADOS T-639/14 RENV, T-352/15 v T-740/17
DEI / CoMmisioN

si lo hubiera solicitado, durante la fase de examen previo (véase, en este sentido, la sentencia de
20 de septiembre de 2017, Comision/Frucona Kosice, C-300/16 P, EU:C:2017:706, apartados 70
y71).

La prueba de la existencia de serias dificultados o de dudas incumbe a la parte demandante, que
puede aportarla a partir de un conjunto de indicios concordantes, especialmente alegando y
acreditando el caracter insuficiente o incompleto del examen realizado por la Comisién durante
el procedimiento de examen previo (véanse, en este sentido, las sentencias de 3 de septiembre de
2020, Vereniging tot Behoud van Natuurmonumenten in Nederland y otros/Comision,
C-817/18 P, EU:C:2020:637, apartado 82 y jurisprudencia citada, y de 20 de junio de 2019, a&o
hostel and hotel Berlin/Comisién, T-578/17, no publicada, EU:T:2019:437, apartados 59 y 60 y
jurisprudencia citada).

A la luz de los conceptos de dudas o de serias dificultades en el sentido de la jurisprudencia
mencionada en los anteriores apartados 112 a 116, es preciso examinar conjuntamente los
motivos tercero a quinto, en la medida en que van dirigidos a cuestionar la segunda Decisién
impugnada por no haber dado una respuesta suficiente a las denuncias de la demandante, pese a
que se aleg6, en las mismas, que el laudo arbitral, al fijar la tarifa controvertida, concedia una
ventaja a la coadyuvante que no respondia a las condiciones de mercado, y por haberse negado en
ella, no obstante, la incoacién del procedimiento de investigacién formal.

b) Sobre los motivos tercero a quinto

1) Recordatorio de las alegaciones esenciales de las partes en el marco del tercer motivo

En apoyo del tercer motivo, basado en la insuficiencia y contradiccién de la motivacién y en el
incumplimiento de la obligaciéon de examinar los elementos de hecho y de Derecho pertinentes,
la demandante sostiene, en esencia, que, en el punto 48 de la segunda Decisién impugnada, la
Comisidn interpretd erroneamente el contenido de la segunda denuncia, que no versaba sobre la
cuestién de si su decision de someterse a un arbitraje constituia una ayuda de Estado, sino sobre la
de si la tarifa controvertida, impuesta por el laudo arbitral, constituia tal ayuda. Alega que, al no
haberse expuesto suficientemente la evaluacion de los elementos juridicos y facticos pertinentes
y las razones del cambio de enfoque de la Comisidn en relaciéon con el que sigui6 en su Decision
2010/460/CE, de 19 de noviembre de 2009, relativa a las ayudas estatales C 38/A/04 (ex
NN 58/04) y C 36/B/06 (ex NN 38/06) ejecutadas por Italia en favor de Alcoa Trasformazioni
[notificada con el namero C(2009) 8112] (DO 2010, L 227, p. 62; en lo sucesivo, «Decisiéon
Alcoa»), la segunda Decisién impugnada adolece de una motivacién insuficiente y contradictoria.
Segin la demandante, al no haber comprobado la correcta fundamentaciéon del método de calculo
y del importe de la tarifa controvertida y al limitarse a concluir que habia actuado como un
inversor privado prudente, habida cuenta de los pardmetros que han llevado a que se sometiera al
arbitraje, la Comisién se aparté fundamentalmente del enfoque que habia adoptado en el
considerando 154 de la Decisién Alcoa, sin motivar no obstante este cambio de una forma
especifica.

Segun la demandante, el apartado 43 de la segunda Decisién impugnada indica erréneamente que
el compromiso arbitral, sobre cuya base el tribunal arbitral debia llevar a cabo la «actualizacién» y
el «ajuste» del proyecto de contrato de suministro de electricidad y llegar asi a las condiciones
tarifarias aplicables, fijaba «parametros claros y objetivos», aunque una motivacién suficiente
hubiera implicado una apreciacién atenta y seria de dichos parametros. Llama la atencion sobre
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el hecho de que el apartado 42 de la citada Decisidon se limita a hacer una referencia a los
«principios fundamentales de tarificacion de la electricidad para los clientes de alta tensién» y al
hecho de que, segiin el compromiso arbitral, el laudo arbitral debia garantizar que las
condiciones tarifarias no solo respondieran a las caracteristicas del consumo de la coadyuvante,
sino que también cubrieran, «al menos», sus costes. Niega el cardcter «claro y objetivo» de esos
parametros, habida cuenta, en particular, de la necesidad de determinar las condiciones tarifarias
mediante un célculo aritmético y habida cuenta de la vaga expresion «al menos». Incluso
suponiendo que la interpretacién de dichos criterios no sea ambigua, la forma en que deberian
combinarse sigue siendo, en su opinién, completamente imprecisa y subjetiva. Ademads, la
demandante subraya que, en el compromiso arbitral, ella y la coadyuvante manifestaron su
desacuerdo sobre la cuestién de si el tribunal arbitral debia o no tener en cuenta el laudo
n.° 8/2010 y si debia «actualizar», «ajustar» o «establecer» las condiciones tarifarias para el
periodo anterior o posterior al 6 de junio de 2011. De este modo, considera que, lejos de haber
tenido a su disposiciéon «parametros claros y objetivos», el tribunal arbitral se basé en textos cuya
interpretacién dejaba una gran incertidumbre y un margen de apreciaciéon. A su juicio, la
Comision no efectué un andlisis diligente de dichos pardametros ni explicé suficientemente su
andlisis seguin el cual estos eran «claros y objetivos». Con mayor razén, considera que se ha
motivado de forma insuficiente la alegacion de que tales «pardmetros claros y objetivos [...]
limitaban la facultad de apreciacion que se dejaba al tribunal arbitral» (apartados 39 y 42 de la
segunda Decisién impugnada). Anade que la Comision no precisé ni si tal «limitacién» era una
consecuencia inmediata de esos parametros, ni si estos excluian la existencia de una facultad de
apreciacion del tribunal arbitral, ni en qué se limitaba esa facultad.

Segun la demandante, la afirmacién de que la tarifa controvertida constituia la «consecuencia
légica» de los pardmetros de que se trata, expuesta en el apartado 45 de la segunda Decisién
impugnada, adolece de una falta total de motivacion. Sefiala que tal afirmacién es en particular
incompatible con el andlisis segin el cual actu6 como un inversor privado prudente
sometiéndose al arbitraje. Estima que no es posible calificar de prudente una decisién de recurrir
a un arbitraje si su resultado se anuncia, por adelantado, como desfavorable para aquel que ha
tomado esa decision, que, en el presente asunto, consiste en la fijacion de una tarifa que no cubre
sus costes. Por lo tanto, la segunda Decisiéon impugnada supone, a su juicio, una contradiccién
patente en la motivacion que pone aun mas de relieve la obligacién de la Comision de examinar
en cuanto al fondo la cuestidn de si la tarifa controvertida constituia una ayuda de Estado.

La Comisién, apoyada por la coadyuvante, responde que la mayoria de las alegaciones de la
demandante van dirigidas a cuestionar la correcta fundamentacién del razonamiento expuesto
en la segunda Decisién impugnada y son, por ello, inoperantes y han de desestimarse. Segun
aquella, la demandante interpreta erréneamente la Decisiéon Alcoa, en la que no opté por el
método de los «precios medios ponderados en el tiempo» como método que suele aplicarse para
determinar el precio de mercado del suministro de electricidad. Sostiene que, aunque no estaba
obligada a compatibilizar el razonamiento expuesto en los apartados 23 a 49 de la segunda
Decisién impugnada con la Decisién Alcoa, lo ha hecho en el presente asunto. La argumentacién
de la demandante dirigida a cuestionar, en particular, el caracter claro y objetivo de esos
parimetros no se refiere, en su opinién, a una falta de motivacién, sino que expresa su
desacuerdo con la motivacion de la segunda Decisiéon impugnada. En cualquier caso, estima que
la motivacién de esta dltima Decisién permitié a la demandante impugnar su fundamentacién y
al Tribunal ejercer su control. Considera que, en efecto, en los apartados 26 a 38 de la misma
Decision, se exponen ampliamente las razones por las cuales la decision de la demandante de
recurrir al arbitraje era racional para un inversor privado.
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2) Recordatorio de las alegaciones esenciales de las partes en el marco del cuarto motivo y de las
partes primera y segunda del quinto motivo

Mediante el cuarto motivo, la demandante reprocha a la Comisién haber incurrido en un error de
Derecho en la interpretacién y en la aplicacion del criterio del inversor privado prudente, del
articulo 107 TFUE, apartado 1, y del articulo 108 TFUE, apartado 2, asi como en errores
manifiestos de apreciaciéon de los hechos al haber concluido que la tarifa controvertida, en los
términos en que aparece fijada en el laudo arbitral, era la «consecuencia légica de los parametros
correctamente definidos en el compromiso arbitral».

Segun la demandante, en esencia, ni el apartado 42 de la segunda Decision impugnada, ni el
compromiso arbitral, ni las Decisiones n.” 692/2011 y 798/2011 de la RAE definen «pardmetros
claros y objetivos» que limiten la facultad de apreciacion de los arbitros, o elementos que permitan
determinar, o bien las caracteristicas del consumo de la coadyuvante, incluido el método de
calculo de los costes de aprovisionamiento soportados por esta relacionados con dichas
caracteristicas, o bien sus costes y las horas de tarificacidon punta y valle y, menos atn, un calculo
del conjunto de los elementos que constituyen los costes reales que soporta en el marco de este
aprovisionamiento, para poder concluir de todo ello que la tarifa controvertida era la
«consecuencia logica» de esas caracteristicas. En particular, alega que la Comisién no explica las
razones por las cuales esta tarifa podria resultar de los «principios fundamentales de
tarificacion», cuando el método y los datos utilizados para su célculo superan el marco de la
Decisién n.° 692/2011, que solo tiene en cuenta los costes de produccién de la electricidad
procedente del lignito, calculados de forma errénea, sin incluir los costes resultantes del
aprovisionamiento de electricidad en el mercado mayorista obligatorio. Precisa que present6 a la
Comisién el cdlculo de la tarifa resultante de sus costes reales, a saber, 72,42, 80,55
y 77,33 euros/MWh, correspondientes a los afios 2011, 2012 y 2013, respectivamente. De igual
forma, para esos afos, un célculo efectuado bien segiin el método seguido por la mayoria del
tribunal arbitral, a saber, sobre la base de los costes de la produccién con lignito (62,06, 61,74
y 71,37 euros/MWh, respectivamente), bien segiin el método del precio medio ponderado
durante el tiempo, resultante del mercado mayorista obligatorio (69,10, 72,77
y 75,13 euros/MWHh, respectivamente), que estima ser el mds apropiado, llevaria a tarifas
sensiblemente superiores si se utilizara la informacién correcta relativa a sus costes.

La demandante concluye de ello que la Comision incurrié en un error de Derecho y en un error
manifiesto de apreciaciéon y, por tanto, deberia haber encontrado serias dificultades en su
evaluacion y haber incoado el procedimiento de investigacion formal con arreglo al
articulo 108 TFUE, apartado 2.

En el marco de las partes primera y segunda del quinto motivo, la demandante reprocha, en
esencia, a la Comision haber pasado por alto el criterio del inversor privado al no haber
sustituido al tribunal arbitral y no haber llevado a cabo evaluaciones econémicas complejas con
el fin de aplicar dicho criterio y de comprobar si la tarifa controvertida correspondia a las
condiciones normales de mercado.

Segin la demandante, la Comisiéon incurri6 en un error de Derecho «manifiesto» en la
interpretacién y en la aplicacién de los articulos 107 TFUE y 108 TFUE, al considerar que no
estaba obligada a efectuar evaluaciones econdémicas complejas a los efectos de determinar si la
tarifa controvertida implicaba la concesién de una ayuda de Estado. Estima que la Comision erré
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al considerar que no estaba obligada a verificar si dicha tarifa era «conforme con las condiciones
de mercado», en particular si cubria sus costes, y, a efectos de tal apreciacién, que no podia
sustituir al tribunal arbitral.

En efecto, considera que la Comision cometié un error de Derecho «manifiesto» al estimar que no
podia «sustituir a posteriori», al igual que un drgano jurisdiccional de dltima instancia, la
apreciacion del tribunal arbitral respecto al cdlculo de la tarifa controvertida. En la segunda
Decisién impugnada, reconocié que el tribunal arbitral era una autoridad jurisdiccional, sin
reiterar por ello la errénea afirmacion realizada en el escrito controvertido de que el laudo
arbitral no era imputable al Estado griego. Estima que tal apreciacion se ve confirmada, en
particular, por el hecho de que el tribunal arbitral radicado en la RAE, con arreglo al articulo 37
de la Ley n.° 4001/2011, debia calificarse de organo jurisdiccional estatal a efectos del
articulo 267 TFUE. Considera este error tanto mds manifiesto teniendo en cuenta las demas vias
posibles, a saber, el recurso a los tribunales ordinarios o el intento de llegar a un arreglo
amistoso. La demandante estima, en efecto, que, en cada uno de esos casos, la Comisién no
podria haberse limitado a examinar la cuestiéon de si habia actuado como un inversor privado
eligiendo una de esas vias, sino que deberia haber examinado el resultado del procedimiento
escogido. En consecuencia, considera que la Comisién deberia también haber experimentado
serias dificultades en relacién con la cuestion de si la tarifa controvertida cubria al menos sus
costes y era conforme con las condiciones de mercado.

En cuanto al cuarto motivo, la Comision, apoyada por la coadyuvante, responde, en esencia, que
constaté fundadamente que el compromiso arbitral contenia pardmetros claros y objetivos
(apartados 20 a 22 y 42 de la segunda Decisién impugnada). Rebate que el criterio del inversor
privado prudente solo pueda respetarse si los parametros del compromiso arbitral se concretan
hasta tal punto que se obtuviera automdticamente la tarifa adecuada. Aclara que, de haber sido
asi, la demandante y la coadyuvante no habrian tenido ninguna razén para recurrir al arbitraje,
sino que hubieran sido capaces de ponerse de acuerdo directamente sobre dicha tarifa. Ademas,
seria perfectamente légico y previsible que unas cuestiones sometidas a un arbitraje sean objeto
de interpretaciones diferentes. En consecuencia, estima que es conforme a Derecho la segunda
Decisién impugnada al concluir que, en el compromiso arbitral, la demandante acepté
parametros claros y objetivos destinados a establecer la tarifa exigible, de la misma forma que lo
habria hecho un inversor privado, y que dichos pardmetros tenian como consecuencia ldgica la
fijacién de la tarifa controvertida por el laudo arbitral. A la vista del largo litigio entre la
demandante y la coadyuvante, que condujo al arbitraje basado en esos parametros, la Comisién
estima, en consecuencia, que debia apreciar si la demandante habia actuado como un inversor
privado prudente, o incluso como un vendedor o un acreedor privado (apartados 34 y 36 a 38 de
la segunda Decisién impugnada), para concluir que no existia una ventaja para la coadyuvante,
debido a la conformidad de la tarifa controvertida con las condiciones normales de mercado.

Segin la Comisidn, la demandante se limita a pedirle que vuelva a calcular la tarifa controvertida
sobre la base de elementos y de métodos que ella misma considera correctos, lo cual convertiria en
caduco el criterio del inversor privado. Ahora bien, como la demandante aceptd voluntariamente,
al igual que un inversor privado, someterse al arbitraje y firmé el compromiso arbitral, que incluia
los parametros en cuestion, el resultado de dicho arbitraje, es decir, la tarifa controvertida, no
puede, en opinion de la Comisién, sino ser conforme con las condiciones de mercado al resultar
légicamente de los parametros del compromiso arbitral. A su juicio, la demandante no solicita, en
realidad, que se aplique el Derecho en materia de ayudas de Estado, sino que se vuelva a examinar
el asunto sometido al tribunal arbitral, aun cuando hubiera perdido al igual que un inversor
privado que se hubiese encontrado en la misma situacion. Asi pues, la Comisién sostiene que
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aplicé correctamente el criterio del inversor privado prudente y los articulos 107 TFUE,
apartado 1, y 108 TFUE, apartado 2, al estimar que el resultado del arbitraje y, por ende, la tarifa
controvertida, eran conformes con las condiciones de mercado como légica consecuencia de los
parametros claros y objetivos del compromiso arbitral.

La coadyuvante precisa, en esencia, que el compromiso arbitral es fruto de la libre voluntad de la
demandante, a raiz de largas negociaciones con la coadyuvante, y fue aprobado por el servicio
juridico, el consejo de administracién y la junta general de la demandante, por lo que las
alegaciones de la demandante son abusivas y contrarias al principio general de Derecho segtn el
cual nadie puede invocar sus propios actos ilicitos (nemo auditur propriam turpitudinem
allegans). Senala que en el referido compromiso se recogen pardmetros claros y objetivos que
delimitan de manera razonable tanto la extensién de la facultad del tribunal arbitral como las
orientaciones en las que debia basarse el laudo arbitral, y hace referencia a la Decisién
n.° 692/2011 de la RAE, que define, de forma completa, exhaustiva y vinculante, los principios
fundamentales de tarificacién, sin que la demandante la haya recurrido ante los tribunales
helénicos. Sostiene que el contenido de la citada Decision ha sido aprobado por la Comision y
por la Republica Helénica como base para la elaboracién de las tarifas aplicables en las
condiciones del mercado liberalizado de la electricidad e incorporado al Cédigo de Suministro
Eléctrico, con arreglo al cual la demandante se comprometio, frente a la EEA, a negociar con ella.
Asimismo, la coadyuvante afirma que la Decisién n.° 798/2011 de la RAE es una decisién ad hoc
relativa al proyecto de contrato de suministro de electricidad entre la demandante y ella, que
contiene instrucciones detalladas en relacién con las condiciones autorizadas en tal contrato. Por
ultimo, subraya que, con arreglo a la Decisién n.° 692/2011, la demandante y ella se pusieron de
acuerdo en que las condiciones de suministro de electricidad debian corresponder a su perfil de
consumo y cubrir, al menos, el coste de la demandante. De ello concluye que el compromiso
arbitral era suficientemente claro y objetivo para definir los pardmetros obligatorios en aras de la
fijacién de un precio y de condiciones de suministro razonables, que cualquier empresario
prudente, en su condicién de vendedor o de comprador de electricidad, habria elegido para
garantizar una apreciacion equitativa por parte del tribunal arbitral. Precisa, en particular, que la
demandante no puede pretender que la tarifa controvertida fuera inferior a sus costes, cuando no
presenta datos sobre los costes, ni ante el tribunal arbitral, ni en el marco de sus denuncias, ni
durante la tramitacion de este procedimiento. Anade que, en cualquier caso, la tarifa
controvertida fue, ciertamente, inferior a la reclamada por la demandante, pero también fue mas
elevada que la solicitada por la coadyuvante, con lo que las dos partes han perdido a partes iguales.
Considera que esto se ve corroborado por el hecho de que, en el marco del contrato de suministro
firmado para el periodo que se inicia el 1 de julio de 2016, la demandante aceptd una tarifa aun
mas baja en relacion con la que se fijé en el laudo arbitral, a saber, una tarifa de 32 euros/MWh.

Por lo que respecta a las partes primera y segunda del quinto motivo, la Comisién sostiene, en
esencia, que, en la segunda Decisién impugnada, no se consider6 obligada a efectuar
evaluaciones econdmicas complejas.

Segiin la Comisidn, la regla en virtud de la cual debia apreciar la existencia de una ventaja
econdémica era el criterio del inversor privado prudente. En su opinidon, al haber aceptado la
demandante someterse al arbitraje, como lo habria hecho un inversor privado en las
circunstancias concurrentes en este caso, no existe una ventaja para la coadyuvante. En tal
supuesto, el resultado del arbitraje, a saber, la tarifa controvertida, habria sido la misma para la
coadyuvante, incluso si un inversor privado hubiera estado en el lugar de la demandante, y la
tarifa se hubiera obtenido necesariamente en condiciones normales de mercado. Habida cuenta
de su argumentacién recogida en el anterior apartado 130, la Comisién estima que considerd
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correctamente, por una parte, en el apartado 44 de la segunda Decisiéon impugnada, que no era
preciso constatar si la tarifa controvertida era conforme con las condiciones de mercado para
concluir que la coadyuvante no habia obtenido una ventaja, y, por otra parte, en el apartado 45 de
la citada Decisién, que no era necesario entrar en todos los detalles del cdlculo de dicha tarifa.
Segun aquella, el hecho de que la demandante se haya comportado como un inversor privado
respecto a la coadyuvante no guarda ninguna relacién con la cuestion de si el tribunal arbitral fijé
la tarifa controvertida con arreglo a unos datos y métodos considerados correctos por la
demandante, pues esta puede estar en desacuerdo con el laudo arbitral, al igual que cualquier
otro inversor privado que no haya visto estimadas sus pretensiones. Considera que la
demandante se contradice al afirmar que le ha sido «impuesta» una tarifa por dicho laudo, pese a
haber firmado con toda libertad el compromiso arbitral en que este se basa, como contratante
privado.

La Comisién estima que la aplicaciéon del criterio del inversor privado no supone que la
demandante decida recurrir al arbitraje con arreglo a un estudio econémico previo en el que se
compare la ventaja econémica que implica con la que supone recurrir a otras vias de resolucion
del litigio disponibles. Explica que muchas decisiones econémicas se basan fundamentalmente en
evaluaciones cualitativas, como, en este supuesto, la de la necesidad de resolver con rapidez el
litigio, y no en evaluaciones cuantitativas de un estudio econémico sobre la futura rentabilidad de
una empresa como consecuencia de una aportacion de capital. En su opinién, el criterio del
inversor privado solo exige tal estudio previo para transacciones y operaciones para cuya
realizacion los inversores privados prudentes suelen reclamarlo, cosa que no ocurre cuando se
recurre al arbitraje, como en este caso.

Segin la Comision, teniendo en cuenta el cumplimiento del criterio del inversor privado y, por
ende, la inexistencia de una ventaja en favor de la coadyuvante, no tiene ninguna razén para
sustituir, a posteriori, al tribunal arbitral. En cambio, estima que, cuando la resolucién de un
tribunal arbitral o de un drgano jurisdiccional ordinario estatal implique la concesién de una
ayuda de Estado, es competente para adoptar una decision negativa que prevalezca sobre tal
resolucion. Asimismo, en opinién de la Comision, la argumentacién de la demandante relativa a
la condicién de dérgano jurisdiccional del tribunal arbitral y a la posibilidad de imputar el laudo
arbitral al Estado griego es inoperante por cuanto la segunda Decisién impugnada solo se basa en
la inexistencia de una ventaja. Concluye que, en cualquier caso, la cuestién de si un tribunal
arbitral puede considerarse un 6rgano jurisdiccional estatal, en el sentido del articulo 267 TFUE,
no tiene nada que ver con la existencia de tal ventaja.

Segin la Comision, las alegaciones que le reprochan no haber examinado el marco normativo
aplicable, la organizacion y el funcionamiento del mercado, la importancia del perfil de consumo
de la coadyuvante, los componentes de los costes de DEI y la metodologia utilizada para
determinar sus costes, asi como las que reprochan al tribunal arbitral haber calculado
erroneamente la tarifa controvertida, se dirigen exclusivamente contra el laudo arbitral, sin
demostrar, sin embargo, que la demandante no haya actuado como un inversor privado. Aclara
que, sin embargo, la segunda Decision impugnada se basa en la aplicacién del criterio del
inversor privado para llegar a la conclusiéon de que no existe una ventaja. En cualquier caso, la
citada Decision refleja, a su parecer, un examen de los datos pertinentes a estos efectos, teniendo
en cuenta, con cardcter indicativo, primero, el marco normativo del mercado de la electricidad en
Grecia (apartados 18, 20, 21, 29, 33, 37, 40 y 41 y notas a pie de pagina 5, 6 y 13 a 18), segundo, el
perfil del consumo de la coadyuvante (apartado 31 y nota a pie de pagina 3), tercero, las
caracteristicas de la demandante como productor y proveedor de electricidad (apartado 30 y nota
a pie de pagina 7) y, cuarto, las circunstancias generales del litigio entre la demandante y la
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coadyuvante (secciones 2.1 y 2.2 y apartados 34 a 38 y 42). Considera, sin embargo, que la
demandante no ha cuestionado la apreciacion de dichos parametros en el marco de la aplicacion
del criterio del inversor privado, sino nicamente la tarifa controvertida. La Comisién deduce de
ello que examino el resultado del arbitraje desde la perspectiva del conjunto de circunstancias del
caso concreto.

La coadyuvante cuestiona el intento de transformar a la Comisién y al Tribunal en instancias de
control del laudo arbitral. Afirma que la demandante no ha demostrado que no se comportara
como un inversor privado, ni cuando decidié someterse al arbitraje, con arreglo a las condiciones
del compromiso arbitral, ni durante la tramitacién del procedimiento arbitral. La coadyuvante
anade que el citado laudo fij6é una tarifa mucho mas elevada que la que ella considera justa y
equitativa. Ahora bien, arguye que, dado que, en Derecho griego, un laudo arbitral se considera
equivalente a una resolucion judicial y es ejecutivo, renuncié a impugnar el laudo arbitral ante los
tribunales competentes.

3) Apreciacion del Tribunal

i) Recordatorio de las consideraciones pertinentes expuestas en la segunda Decision impugnada

Por lo que respecta a la aplicacion del principio del operador privado (véase la sentencia de
6 de marzo de 2018, Comisién/FIH Holding y FIH Erhvervsbank, C-579/16 P, EU:C:2018:159,
apartado 45 y jurisprudencia citada) y a la existencia de una ventaja, que son objeto de los motivos
tercero, cuarto y quinto, a tenor de los apartados 37 a 48 de la segunda Decisién impugnada, la
Comisién consideré que, habida cuenta de las circunstancias que subyacen en la controversia
entre la demandante y la coadyuvante, de su larga duracién y de lo improbable que resulta para la
demandante conseguir una resolucién estimatoria en los tribunales ordinarios en un lapso de
tiempo aceptable, un operador prudente en una economia de mercado habria optado, en la
situacién de DEI, por el arbitraje para recuperar, al menos, una parte de la deuda impagada y
habria aceptado la fijacion de la tarifa aplicable por un tribunal arbitral formado por expertos
cuya facultad de apreciacion queda limitada por unos parametros comparables a los que se
recogen en el compromiso arbitral (apartados 37 a 39 de la citada Decisién).

Sobre este particular, la Comisién ha subrayado la pericia e independencia de los expertos
(apartados 40 y 41 de la segunda Decisién impugnada), asi como los parametros claros y
objetivos previamente definidos que rigen en la determinacién de la tarifa controvertida y limitan
el ejercicio de la facultad de apreciacion de los arbitros, es decir, los principios de tarificacién
aplicables a los clientes de alta tensién en el mercado energético griego, en los que la RAE
también se habria basado si hubiera tenido que fijar las tarifas de suministro de electricidad por
la via normativa, asi como la necesidad de tener en cuenta el perfil de consumo de la coadyuvante
y la estructura de los costes de la demandante (apartado 42 de la citada Decisién).

La Comisién deduce de todo ello, en esencia, que un inversor privado prudente que se encuentre
en la situacion de la demandante habria llegado a un compromiso arbitral de esas caracteristicas,
por lo que los criterios de dicho compromiso se adecuaban a las condiciones de mercado y no
podian tener como efecto la concesion de una ventaja a la coadyuvante (apartado 43 de la
segunda Decisién impugnada).
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En los apartados 44 a 48 de la segunda Decision impugnada, la Comision precisé que, en esas
circunstancias, no era necesario determinar si el importe exacto de la tarifa controvertida
resultante del laudo arbitral era conforme con las condiciones de mercado. En efecto, considera
que el resultado del arbitraje es conforme al criterio del inversor privado cuando los pardmetros
convenidos para establecer la tarifa estdn predeterminados con arreglo a criterios objetivos
relacionados con el mercado, de forma que semejante inversor habria aceptado someterse al
arbitraje en las circunstancias del caso concreto. De igual forma, tampoco considera necesario
realizar apreciaciones econémicas complejas en relacién con el cédlculo preciso de la tarifa
controvertida sustituyendo al tribunal arbitral, pues esa tarifa era conforme con las condiciones de
mercado, como consecuencia légica de los parametros predefinidos en el compromiso arbitral. A
este respecto, la Comisién recordé que la demandante habia firmado dicho compromiso sin
cuestionar los referidos parametros como contrarios a las condiciones de mercado. Ademads,
considerd que procedia tener en cuenta el hecho de que un inversor privado prudente no podria
influir en el resultado de un procedimiento arbitral tramitado con arreglo a esos parametros,
dejando aparte la posibilidad de impugnar ese laudo ante un tribunal ordinario. Por lo demas,
consider6 que la tarifa controvertida seria siempre superior a la media de las tarifas de
electricidad aplicadas a las empresas metaltrgicas en Europa en 2013.

A la vista de los motivos tercero y cuarto, y de las partes primera y segunda del quinto motivo,
procede apreciar si la Comision tenia razones para, por una parte, limitarse a aplicar el principio
del operador privado a la decisiéon de la demandante de someterse al arbitraje firmando el
compromiso arbitral y, por otra parte, renunciar a controlar si, al fijar la tarifa controvertida, el
laudo arbitral suponia la concesiéon a la coadyuvante de una ventaja que no se corresponde con
las condiciones normales de mercado, sin albergar dudas o dificultades serias en la apreciacién de
si existe una ayuda de Estado en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1. A estos efectos, es
preciso recordar, con caracter previo, la forma en que se reparten las competencias y las
obligaciones entre la Comision y los érganos jurisdiccionales nacionales, habida cuenta de que es
posible que sea necesario equiparar el tribunal arbitral a un érgano jurisdiccional de esa indole.

ii) Reparto de las competencias y de las obligaciones entre la Comision y los drganos
jurisdiccionales nacionales

La aplicacion del sistema de control de las ayudas de Estado incumbe, por una parte, a la Comisién
y, por otra, a los 6rganos jurisdiccionales nacionales, cuyas funciones son complementarias pero
distintas. Si bien los érganos jurisdiccionales nacionales no son competentes para pronunciarse
sobre la compatibilidad de una ayuda de Estado con el mercado interior, dado que ese control es
competencia exclusiva de la Comisidn, velan, hasta la decisién definitiva de la Comisién, por la
salvaguarda de los derechos de los justiciables en caso de incumplimiento de la obligacién de
notificacién previa de las ayudas de Estado a la Comision prevista en el articulo 108 TFUE,
apartado 3. A tal fin, los 6rganos jurisdiccionales nacionales pueden conocer de litigios en los que
se vean obligados a interpretar y a aplicar el concepto de «ayuda de Estado» al que se refiere el
articulo 107 TFUE, apartado 1, concretamente a efectos de determinar si una medida adoptada
sin observar el procedimiento de control previo establecido en el articulo 108 TFUE, apartado 3
debe o no someterse a dicho procedimiento (véanse, en este sentido, las sentencias de
15 de septiembre de 2016, PGE, C-574/14, EU:C:2016:686, apartados 30 a 32; de 26 de octubre de
2016, DEI y Comisiéon/Alouminion tis Ellados, C-590/14 P, EU:C:2016:797, apartados 95 a 98 y
jurisprudencia citada, y de 23 de enero de 2019, Fallimento Traghetti del Mediterraneo,
C-387/17, EU:C:2019:51, apartados 54 y 55 y jurisprudencia citada).
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Si los 6rganos jurisdiccionales nacionales llegan a la conclusién de que, efectivamente, la medida
controvertida deberia haber sido notificada a la Comision, tendran que comprobar si el Estado
miembro en cuestion cumpli6 con esa obligacion y, si no es asi, deberan declarar la ilegalidad de
dicha medida. En efecto, incumbe a los 6rganos jurisdiccionales nacionales deducir todas las
consecuencias de la infraccion del articulo 108 TFUE, apartado 3, conforme a su Derecho
nacional, tanto en lo que atane a la validez de los actos que implican la ejecucién de las medidas
de ayuda como a la devoluciéon de las ayudas econémicas concedidas incumpliendo esta
disposicién (véase, en este sentido, la sentencia de 26 de octubre de 2016, DEI y
Comisién/Alouminion tis Ellados, C-590/14 P, EU:C:2016:797, apartados 99 y 100 vy
jurisprudencia citada).

Ademas, la aplicacion de las normas en materia de ayudas de Estado se basa en una obligacion de
cooperacién leal entre, por una parte, los érganos jurisdiccionales nacionales y, por otra, la
Comision y los érganos jurisdiccionales de la Unién, en cuyo marco cada uno debe desempenar
la funcién que le atribuye el TFUE. En el contexto de esta cooperacién, los oérganos
jurisdiccionales nacionales deben adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas
para garantizar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del Derecho de la Unién vy
abstenerse de las que puedan poner en peligro la consecucion de los objetivos del Tratado, segin
se desprende del articulo 4 TUE, apartado 3. De este modo, los tribunales nacionales deben, en
particular, abstenerse de adoptar decisiones en contra de una decision de la Comisién (véanse, en
este sentido, las sentencias de 15 de septiembre de 2016, PGE, C-574/14, EU:C:2016:686,
apartado 33, y de 26 de octubre de 2016, DEI y Comisién/Alouminion tis Ellados, C-590/14 P,
EU:C:2016:797, apartado 105 y jurisprudencia citada).

De ello resulta que, sobre la base del efecto directo del articulo 108 TFUE, apartado 3, tercera
frase, en relacion con el concepto de ayuda en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1, los
érganos jurisdiccionales nacionales cumplen, junto con la Comisién, que acttia bajo el control del
juez de la Unidn, una funcién complementaria a efectos de la aplicacion eficaz del Derecho en
materia de ayudas de Estado, en particular, garantizando su cumplimiento por parte de las
autoridades nacionales.

A la inversa, los drganos jurisdiccionales nacionales pueden ellos mismos incumplir las
obligaciones que les corresponden con arreglo al articulo 107 TFUE, apartado 1, y al
articulo 108 TFUE, apartado 3, y, de esta manera, hacer posible o perpetuar la concesién de una
ayuda ilegal o, incluso, convertirse en el instrumento a estos efectos. Por ello, el Tribunal de
Justicia ha considerado que un juez nacional de medidas cautelares podia incumplir la obligacién
de notificaciéon y la prohibiciéon de ejecutar una ayuda, con arreglo al articulo 108 TFUE,
apartado 3, tercera frase, suspendiendo, con cardcter cautelar y ex nunc, los efectos de la
resolucion de un contrato de suministro eléctrico de larga duracion con tarifa preferencial (véase,
en este sentido, la sentencia de 26 de octubre de 2016, DEI y Comisién/Alouminion tis Ellados,
C-590/14 P, EU:C:2016:797, apartados 107 y 108). Del mismo modo, cuando un drgano
jurisdiccional nacional perpettia la concesién de una ayuda ilegal, o incluso hace posible su
ejecucion, a pesar de la existencia de una decisiéon definitiva de la Comision en la que se declara
tal ayuda incompatible con el mercado interior, debe descartarse, en virtud del principio de
primacia, la aplicaciéon de una norma dirigida a consagrar el principio de fuerza de cosa juzgada
de la resolucion judicial de que se trate (véanse, en este sentido, las sentencias de 18 de julio de
2007, Lucchini, C-119/05, EU:C:2007:434, apartados 61 a 63; de 11 de noviembre de 2015,
Klausner Holz Niedersachsen, C-505/14, EU:C:2015:742, apartados 41 a 45, y de 4 de marzo de
2020, Buonotourist/Comision, C-586/18 P, EU:C:2020:152, apartados 94 y 95).
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El Tribunal de Justicia ha precisado a este respecto que, en una situaciéon en la que, con
anterioridad a la decisién de la Comisién, existia una resolucién de un érgano judicial nacional
relativa a una medida estatal, tal circunstancia no puede impedir que la Comisidn ejerza la
competencia exclusiva que le atribuye el TFUE en relacién con la apreciacién de la
compatibilidad de medidas de ayuda con el mercado interior. El ejercicio de tal competencia
implica que la Comisién pueda examinar, en virtud del articulo 108 TFUE, si una medida
constituye una ayuda de Estado que deberia habérsele notificado, con arreglo al apartado 3 de
dicho articulo, en una situacion en la que las autoridades de un Estado miembro consideraron
que tal medida no correspondia a los criterios contemplados en el articulo 107 TFUE, apartado 1,
aun cuando la posicion de dichas autoridades resultara conforme, a este respecto, con la
apreciacion de un érgano judicial nacional (véase, en este sentido, la sentencia de 4 de marzo de
2020, Buonotourist/Comisién, C-586/18 P, EU:C:2020:152, apartados 92 y 93).

Habida cuenta de estos principios jurisprudenciales, procede examinar si el tribunal arbitral debe
calificarse de 6rgano equiparable a un tribunal ordinario griego, cuya apreciaciéon deberia haber
sido comprobada por la Comisidén con objeto de descartar cualquier duda o seria dificultad
respecto de la cuestion de si la tarifa controvertida suponia una ventaja en el sentido del
articulo 107 TFUE, apartado 1.

iii) Existencia de una ventaja econdomica en favor de la coadyuvante

— Cardcter estatal del tribunal arbitral

Es preciso comprobar si la situacién que se ha descrito en el anterior apartado 148 corresponde a
la del presente caso, dejando aparte el hecho de que el laudo arbitral constituye una resolucién
adoptada por un tribunal arbitral y no la de un érgano jurisdiccional estatal ordinario.

En efecto, por una parte, en este caso, mediante el laudo arbitral, el tribunal arbitral adopt6 una
resolucion juridicamente vinculante relativa a la fijaciéon de la tarifa controvertida que podia
procurar una ventaja a la coadyuvante en el caso de que no correspondiera a las condiciones
normales de mercado y, por lo tanto, constituir una ayuda de Estado no notificada por la
Republica Helénica con arreglo al articulo 108 TFUE, apartado 3. Por otra parte, los datos
aportados por la demandante, que no son cuestionados por la Comisién, sino solo, de forma poco
detallada, por la coadyuvante, acreditan que el tribunal arbitral, tal y como fue creado dentro de la
RAE en virtud del articulo 37 de la Ley n.° 4001/2011, el procedimiento de arbitraje que ante él se
tramita y sus resoluciones presentan caracteristicas similares a las de los tribunales ordinarios
griegos, a las del procedimiento contencioso que se tramita ante ellos y a las de sus resoluciones.

Asi se infiere, en particular, de los siguientes criterios.

Primero, los tribunales arbitrales establecidos en virtud del articulo 37 de la Ley n.> 4001/2011
ejercen una funcidn jurisdiccional idéntica a la de los tribunales ordinarios, incluso sustituyen a
estos por cuanto la incoacién del procedimiento arbitral les priva de su competencia.

Segundo, los jueces-arbitros, seleccionados a partir de una lista establecida mediante una
resolucion del presidente de la RAE, deben acreditar su independencia e imparcialidad antes de
ser designados (articulo 37, apartado 4, de la Ley n.° 4001/2011 y articulo 6, apartados 1y 2, del
Reglamento de Arbitraje de la RAE).
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Tercero, los procedimientos ante los tribunales arbitrales se rigen, en particular, por las
disposiciones del Kodikas politikis dikonomias (Cddigo Procesal Civil helénico) y, con caracter
complementario, por el Reglamento de Arbitraje de la RAE (Decisién de la RAE n.° 261/2012,
parte I, preambulo).

Cuarto, las resoluciones de los tribunales arbitrales son juridicamente vinculantes, revisten fuerza
de cosa juzgada (articulo 14, apartado 8, del Reglamento de Arbitraje de la RAE) y constituyen
titulos ejecutivos con arreglo a las disposiciones pertinentes del Cédigo Procesal Civil helénico
(véanse, en particular, los articulos 896 y 904).

Cinco, las resoluciones de los tribunales arbitrales pueden ser objeto de recurso ante un tribunal
ordinario, como demuestra el recurso de la demandante contra el laudo arbitral ante el Efeteio
Athinon (Tribunal de Apelacién de Atenas) (véase el anterior apartado 12).

De ello se deduce que la demandante ha demostrado de modo suficiente con arreglo a Derecho
que los tribunales arbitrales establecidos y que funcionan con arreglo al articulo 37 de la Ley
n.° 4001/2011 formaban parte integrante del sistema jurisdiccional estatal griego. En efecto,
incluso al ser interrogada expresamente y de forma precisa por el Tribunal al respecto en la vista,
la Comisién no se pronuncié sobre la cuestiéon de si, debido a estas caracteristicas, el tribunal
arbitral podia equipararse a un érgano jurisdiccional estatal ordinario, sino que se limito a reiterar
que, para ella, era suficiente pronunciarse sobre la inexistencia de una ventaja en favor de la
coadyuvante aplicando el principio del operador privado a la decisién de la demandante de
someterse al arbitraje, que fue lo que hizo en la segunda Decisiéon impugnada.

Sin embargo, contrariamente a lo que expuso la Comisién en la vista, dada su naturaleza, el
contexto en el que se inserta su actividad, su objetivo y las normas a las que estd sujeto, un
tribunal arbitral que resuelve con arreglo a un procedimiento de arbitraje establecido por la ley y
fija una tarifa de electricidad mediante una resolucion juridicamente vinculante, que puede ser
objeto de recurso ante los érganos jurisdiccionales estatales, reviste fuerza de cosa juzgada y
constituye un titulo ejecutivo, como el laudo arbitral (véanse los anteriores apartados 151 a 157),
debe considerarse, al igual que un tribunal ordinario griego, un 6rgano que ejerce una facultad
comprendida entre las prerrogativas del poder publico.

— Deber de la Comision de comprobar la concesion de una ventaja por el laudo arbitral

Ciertamente, de la jurisprudencia se desprende que el principio del inversor privado no puede
aplicarse al laudo arbitral, en cuanto tal, habida cuenta de que el tribunal arbitral debe
equipararse a un organo jurisdiccional estatal ordinario (véase, en este sentido, la sentencia de
11 de diciembre de 2019, Mytilinaios Anonymos Etairia — Omilos Epicheiriseon, C-332/18 P,
EU:C:2019:1065, apartados 133 y 134) (véanse los anteriores apartados 150 a 159). No es menos
cierto que, con arreglo a sus poderes y obligaciones recordados en el anterior apartado 148, para
poder descartar toda duda en el sentido del articulo 4, apartados 3 y 4, del Reglamento
2015/1589, la Comision estaba obligada a efectuar un control respecto a si una medida estatal no
notificada, como la tarifa controvertida, establecida en el mencionado laudo, pero impugnada por
un denunciante, se ajustaba al concepto de ayuda de Estado, en el sentido del articulo 107 TFUE,
apartado 1, incluido el criterio de ventaja, que, sin embargo, alega haber aplicado en este caso.

En efecto, en virtud de su responsabilidad fundamental y exclusiva de garantizar, bajo el control

del juez de la Unidn, la observancia del articulo 107 TFUE vy la aplicacién del articulo 108 TFUE,
la Comisién estd obligada a verificar, en particular, en su caso, con la ayuda de peritos, si una
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medida estatal supone una ventaja que no corresponda a las condiciones normales del mercado
(véanse, en este sentido, las sentencias de 16 de septiembre de 2004, Valmont/Comision,
T-274/01, EU:T:2004:266, apartado 72 y jurisprudencia citada; de 9 de diciembre de 2015, Grecia
y Ellinikos Chrysos/Comisién, T-233/11 y T-262/11, EU:T:2015:948, apartado 91, y de
16 de marzo de 2016, Frucona Kosice/Comision, T-103/14, EU:T:2016:152, apartados 164 a 179).

En virtud de una jurisprudencia consolidada, estin incluidas en la concesiéon de una ventaja
econdmica las intervenciones que, bajo cualquier forma, puedan favorecer directa o
indirectamente a las empresas o que deban considerarse una ventaja econémica que la empresa
beneficiaria no hubiera obtenido en condiciones normales de mercado. A la inversa, tal no es el
caso si la empresa beneficiaria podia obtener la misma ventaja que se puso a su disposicion
mediante recursos del Estado en circunstancias que correspondan a las condiciones normales del
mercado (véase, en este sentido, la sentencia de 21 de diciembre de 2016, Club Hotel Loutraki y
otros/Comision, C-131/15 P, EU:C:2016:989, apartados 70 y 71 y jurisprudencia citada).

Ademas, cuando la Comision tiene que examinar la cuestion de si ciertas medidas pueden ser
calificadas de ayudas de Estado debido a que las autoridades publicas no actuaron como lo habria
hecho un vendedor privado, debe efectuar una apreciacion econémica compleja, en el marco de
cuyo control el juez de la Unidn no puede sustituir la apreciacién econdmica de la Comisién por
la suya propia (véase, en este sentido, la sentencia de 24 de octubre de 2013, Land Burgenland y
otros/Comision, C-214/12 P, C-215/12 P y C-223/12 P, EU:C:2013:682, apartados 77 y 78 y
jurisprudencia citada). Esta apreciacion se aplica mutatis mutandis a la venta de electricidad por
una empresa bajo el control del Estado, como la demandante, que puede conferir una ventaja
econdémica al comprador que no sea conforme con las condiciones normales de mercado. En
efecto, al igual que la venta de tierras publicas por un precio inferior al de mercado puede
constituir una ayuda de Estado (véase, en este sentido, la sentencia de 16 de julio de 2015, BVVG,
C-39/14, EU:C:2015:470, apartado 27 y jurisprudencia citada), la de electricidad por una empresa
de este tipo por una tarifa inferior a la de mercado puede conceder al comprador, en su condicién
de beneficiario, una ventaja que acarrea, en sintesis, una disminucién del presupuesto estatal, que
consiste en la renuncia del Estado a la diferencia entre su valor de mercado vy el precio inferior
pagado por el comprador.

— Deber de la Comision de llevar a cabo apreciaciones economicas y técnicas complejas para
determinar la existencia de una ventaja

A la vista de estos principios jurisprudenciales y de los argumentos y las alegaciones expuestos por
la demandante en sus denuncias, con objeto de poder descartar cualquier duda, en el sentido del
articulo 4, apartados 3 y 4, del Reglamento 2015/1589, la Comisidn no podia renunciar, por una
parte, a controlar si el laudo arbitral suponia la concesidn de una ventaja (véanse los anteriores
apartados 160 a 163) y, por otra parte, a efectuar, a estos efectos, apreciaciones econdmicas
complejas, especialmente, en relaciéon con la conformidad de la tarifa controvertida con las
condiciones normales de mercado. Ademas, no puede sustraerse a esta obligacién de control
amparandose en que, después de un largo litigio, la demandante y la coadyuvante habian
acordado un compromiso arbitral que incluia criterios destinados a predeterminar la fijaciéon de
dicha tarifa y, por lo tanto, se habian sometido a un procedimiento de arbitraje cuyo resultado
era la «consecuencia légica» del mencionado compromiso.

Ciertamente, como sefiala la Comisidn, la jurisprudencia no ha consagrado una obligacién general

que recaiga sobre ella de efectuar, en todos los supuestos, un andlisis complejo del hipotético
precio de mercado que habria pagado el beneficiario de una determinada medida de no existir
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dicha medida, con el fin de comprobar la existencia de una ventaja en el sentido del
articulo 107 TFUE, apartado 1. Asi, en el supuesto de la existencia manifiesta de una ventaja
derivada de un mecanismo de reembolso, a través de una retencién parafiscal, de la diferencia
entre la tarifa eléctrica normalmente facturada a las empresas y la tarifa preferencial concedida,
el Tribunal de Justicia ha exigido la demostracién de la existencia de circunstancias particulares
que hagan necesario tal andlisis (véase, en este sentido, el auto de 21 de enero de 2016, Alcoa
Trasformazioni/Comision, C-604/14 P, no publicado, EU:C:2016:54, apartados 38 a 40, que
confirma la sentencia de 16 de octubre de 2014, Alcoa Trasformazioni/Comisién, T-177/10,
EU:T:2014:897, apartados 82 a 84).

Sin embargo, es obligado considerar que los hechos que dan origen al presente asunto no son
comparables con los del asunto que dio lugar a la jurisprudencia citada en el anterior
apartado 165, en el que la existencia de una ventaja no ofrecia dudas. En efecto, en el caso de
autos, la existencia de una eventual ventaja relacionada con la tarifa controvertida no solo era
muy discutida entre las partes, sino también dificil de determinar, como demuestra la
pormenorizada y compleja motivacion de los votos mayoritarios y particular en el laudo arbitral,
cuyo voto particular pone en tela de juicio la correccion de la apreciacion de la mayoria de los
arbitros, precisamente por lo que se refiere a las cuestiones controvertidas en el marco del
presente litigio. En consecuencia, la Comisién no podia llegar a la conclusién de que faltaban las
circunstancias particulares, en el sentido de esta jurisprudencia, que le hubieran permitido
renunciar a esa apreciacion de la existencia de una ventaja, ni descartar toda duda al respecto
basdndose en su apreciacién, expuesta en los apartados 43 a 48 de la segunda Decisién
impugnada. En particular, no puede argumentar que los criterios del compromiso arbitral,
interpretados a la luz de los vagos elementos enunciados en las Decisiones n.”* 692/2011
y 798/2011 de la RAE, hubieran predeterminado, con suficiente precision, el resultado del
procedimiento arbitral, de modo que este debiera considerarse la «consecuencia légica» y
previsible para la demandante de dichos criterios. Al contrario, la situacién a la que se enfrentaba
la Comision ante la segunda denuncia de la demandante es comparable a la que se da cuando se
somete un asunto ante un tribunal civil ordinario para que interprete y aclare las clausulas de un
contrato de Derecho civil cuyo contenido es objeto de disputa entre las partes, y respecto del cual
la Comisién estima disponer, ella misma, de una competencia de control, como demuestran los
hechos del asunto paralelo al presente litigio que dieron lugar a la sentencia de 11 de diciembre de
2019, Mytilinaios Anonymos Etairia — Omilos Epicheiriseon (C-332/18 P, EU:C:2019:1065).

En efecto, en el caso de autos, las circunstancias particulares que debieron haber llevado a la
Comision a examinar, de forma diligente, suficiente y completa (véase la jurisprudencia citada en
los anteriores apartados 116 y 117), la eventual concesién de una ventaja a la coadyuvante por el
laudo arbitral, y a efectuar apreciaciones econdmicas y técnicas complejas a estos efectos antes de
descartar toda duda o dificultad seria respecto a si concurrian los elementos del concepto de ayuda
de Estado en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1, son las que se exponen a continuacién.

En primer lugar, el compromiso arbitral se limita a indicar que la coadyuvante y la demandante
«han acordado recurrir al arbitraje a que se refiere el articulo 37 de la Ley n.° 4001/2011 para que,
en cumplimiento de los principios fundamentales de tarificacién para los clientes de alta tensién
formulados por la RAE en su Decision n.° 692[/2011], y habida cuenta asimismo [...] de la Decisién
n.° 798[/2011] y [...] del laudo n.° 8/2010 del tribunal arbitral, la RAE actualice y adapte las
condiciones de tarificacién que figuran en el proyecto de contrato [de suministro de electricidad]
elaborado el 5 de octubre de 2010 para la ejecucién del Acuerdo [marco], y que establezca, en el
marco de las [citadas] decisiones [...], las condiciones contractuales de aprovisionamiento entre
las partes aplicables a partir del 6 de junio de 2011, de forma que tales condiciones, por una
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parte, correspondan al perfil de consumo [de la coadyuvante] y, por otra parte, cubran, al menos,
los costes de [la demandante].» Pues bien, contrariamente a lo que considera la Comision, se
impone reconocer, en particular, que los criterios del «perfil de consumo [de la coadyuvante]» y
de los «costes de [la demandante]» no permiten deducir de ellos facilmente el importe apropiado
de la tarifa de la electricidad que se busca, hecho que se ve confirmado por el andlisis detallado y
complejo que el tribunal arbitral debia efectuar sobre este punto (véanse los apartados 171 a 184,
mas adelante).

En segundo lugar, en cuanto al método de tarificacidn, la Decisién n.© 692/2011 de la RAE se limita
a enunciar, en particular, que «los precios deben reflejar los costes reales de aprovisionamiento de
electricidad [...] y cubrir el coste de produccidn tal y como resulta del mercado mayorista [...], el
coste de la actividad de comercializacidon y de gestion de clientes [...] y un beneficio razonable». En
cuanto a los «clientes importantes», entre ellos «los clientes de media y alta tensién», como la
coadyuvante, se prevé la posibilidad «de proponer tarificaciones individualizadas, adaptadas a sus
caracteristicas y a los servicios propuestos y acordados entre el proveedor y el cliente». La
facturacién del suministro de electricidad debe ser tal que, entre otras cosas, «refleje en la mayor
medida posible los costes a corto y largo plazo que generen la forma de la curva de carga y el
volumen del consumo de las categorias de consumidores en el sistema de produccién de
electricidad». Ademas, «los precios establecidos por categoria de cliente pueden ser diferentes»,
en particular, en funcién de la curva de carga y del coeficiente de carga. Por otra parte, «la
diferenciacion de las tarifas en funcién de la hora, del dia o de la estacién presupone la existencia
de disposiciones de medidas especificas» y «las correspondientes zonas y las tarifas fijadas deberan
tener en cuenta la curva de carga de la categoria de cliente de que se trate». Por dltimo, «en lo
relativo a los consumos muy importantes, procede también tener en cuenta el resultado positivo
o negativo que puede tener la actividad de esos consumidores muy importantes, cuyo consumo
puede, por si mismo, afectar al funcionamiento y, por lo tanto, a los costes totales del sistemax.
De ello resulta que los criterios de tarificacién enunciados en la Decisién n.° 692/2011 de la RAE
solo prevén un marco metodolégico destinado a determinar los costes pertinentes y a fijar la
tarifa de la electricidad, sin que por ello sean aptos para predeterminar suficientemente su importe
exacto.

En tercer lugar, en cuanto a los criterios aplicables para resolver la controversia entre la
demandante y la coadyuvante, la Decisién n.> 798/2011 de la RAE tampoco aporta indicaciones
suficientemente claras y precisas a estos efectos. La mencionada Decisién indica, primero, que
«la finalidad de la posibilidad de entablar negociaciones entre los clientes [de alta tensién] y, en
particular, un cliente que presente el perfil de consumo de electricidad d[e la coadyuvante], que
representa aproximadamente el 5% del consumo total del sistema interconectado, y el principal
proveedor, a saber, [la demandante], es explorar y cuantificar las posibilidades de optimizar el
contrato gracias a la internalizacién de cualquier ventaja que pueda surgir, tanto en el marco del
funcionamiento de la programacién diaria de los recursos como en el de la planificacién del
desarrollo del sistema a largo plazo, ventajas que pueden presentar los grandes consumos y, en
particular, el del volumen d[e la coadyuvante], cuyo consumo justifica, por si mismo, la
construccién y el funcionamiento rentable de una unidad de produccién de electricidad de
300 MW, habida cuenta también [...] de la combinacién del importante tamafo y del elevado
coeficiente de carga de ese consumidor», y que «no hay ni que decir que la existencia o
inexistencia de un consumidor del tamafno [de la coadyuvante] ejerce una influencia
determinante tanto en el plano comercial de [la demandante] como en el conjunto del mercado
de la electricidad». Segundo, se dice, en particular, que «el nimero de horas de carga reducida
puede [...] constituir un elemento de la facturacién, a condicién de que las partes en la
negociacion se pongan de acuerdo sobre las condiciones reales de consumo y sobre el combinado
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energético que permita producir electricidad, por una parte, y sobre la forma en que esta clausula
del contrato puede modificarse, por otra parte». Tercero, se sefala que, «en el marco del célculo
de las horas de tarificacion baja, como se indica en los “principios fundamentales de tarificacion”,
deberd tenerse también en cuenta[, por una parte,] los costes evitados debido a la importancia del
consumo d[e la coadyuvante], en particular las horas de la noche en las que, si no existiera ese
consumo, seria necesario apagar una unidad de base y[, por otra parte,] la pérdida de ingresos
que podria resultar de la disminucién del consumo a largo plazo, debido a la pérdida de un
cliente que representa el 5% del consumo total en el sistema interconectado». Se concluye que
«serfa oportuno actualizar la redaccion del proyecto de contrato [de suministro de electricidad]
propuesto con arreglo a los “principios fundamentales de tarificacion de la electricidad”
(Decisiéon n.° 692/2011 de la RAE), por una parte, y a las observaciones particulares formuladas
en el presente documento, relativas, en particular, a los consumos importantes y estables en el
tiempo, como los [de la coadyuvante], por otra parte».

En cuarto lugar, por lo que atafie al contenido del laudo arbitral, debe recordarse que este se
pronuncia, en un primer momento, sobre el perfil de consumo de la coadyuvante (véase el voto
mayoritario expuesto en los apartados 77 a 99 del mencionado laudo), como el mayor
consumidor de energia, con una cuota de alrededor del 40 % del consumo total de los clientes de
alta tensidon en Grecia, que era dependiente de la demandante, como tnico proveedor en Grecia
con una parte del mercado que supera el 98 % y que posee alrededor del 70 % de las centrales de
produccioén, el 100 % de las cuales son centrales de lignito y grandes centrales hidroeléctricas.

En un segundo momento, por lo que se refiere a la determinacion de los costes de la demandante y
de la tarifa controvertida, el voto mayoritario sefala, en sintesis, que, por una parte, la tarifa
regulada A-150 ya no puede aplicarse a raiz de la liberalizacién del mercado energético griego
(apartados 100 a 112 del laudo arbitral) y es incompatible con el perfil de consumo de la
coadyuvante vy, por lo tanto, con el compromiso arbitral (apartados 113 a 118 del mencionado
laudo), y, por otra parte, que una tarifa basada en el precio marginal del sistema no refleja los
costes de la demandante (apartados 119 a 140 de dicho laudo).

A este respecto, habida cuenta de la posibilidad de ajustar la tarifa de suministro, en particular, en
funcidén del perfil de consumo del cliente, de la estructura del mercado energético griego, de la
posiciéon dominante de la demandante, asi como del balance de la demandante del ano 2011, el
tribunal arbitral considera que procede tener en cuenta no solo sus costes de suministro, sino
también sus ingresos generados como productor (apartados 127 y 128 del laudo arbitral). Precisa
que esos costes de suministro e ingresos se consignan, respectivamente, en dicho balance como
gastos (costes) separados de las actividades de suministro de energia y, por ende, como ingresos
separados de dichas actividades En cambio, en su opinion, lo que, en el balance consolidado, se
denomina coste real de la demandante es la diferencia entre esos dos flujos financieros, dado que
este traspaso contable interno de los flujos financieros entre las unidades de suministro y de
produccién de la demandante se basan en lo que se ha denominado «acuerdo financiero
bilateral» (apartados 123 y 124 del mencionado laudo). Recuerda, a este respeto, que la Decisién
n.° 692/2011 de la RAE hace referencia a los costes reales del suministro de energia y los
relaciona, en particular, con los costes de produccién de energia, al igual que el «pool» y sus
mecanismos individuales (apartado 125 de dicho laudo).

Segun el tribunal arbitral, el precio marginal del sistema no representa los costes reales de la
demandante. Como empresa integrada verticalmente, sus costes reales deberian establecerse
sobre una base anual, y no horaria, teniendo en cuenta los costes totales variables y fijos de todas
las centrales de produccién de energia de que dispone, mas los costes de las compras realizadas
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por ella a terceras partes a través del «sistema DAS», incrementados con los costes en que hayan
incurrido los proveedores de energia fuera de dicho sistema, con arreglo a las normas aplicables
(apartado 129 del laudo arbitral). A este respecto, rechaza la propuesta de la demandante de
determinar la tarifa en funcién del precio marginal del sistema y sobre la base de un informe
redactado por una sociedad de auditoria (apartados 131 a 140 del mencionado laudo), aduciendo,
en particular, que, conforme a la Decisién n.° 692/2011 de la RAE, el precio del suministro de
energia debe determinarse segin un método que «refleje la curva de carga y el consumo total de
cada categoria de consumidores y tenga en cuenta la curva de carga de cada consumidor o
categoria de consumidor [...] en lugar de la curva de carga del sistema integral». De ello concluye
que la tarifa propuesta por la demandante no puede aplicarse a un consumidor como la
coadyuvante (apartados 139 y 140 de dicho laudo).

En cuanto a la tarifa propuesta por la coadyuvante, basada en los costes variables y fijos del
conjunto de las centrales de lignito de la demandante, el tribunal arbitral recuerda, por una parte,
que, segun la Decisién n.> 692/2011 de la RAE, esa tarifa debe reflejar el importe de los costes de
produccion, los costes de gestion del suministro y un margen de beneficio razonable
(apartados 141 a 145 del laudo arbitral), y, por otra parte, que corresponde a la «tarifa C»,
descrita por el experto M. K., que consiste en reflejar el coste minimo a largo plazo para cada
consumidor y respecto de la cual dicho experto considera, en esencia, que estd basada en los
costes totales de una central de carga de base, es decir, de lignito o de antracita, a diferencia de la
tarifa propuesta por la demandante, que se basa en la media ponderada en el tiempo del precio
marginal del sistema (apartados 148 y 149 del mencionado laudo). Segun él, este dictamen ha
sido confirmado por otros expertos, cuyas declaraciones se resumen en los apartados 150 a 154
de dicho laudo. Concluye de ello que corresponde a una practica completamente apropiada en el
mercado energético que se facture a un consumidor como la coadyuvante una tarifa basada en los
costes totales de energia de las centrales de lignito de carga de base y que tal tarifa se ajusta a los
criterios establecidos por la Decisién n.° 692/2011 de la RAE (apartados 155 y 156 del mismo
laudo).

A este respecto, el tribunal arbitral rechaza el razonamiento de la demandante que pretende poner
en tela de juicio dicha apreciacion, por cuanto la tarifa propuesta por esta es incompatible con las
Decisiones n.* 692/2011 y 798/2011 de la RAE, en la medida en que implica que se atribuyan los
costes totales por igual a todos los consumidores, de manera que se facture a cada uno de ellos el
mismo precio para cada hora del dia. Afirma que esta «tarifa de distribucién horizontal» da lugar a
precios considerablemente mds elevados para los hogares que para otros consumidores que no
tienen el perfil de consumo tipico, es decir, los de carga de pico (apartados 156 a 163 y 169 del
laudo arbitral). Lo mismo ocurre con la alegaciéon de la demandante de que los costes de las
centrales de lignito de carga de base no reflejan los costes de suministro, dado que el litigio de
que conoce no trata de los costes de la demandante, sino de la aplicacion de una tarifa que cubra
esos costes y tenga en cuenta el perfil de consumo de la coadyuvante, conforme a la Decisién
n.° 692/2011 y habida cuenta de las Decisiones n.* 798/2011 y 8/2010 de la RAE. Segun dicho
tribunal, si la tarificacién propuesta por la coadyuvante se aplicara separadamente a todo
consumidor o a cualquier categoria de consumidores, daria lugar a que se recuperara el 100 % de
los costes de la demandante durante cada afo, lo cual se ajusta a los principios fundamentales de
tarificacion y a las condiciones del compromiso arbitral (apartado 165 del mencionado laudo).
Ademads, cuestiona que la tarificaciéon propuesta por la coadyuvante dé lugar a una subvencién
cruzada entre diferentes categorias de consumidores o pueda falsear la competencia y desestima
las demds alegaciones de la demandante dirigidas a poner en entredicho tal apreciacién
(apartados 166 a 183 de dicho laudo).
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Por ultimo, en cuanto al cardcter razonable de las condiciones de suministro establecidas en el
compromiso arbitral, el tribunal arbitral expone, en los apartados 184 a 207 del laudo arbitral, en
esencia, lo siguiente:

— la aplicacidn a la coadyuvante de la tarifa basada en el precio marginal del sistema, como la que
propone la demandante, es incompatible con el compromiso arbitral, al no reflejar dicha tarifa
los costes reales de la demandante (apartados 185y 186);

— la aplicacién a la coadyuvante de la tarifa A-150 es incompatible con el compromiso arbitral
(apartado 187);

— entre todos los métodos de tarificacion propuestos, solo uno es compatible con el compromiso
arbitral: el que impone una tarifa plana de zona dnica repartida en todas las horas del afo y
basada en los costes de las centrales de lignito explotadas por la demandante (apartado 188);

— el proyecto de acuerdo debe actualizarse, modificarse y configurarse de acuerdo con lo anterior;
a estos efectos, debe determinarse el precio resultante de esa tarifa, que corresponde a las
caracteristicas del consumo de la coadyuvante y cubre, al menos, los costes de la demandante
durante el periodo de referencia (apartado 189);

— la demandante no ha aportado informacién suficiente para acreditar el coste real de sus
centrales de lignito durante el periodo de referencia (apartado 191);

— no cabe tener en cuenta la informacién aportada sobre los costes de produccion de centrales de
antracita y de lignito que hayan podido construirse o se construyan en el futuro, dado que no se
refieren a los costes relacionados con las centrales existentes durante el periodo de referencia
(apartado 193);

— conforme a la declaracién jurada de M. B, que facilita informacién detallada, completa y fiable
acerca de los costes de las centrales de lignito de la demandante durante el periodo de
referencia, en 2009, el coste del lignito combustible se situaba en 24,5 euros/MWh, mientras
que el coste de «energia», es decir, el coste fijo incrementado con el coste variable no
vinculado al coste del combustible, mas depreciaciéon y coste financiero de produccidn, era de
12,2 euros/MWh, de manera que el coste total de produccién de las centrales de lignito era de
36,46 euros/MWh, ajustado a 37,34 euros/MWh, teniendo en cuenta el coste razonable de
extraccion y de comercializacién (apartado 195);

— en cuanto a los costes fijos por unidad de la demandante que deben facturarse a la coadyuvante,
el calculo expuesto en el apartado 200 del laudo arbitral arroja un importe de 12,1 euros/MWh
(apartado 201);

— la tarifa que corresponde a las caracteristicas del consumo de la coadyuvante y cubre los costes
de la demandante para el periodo de referencia debe fijarse en un importe (neto) de
36,6 euros/MWh (24,5 + 12,1) (apartado 202);

— teniendo en cuenta, en particular, el hecho de que, por una parte, con arreglo a la tarifa de enero
de 2012, la coadyuvante paga a la demandante, por diferentes gastos, servicios y costes, el
importe de 4,06 euros/MWh y de que, por otra parte, el consumo de la coadyuvante
permanece practicamente estable durante todo el afio y no ha cambiado durante el periodo de
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referencia, dicho importe supone una estimacidn razonable para ese periodo y fija la tarifa total
en 40,66 euros/MWh (36,6 + 4,06) (apartado 203);

— en cuanto a las 4710 h, el precio total por unidad que la demandante habia aceptado facturar a
la coadyuvante en el Acuerdo marco era de 40,70 euros/MWh, que incluia todos los gastos
expuestos en el apartado 1.2 del citado Acuerdo marco, de forma que queda demostrado que
este precio cubre tanto los costes de producciéon de la demandante como esos gastos
(apartados 204 y 205);

— la tarifa que la demandante habia aceptado facturar a la coadyuvante para el suministro de
energia en virtud del Acuerdo marco, en relaciéon con las 4710 h del afo, a saber,
40,7 euros/MWh, si se aplica a la totalidad de las horas del ano, cubre los costes totales de la
demandante, a saber, 36,6 euros/MWh, lo cual es conforme con las caracteristicas del consumo
de la coadyuvante, en el sentido del compromiso arbitral, si se afiaden los gastos aplicables
(40,66 euros/MWh) (apartado 206).

La apreciacién del voto mayoritario del laudo arbitral expuesta en los anteriores apartados 171
a 177 se ve contradicha por el voto particular de ese laudo en sus apartados 217 a 262.

En cuanto a los costes de la demandante, el voto particular del laudo arbitral sostiene, en esencia,
que no cabe ignorar el hecho de que esta opera actualmente, al igual que durante el periodo de
referencia, como empresa integrada verticalmente que participa paralelamente en la produccién
y en el suministro de energia. Los costes reales de la demandante, en esta condicion, con arreglo
a una base anual y no horaria, consisten, segin el voto particular, en los costes totales variables y
fijos de todas sus centrales de produccién de energia, durante el periodo de referencia, mas los
costes de las compras realizadas por ella a terceras partes a través del «sistema DAS» y los costes
en que hayan incurrido los proveedores de energia fuera de dicho sistema, impuestos por las
normas aplicables, incluidas las certificaciones de suministro energético (PDC), el mecanismo de
recuperacion de costes variables, el coste de la compra de derechos de emision de CO,, otros
gastos impuestos por el Estado, tales como los gastos de uso del sistema y de la red, el gravamen
especial sobre las emisiones de gases contaminantes y cualquier impuesto ocasionalmente
aplicable de acuerdo con las leyes helénicas que regulan el suministro de electricidad. Dado que
el nivel de costes pertinentes correspondiente a la produccién propia y al suministro por terceras
partes varia segun el dia y segtin la hora, seria, en consecuencia, razonable adoptar una ratio de
70/30 a este respecto. Seria contrario a los criterios del compromiso arbitral relativos a los costes
reales de la demandante, en su condicién de empresa verticalmente integrada, aislar o centrarse en
uno de esos dos componentes, sin tener en cuenta el otro. Por los mismos motivos, estos costes no
pueden limitarse a los costes de produccion de energia ni a una sola categoria de centrales
explotadas por la demandante (apartados 217 a 222 del mencionado laudo).

El voto particular del laudo arbitral precisa las razones por las cuales estima que el voto
mayoritario se basa en un método erréneo de tarificacién al tener en cuenta los costes totales
reales de la demandante (apartados 227 a 262 del mencionado laudo).

El voto particular del laudo arbitral precisa, antes de nada, en esencia, que el voto mayoritario
admite que el precio marginal del sistema, en cuanto tal, no refleja los costes reales de la
demandante y no se utiliza inicamente con el fin de determinar estos costes, pero el mencionado
precio ponderado en el tiempo también es un medio de tarificaciéon del volumen de energia
suministrado a la demandante por terceros. Senala que el método propuesto por la demandante
asigna el coste del suministro a los consumidores, que se basa exactamente en las caracteristicas
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del sistema, con arreglo a la cantidad de energia consumida por cualquier consumidor en cada
hora. Segiin ese método, se factura a los grandes consumidores un precio menos elevado que a
los consumidores de pico, al distribuirse el coste del suministro de energia en un mayor nimero
de horas. Considera que este método es plenamente compatible con los principios establecidos
en la Decision n.> 692/2011 de la RAE, con los criterios del compromiso arbitral y con las
intenciones de las partes contratantes. Aclara que se trata de un método basado en los costes
que, en primer lugar, tiene en cuenta el perfil de cada uno de los consumidores, especialmente su
curva de consumo y su factor de carga; en segundo lugar, refleja con mas precision los costes reales
del suministro de energia (coste de produccidn, coste de la transaccion, beneficio razonable); en
tercer lugar, no da lugar a precios que impidan la entrada en el mercado de nuevos competidores,
lo cual ocurre cuando la tarificacién se basa en la fuente de energia menos cara, y, en cuarto lugar,
tiene en cuenta el hecho de que la demanda de energia de la coadyuvante, junto con la de otros

consumidores, se produce durante todas las horas del dia (apartados 231 y 232 del mencionado
laudo).

A continuacién, el voto particular del laudo arbitral recuerda, en esencia, los tres informes
técnicos de una sociedad de auditoria, a tenor de los cuales el coste medio ponderado en el
tiempo en que ha incurrido la demandante en relaciéon con la produccién de energia y el
suministro de electricidad por terceros era de 72,42 euros/MWh en 2011 y de 78,53 euros/MWh
en 2012. Estos precios debian someterse a descuentos por volumen, con arreglo a las exigencias
del Derecho de la competencia (apartados 233 y 234 del mencionado laudo).

Por otra parte, el voto particular del laudo arbitral critica el razonamiento relativo al método de
tarificacion, en concreto, por ser incompatible con las exigencias del compromiso arbitral y de la
Decisién n.° 692/2011 de la RAE (apartados 235 a 249 del mencionado laudo). En particular, la
referencia global a los costes variables y fijos de la capacidad de produccién menos cara crea,
segun el voto particular, una imagen falseada de los costes de la demandante, porque la
combinacién de costes fijos y variables de las centrales de produccién de energia varia segtin el
numero de horas de actividad. Asi, la referencia a la energia producida a base de lignito crea la
errénea impresién de que el coste se reduce durante las horas de pico, dado que solo tiene en
cuenta los costes variables de una categoria particular de centrales, y no la participaciéon de
centrales que tengan un coste total de produccién por unidad mas elevado durante el mismo
periodo (apartado 245 de dicho laudo). Ademads, segiin el voto particular, el método de
tarificacion aprobado por el voto mayoritario no aporta incentivos adecuados para un uso mads
racional de la energia, puesto que limita de forma no razonable la capacidad de los consumidores
de beneficiarse de los costes variables mas bajos de las centrales de lignito (apartado 246 del
mismo laudo). Por lo demds, segtin el voto particular, el citado método crea un elevado riesgo de
obstaculos a la entrada en el mercado en perjuicio de nuevos competidores, al tiempo que refuerza
la posibilidad de practicar el dumping ilegal. Segin el voto particular, tampoco estd justificado
establecer una relacién entre la tarifa a la que puede aspirar la coadyuvante y los costes de las
centrales de lignito, por cuanto estas inyectan toda la energia producida en el «pool», lo cual hace
imposible comprobar la existencia de esa relaciéon. De esta forma, a los consumidores, que
contribuyen a la formacién de la totalidad de la demanda, se les suministra la energia a través de
una mezcla de centrales a costes bajos, medios o elevados y variables en funcién de las horas de
consumo. También sefiala que la coadyuvante no es una excepcion a este respecto, sino que
contribuye a la demanda del sistema tanto durante las horas de pico como en las horas valle, de
manera que la tarifa deberia reflejar el coste operativo medio de todas las centrales
(apartados 247 y 248 del referido laudo).
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Por dltimo, el voto particular del laudo arbitral pone en tela de juicio el método de determinacién
del precio unitario que consiste en vincular la carga de base a la unidad de carga de base
(apartados 250 a 262 del mencionado laudo). Por razones de logica y de coherencia sistémica, tal
método deberia basarse en los costes fijos y variables totales de la central de lignito y no en una
mezcla de elementos de costes resultantes de varios enfoques metodoldgicos. Ademads, semejante
célculo afecta fundamentalmente a los costes de una central existente del proveedor en cuestioén y
no debiera tener en cuenta modelos hipotéticos (apartado 251 de dicho laudo). En cuanto a los
costes variables de las centrales de lignito, el voto particular considera infundadas las
conclusiones de M. B. (apartados 252 y 253 del mismo laudo). En sintesis, no considera probado
que la tarifa de 40,7 euros/MWh, contemplada en el Acuerdo marco, cubra los costes de
produccion y los gastos de la demandante (apartados 254 y siguientes del referido laudo) y estima
que la tarifa no puede en ningtin caso ser inferior a 46,08 euros/MWh, tomando como coste medio
del lignito, etc., el de 33,98 euros/MWh, y el de 12,1 euros/MWh como coste de energia
(apartados 262 y 274 de dicho laudo). Por ultimo, pone en duda las conclusiones del voto

mayoritario a la luz de las normas en materia ayudas de Estado (apartados 263 a 268 del citado
laudo).

De todas las consideraciones que anteceden se desprende que, so pena de alimentar dudas o
dificultades serias, la Comisiéon no podia negarse legitimamente a comprobar, con arreglo a un
andlisis complejo de las condiciones normales de mercado, si la tarifa controvertida, tal y como
fue aprobada por el voto mayoritario del laudo arbitral, podia conferir a la coadyuvante una
ventaja y, por ello, una ayuda de Estado.

Por una parte, la exposicion pormenorizada de los fundamentos controvertidos que subyacen en
los votos mayoritario y particular del laudo arbitral demuestra que la determinacién del método
de tarificacion apropiado y, en particular, de los costes «reales» de la demandante implica
apreciaciones econdémicas y técnicas complejas relativas tanto a la estructura y al funcionamiento
del mercado energético griego como a las situaciones econdmicas respectivas de la coadyuvante y
de la demandante, incluidas sus relaciones transaccionales, que son pertinentes para determinar si
una tarifa de suministro de energia corresponde a un «precio de mercado». Pues bien, tal como
resulta de las consideraciones expuestas en los anteriores apartados 164 a 185, al limitarse a
aplicar el principio del operador privado a la cuestion de si tal operador se habria sometido, al
igual que la demandante, al arbitraje, la Comisién delegd esas apreciaciones complejas a los
6rganos helénicos, sin tener en cuenta su propio deber de control, recordado en los anteriores
apartados 143 a 148, cometiendo incluso un error de Derecho y de apreciacion a este aspecto.

Por otra parte, habida cuenta de los elementos pormenorizados y contradictorios que se exponen
en los votos mayoritarios y particular del laudo arbitral, procede poner de relieve que, conforme a
los elementos de informaciéon suministrados por la demandante durante el procedimiento
administrativo, entre ellos, los tres informes técnicos de una sociedad de auditoria, la Comisién
deberia haber efectuado su propio andlisis de la cuestion de si, concretamente, el método de
determinacién de los costes de la demandante, tal como lo aplicé el tribunal arbitral, era tan
apropiado como suficientemente verosimil para demostrar que la tarifa controvertida era
conforme con las condiciones normales de mercado, so pena de alimentar dificultades serias o
dudas, en el sentido del articulo 4, apartados 3 y 4, del Reglamento 2015/1589, respecto a su
caricter de ayuda de Estado, que hubieran debido llevarla a incoar el procedimiento de
investigacion formal con arreglo al articulo 108 TFUE, apartado 2.
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En este sentido, la Comision deberia haber experimentado, en particular, dudas a la vista de los
siguientes elementos objeto de controversia:

— la caracterizacion de los costes de la demandante teniendo en cuenta su condiciéon de empresa
verticalmente integrada con un balance consolidado se basa en un traspaso contable interno de
los flujos financieros entre las unidades de suministro y de produccién de la demandante (con
arreglo al llamado «acuerdo financiero bilateral») (véase el anterior apartado 173);

— la supuesta necesidad de establecer los costes reales de la demandante con arreglo a una base
anual y no horaria, teniendo en cuenta, en particular, los costes totales variables y fijos de
todas las centrales de produccion de energia de las que dispone (véase el anterior apartado 174);

— la pertinencia de la eleccién entre la tarifa propuesta por «DEI/PwC», basada en el precio
marginal del sistema y en la media ponderada en el tiempo, que conduce a una «tarifa de
distribucién horizontal», por una parte, y la tarifa propuesta por la coadyuvante, que se basa
en el coste fijo y variable de las centrales de lignito de la demandante, es decir, en el coste
minimo a largo plazo para cada consumidor, por otra parte (véase el anterior apartado 174);

— la relacion de esas tarifas propuestas con la necesidad de cubrir los costes (variables y fijos)
reales de la demandante y su incidencia en las tarifas que se facturan a los distintos perfiles de
consumo, bien de carga de base, como el de la coadyuvante, bien de carga de pico o elevada
(véase el anterior apartado 174);

— las eventuales incidencias de la elecciéon del método de tarificacién en la competencia en el
mercado energético griego (véase el anterior apartado 176);

— el caracter suficiente de los elementos de informacion proporcionados por la demandante para
establecer sus costes reales, especialmente los relacionados con la actividad de sus centrales de
produccion con lignito (véase el anterior apartado 177).

Es preciso senalar que, contrariamente a lo que considera la Comisién, esta no ha cumplido, en la
segunda Decisiéon impugnada, los requisitos de control que le incumbian segin el concepto
objetivo de dudas o de serias dificultades, al tener en cuenta, con caridcter meramente
«indicativo», segun ella, el marco normativo del mercado de la electricidad en Grecia
(apartados 18, 20, 21, 29, 33, 37, 40 y 41 y notas a pie de pagina 5, 6 y 13 a 18), el perfil de
consumo de la coadyuvante (apartado 31 y nota a pie de pagina 3), las caracteristicas de la
demandante como productor y proveedor de electricidad (apartado 30 y nota a pie de pagina 7) y
las circunstancias generales del litigio entre la demandante y la coadyuvante (secciones 2.1y 2.2y
apartados 34 a 38 y 42).

Ademids, habida cuenta del hecho de que la Comisiéon omitié examinar estos elementos
econdmicos y técnicos complejos con la ayuda de expertos internos o externos, en su caso, y
motivar la segunda Decision impugnada de esta forma, no resulta necesario ni posible
juridicamente para el Tribunal sustituir la apreciacion econémica de la Comisiéon por la suya
propia. En efecto, a este respecto, no corresponde al juez de la Unidn sustituir la apreciacion
econdmica de la Comisién por la suya propia, ni colmar una eventual laguna en la motivacién de
la Decision controvertida por fundamentos ajenos a esta, so pena de exceder los limites de su
facultad de control de la legalidad con arreglo al articulo 263 TFUE (véanse, en este sentido, las
sentencias de 24 de enero de 2013, Frucona KoSice/Comisiéon, C-73/11 P, EU:C:2013:32,
apartados 75, 88 y 89; de 24 de octubre de 2013, Land Burgenland y otros/Comisién, C-214/12 P,
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C-215/12 P y C-223/12 P, EU:C:2013:682, apartados 77 y 78 y jurisprudencia citada, y de
11 de diciembre de 2019, Mytilinaios Anonymos Etairia — Omilos Epicheiriseon, C-332/18 P,
EU:C:2019:1065, apartados 128 a 131).

De ello se infiere que, en este caso, el Tribunal no puede apreciar la correcta fundamentacion de
las diferentes alegaciones y argumentos de la demandante respecto al caricter eventualmente
erroneo, desde el punto de vista factico o juridico, de la apreciacion del tribunal arbitral que
subyace en la determinacién de la tarifa controvertida, ni la cuestiéon de si este caso es
comparable o no con la situacién que dio origen a la Decisiéon Alcoa. En efecto, los elementos
anteriormente expuestos son suficientes para concluir que, en defecto de un examen mas
profundo de los elementos de informacion pertinentes para la aplicacion del criterio de ventaja, en
particular, de la cuestién de si la tarifa controvertida correspondia a las condiciones normales de
mercado, la Comisién deberia haber experimentado serias dificultades o tenido dudas en el
sentido del articulo 4, apartados 3 y 4, del Reglamento 2015/1589, que habrian requerido la
incoacion por su parte del procedimiento de investigacion formal.

¢) Conclusiones sobre el asunto T-740/17

En consecuencia, procede estimar los motivos tercero y cuarto y las partes primera y segunda del
quinto motivo, sin que sea preciso pronunciarse sobre las demas partes de dicho motivo.

Por lo tanto, procede estimar el recurso en el asunto T-740/17 y anular la segunda Decisién
impugnada, sin que sea preciso pronunciarse sobre los demdas motivos.

Al declararse, de este modo, nula y sin efecto la segunda Decisiéon impugnada, en el sentido del
articulo 264 TFUE, parrafo primero, queda eliminada con cardcter retroactivo del ordenamiento
juridico y se considera que no ha existido nunca (véase, en este sentido, la sentencia de
28 de marzo de 2019, River Kwai International Food Industry/AETMD, C-144/18 P, no
publicada, EU:C:2019:266, apartados 45 a 57). De ello resulta que la citada Decisién no podia
derogar ni la primera Decisién impugnada ni el escrito controvertido ni sustituirlos.

En consecuencia, como reconoci6 la Comisién en la vista, en este supuesto, los asuntos
T-639/14 RENV y T-352/15 no han perdido su objeto, y procede pronunciarse sobre los recursos
en los referidos asuntos.

C. Sobre el asunto T-352/15

En cuanto al recurso en el asunto T-352/15, basta con sefialar, en primer lugar, que, a la vista de lo
que se ha expuesto en los anteriores apartados 194 y 195, conserva su objeto, de manera que
procede desestimar la solicitud de sobreseimiento de la Comision.

En segundo lugar, por los motivos expuestos en los anteriores apartados 70 a 103, que se aplican
mutatis mutandis a la primera Decisién impugnada, cuyo contenido es practicamente idéntico al
de la segunda Decisiéon impugnada, procede declarar el recurso admisible.

En efecto, los motivos de anulacién invocados en apoyo del mencionado recurso vienen
precedidos de una parte introductoria, en la que se precisa su objeto, que consiste en invocar la
existencia de «[serias] dudas» o de «serias dificultades», en el sentido de la jurisprudencia.
Asimismo, en el marco de los motivos primero, tercero, cuarto, quinto y sexto, se hace referencia
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expresa a los conceptos de «dudas» o de «dificultades serias» (apartados 61, 62, 87, 100, 114, 119,
134, 158, 176 y 196 de la demanda). En cuanto al segundo motivo, basado en un incumplimiento
de la obligacién de motivacidn y de examinar de forma diligente y completa el caso de que se trate,
que reviste un caracter esencialmente formal y procedimental, se aplican mutatis mutandis las
consideraciones expuestas en el anterior apartado 100.

En tercer lugar, a la vista del contenido practicamente idéntico de las Decisiones impugnadas,
procede, por las razones expuestas en los anteriores apartados 138 a 192, estimar los motivos
segundo y tercero y las partes primera y segunda del cuarto motivo, que corresponden a los
motivos tercero y cuarto y a las partes primera y segunda del quinto motivo en el asunto T-740/17.

De ello resulta que también procede estimar el recurso en el asunto T-352/15 y anular la primera
Decisién impugnada, sin que sea preciso pronunciarse sobre las demds partes y los demdas motivos
formulados por la demandante.

Con arreglo a lo expuesto en el anterior apartado 194, dado que la primera Decisién impugnada es
nula y sin efecto, no podia derogar ni sustituir el escrito controvertido, de manera que el asunto
T-639/14 RENV no podia perder su objeto por esta razén.

Asi pues, por ello mismo, procede pronunciarse sobre el asunto T-639/14 RENV.

D. Sobre el asunto T-639/14 RENV

1. Sobre la solicitud de sobreseimiento y sobre la admisibilidad

Con cardacter preliminar, procede desestimar la solicitud de sobreseimiento de la Comisién por las
razones expuestas en los anteriores apartados 194 y 201.

En cuanto a la admisibilidad del recurso, basta con recordar las razones expuestas en los anteriores
apartados 70 a 103, que se aplican mutatis mutandis al escrito controvertido y de las que también
resulta que este constituye un acto impugnable.

En efecto, el Tribunal de Justicia ha declarado que, mediante el escrito controvertido, la Comision
habia adoptado un acto de archivo del asunto, mediante el cual esta institucion decidi6é concluir el
procedimiento previo de examen iniciado a raiz de la denuncia de la recurrente, habia constatado
que el examen llevado a cabo no habia permitido concluir que existiera una ayuda en el sentido del
articulo 107 TFUE vy, en consecuencia, habia descartado la incoacién del procedimiento de
investigacion formal establecido en el articulo 108 TFUE, apartado 2. Segun el Tribunal de
Justicia, la Comisién habia adoptado, de esta manera, una posiciéon definitiva sobre la solicitud
formulada por la recurrente de que se declarara que se habian infringido los articulos 107 TFUE
y 108 TFUE. Precisé que, como ese escrito habia impedido que la recurrente presentara sus
observaciones en el marco del procedimiento de investigacion formal, dicho escrito habia
producido efectos juridicos obligatorios que podian afectar a los intereses de la recurrente. De
ello concluy6 que dicha decisién constituia un acto impugnable en el sentido del
articulo 263 TFUE (véase, en este sentido, la sentencia de 31 de mayo de 2017, DEI/Comision,
C-228/16 P, EU:C:2017:409, apartados 30 y 31 y jurisprudencia citada).
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Ademds, los motivos invocados en apoyo del mencionado recurso vienen precedidos de una parte
introductoria, en la que se precisa su objeto, que consisten en invocar la existencia de «[serias]
dudas» o de «serias dificultades», en el sentido de la jurisprudencia (véanse los apartados 51 a 53
de la demanda). De igual forma, se hace expresa referencia a los conceptos de «dudas» o de
«dificultades serias» en el marco del segundo y del tercer motivo, relativos a los criterios de
imputabilidad (apartados 90 y 128 de la demanda) y de ventaja (apartados 145 y 152 de la
demanda). En cuanto a los motivos primero y cuarto, basta con senalar que son de caracter
formal y procedimental y estin relacionados precisamente con la cuestién de si la Comisién
tramité y motivé todos los elementos pertinentes y necesarios para superar las dudas o las
dificultades que se presentan en el marco de la fase previa de examen (véanse, en este sentido, las
sentencias de 10 de julio de 2012, Smurfit Kappa Group/Comisién, T-304/08, EU:T:2012:351,
apartado 81; de 20 de junio de 2019, a&o hostel and hotel Berlin/Comisién, T-578/17, no
publicada, EU:T:2019:437, apartado 59 y jurisprudencia citada, y de 12 de septiembre de 2019,
Achemos Grupé y Achema/Comisién, T-417/16, no publicada, EU:T:2019:597, apartado 52 y
jurisprudencia citada).

Por consiguiente, procede declarar admisible el recurso respecto al conjunto de motivos alegados
en apoyo de este.

2. Sobre el fondo

a) Motivos de anulacion
En apoyo del presente recurso, la demandante invoca cuatro motivos de anulacién.

Mediante el primer motivo, la demandante alega que el escrito controvertido adolece de un vicio
sustancial de forma, por no haber respetado la Comision los requisitos de procedimiento exigidos
para adoptar una decisiéon de archivo de una denuncia.

Mediante el segundo motivo, la demandante sostiene que la Comisiéon ha cometido un error
manifiesto de apreciacién «de hecho y de Derecho» en lo tocante a la interpretacion y aplicacién
de los articulos 107 TFUE y 108 TFUE, al estimar que la medida en cuestién no era imputable al
Estado griego y, por tanto, que no constituia una ayuda de Estado.

Mediante el tercer motivo, la demandante estima que la Comisién ha incurrido en un error
manifiesto de apreciacion «de hecho y de Derecho» por lo que atafie a la interpretacién y
aplicacion de los articulos 107 TFUE y 108 TFUE, al estimar que la medida en cuestion no tenia
el efecto de conferir una ventaja a la coadyuvante.

Mediante el cuarto motivo, la demandante sostiene que la Comisién incumplié su obligacién de
motivacion y su obligaciéon de examinar todos los elementos pertinentes de hecho y de Derecho y
vulnero el principio de «buena administracién».

b) Primer motivo, basado en un vicio sustancial de forma

La demandante sostiene, en esencia, que el escrito controvertido adolece de un vicio de forma o de
procedimiento dado que, en lugar del mencionado escrito, firmado por un jefe de unidad de la DG
«Competencia» dirigido a ella, la Comision estaba obligada a adoptar una decisién formal con
arreglo al articulo 24, apartado 2, del Reglamento 2015/1589 y a dirigirla a la Reptiblica Helénica.

ECLI:EU:T:2021:604 45



214

215

216

217

218

SENTENCIA DE 22.9.2021 — ASUNTOS ACUMULADOS T-639/14 RENV, T-352/15 v T-740/17
DEI / CoMmisioN

La Comisién, apoyada por la coadyuvante, contesta que la primera Decision impugnada fue
adoptada por el Colegio de Comisarios con arreglo al articulo 4 del Reglamento 2015/1589, de
forma que el escrito controvertido, asi completado por la citada Decisién, no adolece de un vicio
sustancial de forma. Precisa que la demandante sigue confundiendo su argumentacién principal,
con arreglo a la cual la mencionada Decision sustituyd validamente a dicho escrito y que procede,
por lo tanto, pronunciar un sobreseimiento, con su argumentacién de caracter subsidiario, que
sostiene que la referida Decision subsand los vicios de ese escrito. Pues bien, segiin la Comision,
los «elementos anadidos» por la misma Decisién son precisamente aquellos dirigidos a este fin.

A este respecto, basta con sefalar, por una parte, que la Comision reconocid, a mas tardar cuando
adopto la segunda Decisiéon impugnada, que el presente motivo era fundado. En efecto, el escrito
controvertido constituye una toma de posicion definitiva de los servicios de la Comision sobre las
denuncias de la demandante procediendo a su archivo. Pues bien, segiin reiterada jurisprudencia,
un escrito semejante esconde en si una decisién impugnable, adoptada al término de la fase de
examen previo, con arreglo al articulo 4, apartados 2 o 3, del Reglamento 2015/1589, que se
dirige implicitamente al Estado miembro afectado y que, por lo tanto, debe ser adoptada por la
Comision como 6rgano colegiado (véanse, en este sentido, las sentencias de 17 de julio de 2008,
Athinaiki Techniki/Comision, C-521/06 P, EU:C:2008:422, apartados 37 a 40; de 16 de diciembre
de 2010, Athinaiki Techniki/Comisién, C-362/09 P, EU:C:2010:783, apartado 63, y de 31 de mayo
de 2017, DEI/Comisi6én, C-228/16 P, EU:C:2017:409, apartado 29).

Por otra parte, la Comisién reconoce que el escrito controvertido no fue adoptado con arreglo a
las normas de procedimiento pertinentes a estos efectos (véase el apartado 222, mas adelante), lo
cual constituye precisamente la justificacién invocada por ella, en los apartados 8 y 51 de la
segunda Decisiéon impugnada y en el marco de su contestacién en el asunto T-740/17 a los
efectos de la revocacion y de la sustitucidon del mencionado escrito por dicha Decisidn, conforme
a las exigencias planteadas por el Tribunal de Justicia en su sentencia de 31 de mayo de 2017,
DEI/Comisién (C-228/16 P, EU:C:2017:409), apartados 32, 40 y 41.

En consecuencia, procede estimar el presente motivo.

¢) Segundo motivo, basado en un error manifiesto de apreciacion «de hecho y de Derecho» en
lo relativo a la interpretacion y a la aplicacion de los articulos 107 TFUE y 108 TFUE
relacionado con el criterio de imputabilidad

La demandante sostiene, en esencia, que la Comisién ha incurrido en un error manifiesto de
apreciacion «de hecho y de Derecho» en la interpretacién de los articulos 107 TFUE y 108 TFUE
al afirmar que el laudo arbitral no podia constituir una medida de ayuda imputable al Estado
griego. Segun ella, el recurso al arbitraje es un mecanismo alternativo a la resolucién de
conflictos por los 6rganos jurisdiccionales ordinarios, que produce, en esencia, los mismos efectos
juridicos, especialmente respecto al caracter obligatorio y ejecutivo de la resolucién finalmente
pronunciada. Estima que, por su naturaleza y por su objeto, el referido laudo es un acto de poder
publico imputable al Estado griego, que lo obliga, de forma juridicamente vinculante y con fuerza
ejecutiva, a asignar recursos del Estado. Concluye de ello que la tarifa controvertida es imputable
al Estado griego, de manera que la Comisidn debié haber experimentado, cuando menos, «serias
dudas» y, por lo tanto, haber incoado el procedimiento de investigacién formal de manera que se
le permitiera, en particular, presentar sus observaciones.
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La Comisién, apoyada por la coadyuvante, sefiala que los motivos segundo y tercero estan
relacionados con los requisitos de imputabilidad y de ventaja. En el escrito de contestacidn, se
limita a alegar que, dado que los requisitos exigidos para concluir que existe una ayuda de Estado
son acumulativos, basta con que esté acreditado que no concurre alguno de esos dos requisitos
para que pueda concluirse que no existe una ayuda de Estado. A continuacién, se pronuncia
unicamente sobre la cuestion de si cabe excluir la existencia de una ventaja debido a que la
demandante ha actuado como un inversor privado prudente.

En la duplica, la Comision afiade que el segundo y el tercer motivo son inoperantes, puesto que
ninguno de ellos puede, por si solo, conducir a la anulacion del escrito controvertido. Dado que
el referido escrito se basa en que no concurren los requisitos de imputabilidad y de ventaja para
concluir que no existia ayuda de Estado, a estos efectos, la demandante debi6 haber alegado un
unico motivo basado en la infraccion del articulo 107 TFUE, apartado 1, como causa de una
apreciacion errénea de la falta tanto de imputabilidad como de ventaja. Pues bien, segun la
Comisidn, el segundo motivo no permite, por si mismo, conducir a tal anulacién, «puesto que la
falta de ventaja escapa de la argumentacidon de dicho motivo y basta para concluir que no existe
una ayuda de Estado». Considera que lo mismo ocurre con el tercer motivo, «dado que la falta de
imputabilidad escapa de la argumentacién de dicho motivo y es suficiente para concluir que no
existe una ayuda de Estado».

La Comisién precisa, en esencia, que la falta de imputabilidad no constituye la «parte esencial» de
la motivacién del escrito controvertido. Senala que este aspecto, al igual que el de la inexistencia
de una ventaja, solo se abordaron en dicho escrito de forma sucinta y que la conclusion relativa a
la inexistencia de ayuda de Estado se basé en esos dos elementos de igual importancia. En cambio,
considera que la motivacidon de la primera Decisién impugnada se centrd, en su opinion, en la
inexistencia de una ventaja, pues esta era suficiente para concluir que no existia una ayuda de
Estado. En consecuencia, el escrito controvertido solo expuso una conclusion «totalmente
preliminar» a este respecto, no estructurada de una manera tan clara como en una decision
formal de la Comisién.

La Comisién niega haber tenido la intencién de evitar el control jurisdiccional del escrito
controvertido. Sefiala que el citado escrito es la expresion meramente preliminar del punto de
vista de sus servicios. Precisa que fue solo por error y, por lo tanto, de forma ilegal, que el agente
signatario formulé de forma definitiva el punto de vista de los mencionados servicios. Afirma que,
no obstante, tal vicio sustancial de forma fue subsanado mediante la adopcién de la segunda
Decisién impugnada, en la que se expone su respuesta definitiva en debida forma. La
demandante no puede justificar un interés legitimo en que se examine una motivacién precisa
del escrito en cuestion, en particular la que trata de la imputabilidad, pues ese interés presupone
que el recurso pueda, en virtud de su resultado, procurarle un beneficio.

Procede recordar, por una parte, que, en el escrito controvertido, por lo que se refiere a la cuestion
de si el laudo arbitral es imputable al Estado griego, se indica, en particular, que la demandante no
ha acreditado que «el tribunal arbitral fuera un organismo que ejer[ciera] poderes publicos,
especialmente, a la vista del hecho de que tanto [la demandante como la coadyuvante]
recurrieron al arbitraje de manera voluntaria, sin que existiera una obligacion legal a tal efecto».
Ademads, en dicho escrito se considera que, habida cuenta del hecho de que se habia
encomendado al tribunal arbitral que fijara una tarifa con arreglo a los principios generales que
rigen el procedimiento de arbitraje, asi como a las resoluciones y directrices anteriormente
adoptada por la RAE en la materia, «no parec[ia] que el Estado [griego] [hubiera estado] en
condiciones de ejercer una influencia determinante en [el mencionado laudo]». De esta forma, la
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Comision reiterd la posicidon «que habia expresado en el escrito de 6 de mayo de 2014 en relacién
con la falta de imputabilidad al Estado [griego] de [dicho laudo]». Por otra parte, en el referido
escrito, desestimd las alegaciones de la demandante en cuanto a que la tarifa controvertida era
inferior a sus costes, en particular, debido a que el mismo laudo reconocia explicitamente que esa
tarifa cubria los costes de la demandante y excedia de un beneficio razonable, al tiempo que tenia
en cuenta el perfil de consumo de la coadyuvante. Asi, se reiteré también la posiciéon «expresada
en el escrito de 6 de mayo de 2014 sobre la inexistencia de una ventaja selectiva derivada de la
medida en cuestién» (véase también el anterior apartado 16).

De ello se colige que la Comision considerd, en efecto, en el escrito controvertido, por una parte,
que el laudo arbitral no era imputable al Estado griego y, por otra parte, que la fijacion de la tarifa
controvertida en el citado laudo no implicaba una ventaja en favor de la coadyuvante. Por lo tanto,
su conclusion en relacién con la inexistencia de una ayuda de Estado se basaba paralelamente en
ambos elementos.

En cambio, en las Decisiones impugnadas, la Comision no repite las consideraciones expuestas en
el escrito controvertido sobre la falta de imputabilidad del laudo arbitral al Estado griego. Al
contrario, ya no hace ninguna referencia a dicha apreciacidn, ni se pronuncia sobre una eventual
calificacion del criterio de imputabilidad, y ello pese al hecho de que, por una parte, el resumen de
las denuncias que figura en los apartados 11 de las citadas Decisiones tiene en cuenta la alegacién
de la demandante de que el mencionado laudo era imputable al Estado griego y de que, por otra
parte, los apartados 24 de dichas Decisiones mencionan este criterio como parte integrante del
concepto de ayuda.

Debe precisarse que la Comision procede de igual forma en el marco de sus escritos procesales, en
los que evita tomar posicidn sobre el criterio de imputabilidad y defenderse de forma especifica
frente a las alegaciones formuladas en apoyo del segundo motivo. En cambio, se centra en su
respuesta al tercer motivo, relacionado con la existencia de una ventaja, alegando que basta con
que no se cumpla alguno de los criterios que conforman el concepto de ayuda para justificar la
adopcion de una decision en virtud del articulo 4, apartado 2, del Reglamento 2015/1589. Por
ultimo, en la vista, incluso al ser interrogada de forma precisa al respecto por el Tribunal, la
Comisién adopt6 un enfoque analogo.

En cuanto al criterio de imputabilidad, debe recordarse la reiterada jurisprudencia segtn la cual,
para que unas ventajas puedan ser calificadas de «ayudas» en el sentido del articulo 107 TFUE,
apartado 1, es necesario, por una parte, que sean otorgadas directa o indirectamente mediante
fondos estatales y, por otra, que sean imputables al Estado. A efectos de apreciar si la medida es
imputable al Estado, es preciso examinar si las autoridades publicas intervinieron en la adopcién
de esa medida (véase, en este sentido, la sentencia de 13 de septiembre de 2017, ENEA, C-329/15,
EU:C:2017:671, apartados 20 y 21 y jurisprudencia citada).

Asi, en los casos en que la legislacién nacional prescribia una obligacién de abastecerse o de
comprar electricidad o un mecanismo de apoyo y de compensacion de los costes de produccion
de electricidad que influyan en el importe de su tarifa, una reiterada jurisprudencia ha
reconocido que las obligaciones correspondientes forman parte de una medida imputable al
Estado (véanse, en este sentido, las sentencias de 19 de diciembre de 2013, Association Vent De
Colére! y otros, C-262/12, EU:C:2013:851, apartados 16 a 18; de 13 de septiembre de 2017, ENEA,
C-329/15, EU:C:2017:671, apartados 20 a 22, y de 15 de mayo de 2019, Achema y otros, C-706/17,
EU:C:2019:407, apartados 47 a 49).
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Pues bien, en el presente asunto, solo se prescriben los criterios de tarificacién en materia de
suministro eléctrico a los clientes de alta tensién, y no el importe preciso de las tarifas, en la
normativa helénica aplicable, a saber, en particular, en el marco de los «principios fundamentales
de tarificacion de la electricidad en Grecia» establecidos en la Decisién n.° 692/2011 de la RAE
(véase el anterior apartado 8). En cuanto a la determinacién del importe de las tarifas aplicables
en virtud de tales principios, el articulo 37 de la Ley n.° 4001/2011 solo contempla la posibilidad
de que las partes contratantes recurran al arbitraje permanente de la RAE, que, en este caso, dio
lugar a la adopcidn de la Decisién n.° 346/2012 de la RAE, de 9 de mayo de 2012, por la que se fija
una tarifa provisional, y a la del laudo arbitral que fija la tarifa controvertida, aplicable a las
relaciones transaccionales entre la demandante y la coadyuvante (véanse los anteriores
apartados 9 y 12). La falta de una normativa vinculante en materia de tarifas de suministro
eléctrico en Grecia se ve confirmada por el procedimiento incoado ante la EEA, cuyo objeto ha
sido un supuesto abuso de posiciéon dominante por parte de la demandante dirigido a facturar
tarifas excesivas y discriminatorias respecto de la coadyuvante y que ha llevado a la EEA a aceptar
compromisos ofrecidos por la demandante respecto a su comportamiento (véase el anterior
apartado 13). De ello resulta que, lo que ha impuesto a la demandante, de forma juridicamente
vinculante, la tarifa controvertida ha sido el mencionado laudo, en los términos confirmados por
el Efeteio Athinon (Tribunal de Apelacion de Atenas), en su sentencia n.° 634/2016 de
18 de febrero de 2016.

En cuanto a la cuestion de si el laudo arbitral es un acto de poder publico imputable al Estado
griego, basta recordar los elementos expuestos en los anteriores apartados 150 a 158 para
declarar que la demandante ha demostrado de modo suficiente con arreglo a Derecho que asi era.

En efecto, estos elementos demuestran que, por su naturaleza y por sus efectos juridicos, el laudo
arbitral es comparable a las sentencias de un tribunal ordinario griego, de manera que debe
calificarse de acto de poder publico. Asi lo demuestra, en particular, el hecho de que el
mencionado laudo haya sido objeto de un recurso ante el Efeteio Athinon (Tribunal de Apelacién
de Atenas). De ello también se desprende que los tribunales arbitrales establecidos y que operan
con arreglo al articulo 37 de la Ley n.° 4001/2011, al igual que los tribunales ordinarios griegos, a
los que pueden sustituir, forman parte integrante del sistema de proteccidén jurisdiccional estatal
griego.

Por lo tanto, la Comisién concluyd, por error, en el escrito controvertido, por una parte, que la
demandante no habia demostrado que «el tribunal arbitral fuera un organismo que ejer|[ciera]
poderes publicos, especialmente a la vista del hecho de que tanto [la demandante como la
coadyuvante] recurrieron al arbitraje de manera voluntaria, sin que existiera una obligacion legal
a este respecto» y, por otra parte, que «no parec[ia] que el Estado [griego] [estuviera] en
condiciones de ejercer una influencia determinante en el laudo arbitral». En efecto, el hecho de
que las partes hayan sometido una controversia a un tribunal arbitral de manera voluntaria o de
comdn acuerdo, como ocurre en este asunto, no constituye un criterio de diferenciacién
pertinente a este respecto, dado que incluso la sumisién del contencioso a un tribunal ordinario
griego también habria sido voluntaria.

Esta conclusion es suficiente para considerar que la Comisién deberia haber experimentado
dificultades serias o dudas en cuanto a la existencia de una ayuda de Estado o, cuando menos,
que no podia descartar tales dudas por el hecho de que el laudo arbitral no fuera imputable al
Estado griego. Asi sucede con mayor razén por cuanto una ayuda de Estado también puede
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otorgarse a través de o con la ayuda de la intervencion de un 6rgano jurisdiccional estatal que no
cumpla sus obligaciones conforme al articulo 108 TFUE, apartado 3 (véase la jurisprudencia citada
en el anterior apartado 147).

En consecuencia, procede estimar este motivo, sin necesidad de pronunciarse sobre las demads
alegaciones formuladas en apoyo del mismo.

Por consiguiente, dado que deben estimarse los motivos primero y segundo, procede anular el
escrito controvertido, sin que sea preciso pronunciarse sobre los demds motivos.

E. Conclusion sobre los asuntos acumulados T-639/14 RENV, T-352/15y T-740/17

De todas las consideraciones que anteceden resulta que procede estimar los recursos en los
asuntos acumulados T-639/14 RENV, T-352/15 y T-740/17 y anular los actos impugnados, sin
que sea preciso pronunciarse sobre la admisibilidad de las observaciones de la demandante sobre
el informe para la vista, incluidos sus anexos, en la medida en que estas pueden incluir la
proposicién de pruebas nuevas o con retraso, en el sentido del articulo 85 del Reglamento de
Procedimiento, ni sobre la solicitud de la demandante de que se reabra la fase oral del
procedimiento.

IV. Costas

A tenor del articulo 134, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal General, la
parte que haya visto desestimadas sus pretensiones serd condenada en costas, si asi lo hubiera
solicitado la otra parte. Al haber sido desestimadas las pretensiones de la Comisidn, procede
condenarla en costas, conforme a lo solicitado por la demandante.

A tenor del articulo 138, apartado 3, del Reglamento de Procedimiento, el Tribunal General podra
decidir que una parte coadyuvante distinta de las mencionadas en los apartados 1 y 2 de dicho
articulo cargue con sus propias costas. En el presente asunto, procede decidir que la coadyuvante
cargue con sus propias costas.
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En virtud de todo lo expuesto,
EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Tercera ampliada)
decide:

1) En el asunto T-639/14 RENYV, anular el escrito COMP/E3/ON/AB/ark ¥2014/61460 de la
Comision, de 12 de junio de 2014, por el que se informa a Dimosia Epicheirisi
Ilektrismou AE (DEI) del archivo de sus denuncias.

2) En el asunto T-352/15, anular la Decision C(2015) 1942 final de la Comision, de
25 de marzo de 2015 [Asunto SA.38101 (2015/NN) (ex 2013/CP) — Grecia — Supuesta
ayuda de Estado concedida a Alouminion SA en forma de tarifas eléctricas por debajo de
coste a raiz de un laudo arbitral].

3) En el asunto T-740/17, anular la Decision C(2017) 5622 final de la Comision, de
14 de agosto de 2017 [Asunto SA.38101 (2015/NN) (ex 2013/CP) — Grecia — Supuesta
ayuda de Estado concedida a Alouminion SA en forma de tarifas eléctricas por debajo de
coste a raiz de un laudo arbitral].

4) La Comision Europea cargara con sus propias costas y con aquellas en que haya incurrido
DEI en los asuntos acumulados T-639/14 RENV, T-352/15 y T-740/17, asi como en el
asunto C-228/16 P.

5) Mytilinaios AE — Omilos Epicheiriseon cargara con sus propias costas.

Collins Kreuschitz Csehi

De Baere Steinfatt

Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 22 de septiembre de 2021.

Firmas
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