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1. Mediante su recurso de casacion, la Comisién Europea solicita al Tribunal de Justicia que anule la
sentencia del Tribunal General en el asunto T-103/14.> En dicha sentencia, el Tribunal General anulé
la Decisién 2014/342/UE de la Comisiéon, de 16 de octubre de 2013, relativa a la ayuda estatal
n.° SA.18211 (C 25/2005) (ex NN 21/2005) concedida por la Republica Eslovaca a Frucona Kosice a.s.’

2. El presente recurso de casacion tiene por objeto la cuestion de cuindo y cédmo debe aplicar la
Comision el llamado «criterio del operador privado».* En particular, el presente asunto versa sobre el
alcance de la obligacién de la Comisién de aplicar ese criterio y de evaluar la conducta de una
autoridad administrativa que tiene la condicidon de acreedor del beneficiario de la supuesta ayuda.

I. Antecedentes del procedimiento

3. En lo que respecta a los antecedentes del presente procedimiento, de la sentencia recurrida cabe
deducir lo siguiente.

4. La recurrida, Frucona Kosice a.s. (en lo sucesivo, «Frucona»), es una sociedad constituida con
arreglo al Derecho eslovaco que se dedicaba, entre otras cosas, a la produccién de bebidas alcohdlicas.

5. Entre noviembre de 2002 y noviembre de 2003, Frucona se beneficié de varios aplazamientos del
pago de sus deudas fiscales. Dichas deudas fiscales consistian en impuestos especiales de los que era
deudora. La oficina tributaria de Kosice IV (en lo sucesivo, «autoridad fiscal local») concedié los
aplazamientos después de que Frucona hubiera constituido garantias financieras a su favor.

Lengua original: inglés.
Sentencia de 16 de marzo de 2016, Frucona Kosice/Comision (T-103/14, en lo sucesivo, «sentencia recurrida», EU:T:2016:152).
DO 2014, L 176, p. 38 (en lo sucesivo, «Decisién controvertida»).
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Dependiendo de las circunstancias, dicho criterio también se denomina, inter alia, «criterio del inversor privado», «criterio del acreedor
privado» o «criterio del vendedor privado».
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6. Debido a las dificultades financieras que atravesaba, el 25 de febrero de 2004, Frucona no pudo
pagar los impuestos especiales que adeudaba, correspondientes al mes de enero de 2004. A raiz de un
cambio legislativo que tuvo lugar el 1 de enero de 2004, Frucona ya no pudo obtener el aplazamiento
del pago de dichos impuestos especiales.

7. En consecuencia, Frucona se encontrd en situacién de endeudamiento en el sentido de la Zakon ¢.
328/1991 Zb. o konkurze a vyrovnani (Ley eslovaca n.® 328/1991 del Concurso de Acreedores).

8. El 8 de marzo de 2004, Frucona presenté una solicitud de iniciacién de un procedimiento de
convenio de acreedores ante el Krajsky sud v Kosiciach (Tribunal Regional de Kosice, Eslovaquia). En
dicha solicitud, Frucona proponia pagar a cada uno de sus acreedores el 35% de la deuda. La deuda
total ascendia a cerca de 644,6 millones de coronas eslovacas (SKK). La deuda fiscal representaba la
amplia mayoria de dicho importe, aproximadamente 640,8 millones de SKK.

9. Mediante resoluciéon de 29 de abril de 2004, el Krajsky sud v Kosiciach (Tribunal Regional de
Kosice) autorizé la iniciaciéon del procedimiento de convenio de acreedores.

10. En la junta de acreedores de 9 de julio de 2004, los acreedores de Frucona, incluida la autoridad
fiscal local, aceptaron la proposicién de convenio. En el marco del procedimiento de convenio de
acreedores, la autoridad fiscal local actu6 como acreedor independiente. Gozaba de esa condicion
debido a las garantias constituidas a su favor por Frucona a cambio de los aplazamientos de pago de
los impuestos especiales antes citados.

11. Antes del 9 de julio de 2004, Frucona habia hecho entrega a la autoridad fiscal local de un informe
de auditoria elaborado por una sociedad de auditoria independiente (en lo sucesivo, «informe E»). Ese
informe fue concebido para permitir a la autoridad fiscal local evaluar las ventajas respectivas del
convenio de acreedores y de la liquidacién judicial.

12. El 21 de junio de 2004, las autoridades tributarias eslovacas practicaron una inspeccién en los
locales de Frucona. En esa inspeccion se determind la situacion financiera de esta tltima a fecha de
17 de junio de 2004.

13. Mediante resoluciéon de 14 de julio de 2004, el Krajsky sid v Kosiciach (Tribunal Regional de
Kosice) homolog6 el convenio de acreedores. Con arreglo a este, la Administracién tributaria eslovaca
debia percibir el 35 % de su crédito, es decir, un importe cercano a 224,3 millones de SKK.

14. Mediante escrito de 20 de octubre de 2004, la autoridad fiscal local indicé a Frucona que las
condiciones del convenio de acreedores, segtn las cuales no era preciso devolver una parte de la deuda
fiscal, constituian una ayuda de Estado indirecta sujeta a la autorizacién de la Comisién Europea.

15. El 17 de diciembre de 2004, Frucona pagé a la autoridad fiscal local 224,3 millones de SKK,
correspondientes al 35 % del importe total de su deuda fiscal. Mediante resolucién de 30 de diciembre
de 2004, el Krajsky sud v Kosiciach (Tribunal Regional de Kosice) dio por terminado el procedimiento
de convenio de acreedores. El 18 de agosto de 2006, dicho 6rgano jurisdiccional redujo el importe que
debia abonarse a la autoridad fiscal local a 224,1 millones de SKK.

A. Procedimiento administrativo

16. El 15 de octubre de 2004, se presenté una denuncia ante la Comisiéon acerca de una ayuda de
Estado supuestamente ilegal a favor de Frucona.
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17. Mediante escrito de 4 de enero de 2005, la Reptblica Eslovaca inform¢é a la Comision, a raiz de la
peticién de informacién de esta, de la posibilidad de que Frucona hubiera recibido una ayuda ilegal, y
le solicité que autorizara esa ayuda en concepto de ayuda de salvamento concedida a una empresa en
crisis.

18. Tras recibir informacién adicional, la Comisién comunicé a la Republica Eslovaca, mediante escrito
de 5 de julio de 2005, su decisiéon de incoar un procedimiento de investigacion en el sentido del actual
articulo 107 TFUE, apartado 2, con respecto a la medida en cuestién.®

19. Mediante escrito de 10 de octubre de 2005, la Republica Eslovaca presenté a la Comisiéon sus
observaciones sobre la medida en cuestiéon. Asimismo, por medio de escrito de 24 de octubre de 2005,
Frucona presenté a la Comisiéon sus observaciones sobre la medida en cuestion. Estas fueron
transmitidas a la Republica Eslovaca para que dicho Estado miembro pudiera manifestarse sobre ellas,
lo que hizo mediante escrito de 16 de diciembre de 2005.

B. Decision inicial

20. El 7 de junio de 2006, la Comisién adoptd la Decisiéon 2007/254/CE, relativa a la ayuda estatal
C-25/2005 (ex NN 21/2005) concedida por la Reptblica Eslovaca a Frucona Kosice as.® De
conformidad con dicha Decision, la ayuda de Estado que la Republica Eslovaca habia concedido a
Frucona (416 515 990 SKK) era incompatible con el mercado comun y debia recuperarse.

C. Procedimientos ante el Tribunal General y el Tribunal de Justicia

21. El 12 de enero de 2007, Frucona interpuso un recurso ante el Tribunal General por el que
solicitaba la anulacién de la Decisién inicial.

22. Mediante sentencia de 7 de diciembre de 2010, Frucona Ko$ice/Comisién,” el Tribunal General
desestim6 dicho recurso por infundado.

23. Mediante sentencia de 24 de enero de 2013, Frucona Kosice/Comisién® el Tribunal de Justicia
anul6 la sentencia del Tribunal General en casacién. El Tribunal de Justicia declaré que, al no haber
tenido en cuenta, en su apreciacion del criterio del operador privado, la duracién del procedimiento
de liquidacién judicial, la Comisiéon habia cometido un error manifiesto de apreciacién, y que, en el
supuesto de que ese factor hubiera sido tenido en cuenta por la Comisién, no habia motivado de
forma suficiente en Derecho la Decisién inicial. El Tribunal de Justicia devolvié el asunto al Tribunal
General para que este resolviera sobre los motivos aducidos ante él sobre los que no se habia
pronunciado.

24. A raiz de la sentencia Frucona I, y con el fin de colmar las lagunas puestas de manifiesto por el
Tribunal de Justicia, la Comisién adopté la Decisidon controvertida el 16 de octubre de 2013. Mediante
dicha Decision, se derogé la Decision inicial.

25. En consecuencia, mediante auto motivado de 21 de marzo de 2014, Frucona Kosice/Comision,” el
Tribunal General declaré que procedia sobreseer el recurso de anulacién de la Decision inicial.

Ayuda estatal n.® C-25/2005 (ex NN 21/2005) — Medida a favor de Frucona Kosice (DO 2005, C 233, p. 47).

DO 2007, L 112, p. 14 (en lo sucesivo, «Decisién inicial»).

Sentencia de 7 de diciembre de 2010, Frucona Kos$ice/Comisién (T-11/07, EU:T:2010:498).

Sentencia de 24 de enero de 2013, Frucona Kosice/Comision (C-73/11 P, en lo sucesivo, «Frucona I», EU:C:2013:32).
Auto de 21 de marzo de 2014, Frucona Kosice/Comision (T-11/07 RENV, EU:T:2014:173).

O 0 N N

ECLIL:EEU:C:2017:331 3



CONCLUSIONES DEL SR. WAHL — ASUNTO C-300/16 P
COMISION / FRUCONA KOSICE

D. Decision controvertida

26. La Decisién controvertida se adoptd para subsanar los errores de que adolecia la Decisidn inicial
identificados en la sentencia Frucona I (considerando 10 de la Decisién controvertida).

27. La Comisién estimd, en particular, que era necesario examinar la cuestién de si, en esencia, al
aceptar la propuesta de convenio y, en consecuencia, consentir en una reduccién del 65% de su
crédito, la autoridad fiscal local se habia comportado con Frucona como un operador privado en una
economia de mercado. La Comision declard, a este respecto, que la posicion de dicha autoridad como
acreedor de Frucona era inusualmente fuerte. A su parecer, la autoridad fiscal local se hallaba en una
situacién juridica y econdémica mds favorable que los acreedores privados de Frucona. De hecho, la
autoridad fiscal local era titular del 99 % de los créditos registrados y era ademds un acreedor
independiente cuyos créditos podian satisfacerse en todo momento durante el procedimiento de
liquidacién judicial con los ingresos obtenidos de la venta de los activos asegurados (considerando 80
de la Decision controvertida).

28. En cuanto al criterio del operador privado, la Comisién sefald, en particular, que la aplicabilidad
de este criterio depende de que el Estado miembro interesado haya concedido una ventaja econémica
a una empresa, pero no en calidad de poder publico. Asimismo, la Comisién observé que si un Estado
miembro invoca ese criterio en el procedimiento administrativo, le incumbe, en caso de duda, acreditar
inequivocamente y en virtud de factores objetivos y verificables que la medida ejecutada corresponde a
su cualidad de operador privado. A este respecto, la Comision se remiti6 a la sentencia
Comisién/EDF " (considerando 82 de la Decisién controvertida).

29. A continuacién, subrayé que «la Republica Eslovaca sostiene que, en su opinién, la medida
constituye ayuda estatal. La Republica Eslovaca reconocié que, en el momento del convenio, la
cuestion de la ayuda estatal simplemente no se contemplé y solicité que la medida controvertida sea
tratada como ayuda de salvamento. Por tanto, parece que los requisitos de la jurisprudencia [...] no se
han cumplido en el presente asunto y la medida controvertida constituye ayuda estatal a tenor del
articulo 107, apartado 1, del TFUE» (considerando 83 de la Decisién controvertida).

30. Observé que Frucona habia rebatido la calificacién de la medida como ayuda de Estado. También
proporcioné documentos elaborados por auditores para respaldar dicha opinién (considerando 84 de la
Decisién controvertida).

31. A continuacién, la Comisién analizé si la Reputblica Eslovaca se habia comportado como un
acreedor privado frente a Frucona.

32. En primer lugar, la Comisién compard, a la luz de las pruebas presentadas por Frucona, el
procedimiento de convenio de acreedores y el procedimiento de liquidacién judicial (considerandos 88
a 119 de la Decisiéon controvertida). En segundo lugar, comparé el convenio de acreedores con el
procedimiento de ejecucion fiscal (considerandos 120 a 127 de la Decision controvertida). En tercer
lugar, aprecié las demdas pruebas presentadas por las autoridades eslovacas y Frucona (considerandos
128 a 138 de la Decision controvertida). En esencia, la Comision estimé que tanto el procedimiento
de liquidacion judicial como el de ejecucion fiscal eran, desde el punto de vista de la autoridad fiscal
local, alternativas mas ventajosas que la propuesta de convenio de acreedores (considerandos 119, 124
y 127 de la Decisién controvertida).

10 Sentencia de 5 de junio de 2012, Comisién/EDF (C-124/10 P, EU:C:2012:318), apartados 81 a 85.
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33. La Comisién concluyé que no se cumplia el criterio del operador privado y que la Republica
Eslovaca habfa concedido a Frucona una ventaja que no habria podido obtener en condiciones de
mercado (considerando 139 de la Decisién controvertida). La Comision llegdé pues a la conclusiéon de
que la condonacién de la deuda que la autoridad fiscal local acepté en el convenio constituia una
ayuda estatal con arreglo a lo dispuesto en el articulo 107 TFUE, apartado 1 (considerando 140 de la
Decisién controvertida). La Comisiéon concluyé asimismo que esa ayuda era incompatible con el
mercado interior (considerando 182 de la Decisién controvertida).

34. En el articulo 1 de la parte dispositiva, la Decision controvertida establece que la Decision inicial
queda derogada. En el articulo 2, dispone que la ayuda estatal que la Republica Eslovaca concedié a
Frucona Kosice, por un total de 416515990 SKK, es incompatible con el mercado interior. En el
articulo 3, la Comision ordena a la Republica Eslovaca que recupere la ayuda junto con los intereses de
demora. En virtud del articulo 4, la Republica Eslovaca debe informar a la Comisién, en un plazo de

dos meses a partir de la fecha de notificacién de dicha Decisién, de las medidas adoptadas en
cumplimiento de esta. El articulo 5 especifica que la Decisién esta dirigida a la Republica Eslovaca.

II. Procedimiento ante el Tribunal General

35. Mediante recurso presentado el 17 de febrero de 2014, Frucona solicité al Tribunal General que
anulara la Decisién controvertida.

36. En la sentencia recurrida, el Tribunal General anulé la Decisién controvertida y condené en costas
a la Comisién.

II1. Procedimiento ante el Tribunal de Justicia y pretensiones de las partes

37. Mediante su recurso de casacién, presentado ante el Tribunal de Justicia el 26 de mayo de 2016, la
Comisién solicita al Tribunal de Justicia que:

— anule la sentencia recurrida;
— desestime el recurso de anulacién y condene en costas a Frucona Kosice;

— con cardcter subsidiario, devuelva el asunto al Tribunal General y reserve la decisién sobre las
costas.

38. Frucona solicita al Tribunal de Justicia que desestime el recurso de casaciéon y condene en costas a
la Comisidn.

39. Las partes formularon observaciones orales en la vista celebrada el 15 de febrero de 2017.

IV. Apreciacion

40. Para fundamentar su recurso de casacion, la Comisidn invoca seis motivos. Los cuatro primeros
motivos de casacion se refieren a la conclusion del Tribunal General de que el criterio del operador
privado era aplicable. Los dos restantes motivos de casacién versan sobre la aplicacién del criterio del
operador privado.
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41. En particular, los motivos de casacidn referidos a la aplicabilidad del criterio del operador privado
abordan las siguientes cuestiones. El primer motivo de casacién se basa en que el Tribunal General
interpreté erréneamente la Decision controvertida. Conforme a dicho motivo, el Tribunal General se
equivocé al estimar que la Decisiéon consideraba que el criterio del operador privado resultaba
aplicable a la medida en cuestiéon. El segundo motivo de casacién se basa en que la sentencia
recurrida adolece de un error de Derecho, dado que el Tribunal General consideré que ese criterio
puede ser invocado por el beneficiario de la medida de que se trata. El tercer motivo de casacién se
basa en la vulneracién de los principios res judicata y ne ultra petita. La Comision alega que el
Tribunal General vulneré esos principios al considerar que, como el Tribunal de Justicia habia
aplicado el criterio del operador privado en Frucona I, también habia considerado, implicita pero
necesariamente, que el criterio del operador privado era aplicable. Por ultimo, el cuarto motivo de
casacion se basa en que el Tribunal General incurrié en error de Derecho al considerar que, a efectos
de la aplicabilidad del criterio del operador privado, la Comisién no podia trazar una distincién entre
las distintas alternativas de la medida controvertida.

42. En cuanto a los dos motivos de recurso restantes, estos versan sobre el modo en que se aplicé el
criterio del operador privado. El quinto motivo de casacién se basa en que la sentencia recurrida
adolece de un error de Derecho, porque el Tribunal General establecié un nuevo requisito que la
Comisién debe cumplir a la hora de aplicar el criterio del operador privado. La Comisién sostiene
que, a diferencia de lo que establece una jurisprudencia bien asentada, la sentencia recurrida exige a
dicha institucién reconstruir de oficio el comportamiento del hipotético operador privado ideal,
racional y plenamente informado. Mediante su sexto motivo de casacién, la Comisiéon aduce que el
Tribunal General también cometié un error en la medida en que cabe entender que la sentencia
recurrida concluye que la Comisién incumplié su obligacién de realizar un examen diligente e
imparcial.

43. Comenzaré analizando los motivos de casacién segundo y cuarto. La razén es que esos motivos
inciden en el posterior andlisis de los motivos de casacién primero y tercero. Sin embargo, antes de
entrar en ese andlisis, considero conveniente efectuar varias observaciones preliminares.

A. Observaciones preliminares

44. En primer lugar, resulta conveniente recordar el fundamento del criterio del operador privado (en
este caso, el criterio del acreedor privado), asi como su finalidad.

45. A tenor del articulo 107 TFUE, apartado 1, son incompatibles con el mercado interior, en la
medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayudas otorgadas
por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la
competencia favoreciendo a determinadas empresas o producciones. Por consiguiente, el concepto de
ayuda que se emplea en el ambito del Derecho de las ayudas estatales es amplio. Comprende
cualquier tipo de ayuda, directa o indirecta: incluye toda medida que, al margen de su forma, alivie las
cargas que normalmente recaen sobre el presupuesto de una empresa."

46. Sin embargo, es preciso efectuar una matizacién importante. Aunque una medida emane de fondos
estatales no estard comprendida en el ambito del articulo 107 TFUE si el beneficiario podria haber
obtenido la misma ventaja que se puso a su disposicion mediante recursos del Estado en
circunstancias que correspondan a las condiciones normales del mercado."” Ese principio se aplica
con la misma contundencia al margen de que el Estado haya actuado como inversor, acreedor o

11 Véanse, entre otras muchas, las sentencias de 23 de febrero de 1961, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/Alta Autoridad (30/59,
EU:C:1961:2), p. 19, y de 15 de marzo de 1994, Banco Exterior de Espafia (C-387/92, EU:C:1994:100), apartados 12 y 13. Véase la reciente
sentencia Frucona I, apartados 68 y 69 y la jurisprudencia citada.

12 Sentencia Frucona I, apartado 70 y sentencia de 5 de junio de 2012, Comisién/EDF (C-124/10 P, EU:C:2012:318), apartado 78 y jurisprudencia
citada.
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vendedor. Para determinar si el beneficiario podria haber obtenido la misma ventaja en condiciones
normales de mercado, la Comisidn recurre al criterio del operador privado. La finalidad de dicho
criterio es apreciar si el Estado ha concedido una ventaja a una empresa al no actuar como un
operador privado en una determinada operacidn.

47. En términos sencillos, el criterio del operador privado es la herramienta que la Comisién utiliza
para determinar si existe una ventaja econdmica, que es una de las caracteristicas necesarias de la
ayuda de Estado.

48. Sin duda por esa razén el Tribunal de Justicia ha declarado que no constituye una excepcién que
solo se aplique a instancia de un Estado miembro cuando se haya comprobado que existen los
factores integrantes del concepto de ayuda de Estado que figuran en el articulo 107 TFUE,
apartado 1."” Cuando es aplicable, el criterio del operador privado es uno de los aspectos que la
Comisién estd obligada a considerar para determinar la existencia de una ayuda.™

49. La segunda breve observacién preliminar que procede realizar versa sobre la carga y la calidad de la
prueba en el ambito de la normativa sobre ayudas de Estado.

50. Para determinar si una medida constituye una ayuda de Estado en el sentido del
articulo 107 TFUE, apartado 1, la Comisién estd obligada a proceder a un examen diligente e
imparcial. Mediante dicha investigacion se garantiza que, a la hora de adoptar la decisién final, la
Comision dispone de los elementos mas completos y fiables posibles para ello. En efecto, no hay que
olvidar que incumbe a la Comisién demostrar que la medida controvertida constituye una ayuda
estatal en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1.

51. El presente recurso de casacion debe examinarse a la luz de estos principios.
B. Motivos de casacion segundo y cuarto

1. Alegaciones de las partes

52. Mediante su segundo motivo de casacion, la Comisién sostiene que el Tribunal General cometié
un error de Derecho al considerar que el beneficiario de una ayuda puede invocar el criterio del
operador privado.”” En su opinién, el criterio del operador privado tiene por objeto poner de
manifiesto la «actitud subjetiva» del Estado miembro que concede la supuesta ayuda. Por lo tanto, no
puede ser invocado por nadie mas. En el presente asunto, el Estado miembro consideré clara y
sistemdticamente que la medida constituia una ayuda de Estado.

53. Aunque el Tribunal General estuviera en lo cierto al entender que el beneficiario de la ayuda podia
invocar el criterio del operador privado, la Comisién sostiene que el Tribunal General incurri6 en error
de Derecho al no exigir al beneficiario que acreditara de forma inequivoca y sobre la base de pruebas
objetivas y contrastables que el Estado miembro habia actuado como un operador privado.

54. Frucona sostiene que las conclusiones del Tribunal General son correctas. A su parecer, la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia deja claro que el criterio del operador privado puede ser
invocado por el beneficiario de la ayuda.

13 Véanse las sentencias de 3 de abril de 2014, Comisién/Paises Bajos e ING Groep (C-224/12 P, EU:C:2014:213), apartado 32, y de 5 de junio de
2012, Comisién/EDF (C-124/10 P, EU:C:2012:318), apartado 103.

14 Sentencia Frucona I, apartado 71 y la jurisprudencia citada.
15 Apartados 109 a 118 de la sentencia recurrida.
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55. En cuanto a la alegaciéon de la Comision de que el criterio del operador privado guarda relacién
con la actitud del Estado miembro de que se trata, Frucona aduce que la jurisprudencia subraya que
el Estado miembro debe actuar en calidad de operador econdmico. Frucona arguye que no cabe duda
de que en este asunto la actuacién de la autoridad fiscal local fue de este tipo.

56. En virtud del cuarto motivo de casacién, la Comisién aduce que el Tribunal General incurrié en
error de Derecho al entender que, a efectos de la aplicabilidad del criterio del operador privado, la
Comisién no podia trazar una distincién en funciéon de las distintas alternativas de la medida
controvertida. *°

57. La Comisién sostiene que la aplicabilidad del criterio del operador privado depende de que el
Estado miembro de que se trate o el beneficiario aporten pruebas que permitan determinar si la
autoridad publica se comporté del mismo modo que un operador privado que se hubiera enfrentado a
la misma eleccién. La Comisién alega que el criterio del operador privado no es aplicable cuando no se
han aportado pruebas de que la autoridad administrativa haya sopesado la posibilidad de adoptar una
determinada conducta.

58. Frucona aduce que el andlisis del Tribunal General con respecto a la aplicabilidad del criterio del
operador privado es correcto. A su parecer, cuando el criterio del operador privado es aplicable, la
Comision no puede limitar su apreciaciéon a una potencial alternativa de la medida en cuestiéon y
excluir otra.

2. Apreciacion

59. Mediante sus motivos de casaciéon segundo y cuarto, la Comisién sostiene que el Tribunal General
incurrié en error de Derecho al considerar que el criterio del operador privado puede resultar aplicable
incluso cuando el Estado miembro no lo ha invocado. Segin la Comisidn, el criterio del operador
privado unicamente es aplicable si se cumplen unos requisitos estrictos. Desde su punto de vista, ese
criterio es aplicable cuando 1) el Estado miembro interesado lo ha invocado, 2) la «actitud subjetiva»
del Estado miembro pone de manifiesto que tenia la intencion de actuar como un operador privado,
y 3) el Estado miembro ha elegido especificamente una conducta determinada al adoptar la medida en
cuestion.

60. Para empezar, ha de observarse que el presente recurso es intrinsecamente contradictorio. La
Comision alega, en esencia, que no estaba obligada a aplicar el criterio del operador privado porque el
Estado miembro interesado no lo invocé durante el procedimiento administrativo. Durante dicho
procedimiento, la Republica Eslovaca admitié que la medida constitufa una ayuda de Estado. Solicité
que dicha medida se considerara una ayuda de salvamento. Sin embargo, al mismo tiempo, la
Comision admite que la Decision controvertida aplica el criterio del operador privado para concluir
que la condonaciéon de la deuda fiscal constituye una ayuda de Estado en el sentido del
articulo 107 TFUE, apartado 1. Dicho de otro modo, el punto de partida del presente recurso de
casacion es que a pesar de que en la Decisién controvertida se aplica el criterio del operador privado,
dicho criterio no es aplicable.

61. Un andlisis mas detallado del recurso de casacion pone de manifiesto, no obstante, que la
Comisién intenta limitar artificialmente su obligaciéon de aplicar el criterio del operador privado y, en

esencia, invertir la carga de la prueba.

62. Como expondré a continuacion, la jurisprudencia no respalda la postura de la Comisién.

16 Apartado 247 de la sentencia recurrida.
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a) El criterio del operador privado es aplicable cuando el Estado miembro actiia en calidad de
operador econémico

63. Desde un primer momento puede ser de utilidad senalar que la cuestion de si el criterio del
operador privado resulta aplicable ha de resolverse sobre la base de criterios objetivos que pongan de
manifiesto la condiciéon en la que actué el Estado miembro. En particular, el criterio es aplicable
cuando, al conferir una ventaja econémica a una empresa, el Estado miembro ha actuado en calidad
de operador econémico (y no de poder publico)."”

64. En lo que respecta, en particular, a un acreedor publico, el Tribunal de Justicia ya declaré en la
sentencia Frucona I que el criterio del operador privado se aplica cuando «un acreedor publico otorga
facilidades de pago de una deuda a cargo de una empresa».'® En tales circunstancias, la conducta de la
autoridad administrativa debe compararse con la de un acreedor privado que trata de recuperar las
cantidades que le adeuda un deudor que se enfrenta a dificultades financieras.” Dicho de otro modo,
el criterio del operador privado ha de aplicarse cuando la conducta adoptada por el Estado podria
haber sido adoptada, al menos en principio, por un operador privado que intenta obtener un beneficio
o limitar las pérdidas. De otro modo, la aplicacién de dicho criterio no tendria sentido.

65. En el presente asunto, un acreedor publico (la autoridad fiscal local) concedié «facilidades de pago
de una deuda a cargo de una empresa». Por consiguiente, a primera vista, cabria pensar que la
necesidad de aplicar el criterio del operador privado es patente.

66. Sin embargo, la Comisién aduce, partiendo de una inferencia basada en la sentencia Comisién/EDF
del Tribunal de Justicia, que el criterio del operador privado no es aplicable en el presente asunto.

67. Dicho precedente no respalda la opiniéon de la Comisién.

68. En el asunto Comisiéon/EDF se suscitaron dudas sobre la condicién en la que el Estado miembro de
que se trataba habia actuado. No estaba claro si el Estado miembro habia actuado en calidad de
operador econdémico (como accionista de una empresa publica), o como poder publico. Ello se debi6 a
la forma de la medida adoptada. Si bien el Estado miembro afirmaba que habia actuado como
accionista, habia recurrido a medidas fiscales para conceder una exencién fiscal a la empresa en
cuestiéon. En este contexto, sin duda singular, el Tribunal de Justicia estimé que si el Estado miembro
invoca el criterio del operador privado, también debe acreditar inequivocamente y en virtud de factores
objetivos y verificables que la medida ejecutada corresponde a su calidad de operador privado y no de
poder publico.” Tras analizar las pruebas que puede ser necesario aportar en tal sentido, el Tribunal
de Justicia aclaré6 que incumbe a la Comision realizar una apreciacién global teniendo en cuenta,
ademas de los datos aportados por ese Estado miembro, cualquier otro dato pertinente en el caso
concreto que le permita determinar si la medida en cuestién corresponde a la condicién de accionista
o a la de poder publico de dicho Estado miembro. El Tribunal de Justicia acepté que, para realizar esa
apreciacion (preliminar), el objetivo perseguido por la medida podia constituir una circunstancia
pertinente.”'

69. Procede formular tres observaciones.

17 Véase, en lo que respecta a un inversor publico, la sentencia de 5 de junio de 2012, Comisién/EDF (C-124/10 P, EU:C:2012:318), apartado 81.
18 Sentencia Frucona I, apartado 71 y jurisprudencia citada.

19 Sentencia Frucona I, apartado 72 y jurisprudencia citada.

20 Sentencia de 5 de junio de 2012, Comisién/EDF (C-124/10 P, EU:C:2012:318), apartado 82.

21 Sentencia de 5 de junio de 2012, Comisién/EDF (C-124/10 P, EU:C:2012:318), apartados 86 y 87.
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70. En primer lugar, en la sentencia Comision/EDF, el Tribunal de Justicia simplemente declaré que
cuando existan dudas sobre la condicién en la que el Estado miembro actudé y el Estado miembro
interesado haya invocado ese criterio, dicho Estado debe aportar pruebas en apoyo de su postura. No
obstante, no cabe deducir de dicha afirmacién que el criterio del operador privado tinicamente pueda
ser invocado por un Estado miembro.

71. La sentencia dictada por el Tribunal de Justicia en el asunto Land Burgenland y otros, en el que se
suscitaron dudas similares sobre la condicion en la que el Estado miembro habia actuado, pone de
manifiesto la correccion de dicha interpretacion. En el contexto particular de ese asunto, el Tribunal
de Justicia declaré que la Comisién no estaba obligada a aplicar el criterio del operador privado. El
Tribunal de Justicia explicé que ello se debia a que ni el Estado miembro, ni la autoridad que habia
concedido la supuesta ayuda, ni su beneficiario habian aportado pruebas en relaciéon con la
aplicabilidad del criterio del operador privado durante el procedimiento administrativo.” Como el
Tribunal General senalé en la sentencia recurrida, ello respalda el planteamiento de que no solo el
Estado miembro, sino también el beneficiario de la medida en cuestion, pueden invocar el criterio del
operador privado.”

72. Dejando a un lado las particularidades de dichos asuntos, admitir que el beneficiario de la supuesta
ayuda puede invocar el criterio del operador privado refleja la razén de ser del procedimiento
administrativo: dicho procedimiento se concibié para garantizar que la Comisién conoce todos los
hechos pertinentes para efectuar una evaluacién objetiva a efectos del articulo 107 TFUE, apartado 1.
Seria contrario a la finalidad de dicho procedimiento limitar la posibilidad de que los interesados, y en
particular el beneficiario de la supuesta ayuda, formulen alegaciones y aporten pruebas sobre la
existencia de la ayuda (o, como en este caso, su inexistencia), por ejemplo, invocando el criterio del
operador privado. Ello es asi pese a que, en términos estrictos, inicamente el Estado miembro es
parte en ese procedimiento.

73. En segundo lugar, la alegacidon de que la aplicabilidad del criterio del operador privado depende de
la «actitud subjetiva» del Estado miembro parece derivarse de la afirmacién del Tribunal de Justicia
contenida en la sentencia Comisiéon/EDF segtn la cual el objetivo de la medida (y, por consiguiente, la
intencion del Estado) puede ser pertinente para apreciar si el criterio del operador privado es aplicable.
Sin embargo, como ya se ha expuesto, el criterio del operador privado resulta aplicable cuando el
Estado miembro ha actuado en calidad de operador econémico. La sentencia del Tribunal de Justicia
en el asunto Comision/EDF simplemente expone cdmo debe determinarse esa calidad en el marco de
una apreciacion global cuando existen dudas sobre la condiciéon en la que actué la autoridad
administrativa. En ese contexto es donde la intencién del Estado puede constituir un factor pertinente.

74. En el presente asunto, que la Republica Eslovaca estimara que la propuesta de convenio constituia
ayuda de Estado o que las autoridades fiscales locales o centrales estuvieran en desacuerdo sobre si
debian aceptarse las condonaciones carece de pertinencia.”* El punto de partida para determinar si
debe aplicarse el criterio del operador privado debe ser la naturaleza (econémica) de la actuacion del
Estado miembro, no el modo en el que, desde un punto de vista subjetivo, ese Estado consideraba que
estaba actuando o qué conductas alternativas habia sopesado antes de adoptar la medida en cuestion.
Desde esa perspectiva, la «actitud subjetiva» del Estado miembro (bien de las autoridades centrales o
de sus representantes locales) puede constituir una circunstancia pertinente para determinar la
condicion en la que actué el Estado miembro, en caso de que existan dudas a este respecto.

22 Sentencia de 24 de octubre de 2013, Land Burgenland y otros/Comisién (C-214/12 P, C-215/12 P y C-223/12 P, EU:C:2013:682), apartados 57,
60y 61.

23 Apartado 113 de la sentencia recurrida.

24 De los considerandos 83 y 128 a 132 de la Decision controvertida puede deducirse que la direccion general de impuestos se oponia al convenio
propuesto y que la Reptblica Eslovaca consider6é que dicho convenio constituia una ayuda de Estado.
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75. No hay nada en el expediente que revele que existieran tales dudas.”

76. En tercer lugar, conviene insistir en que, en la sentencia Comisién/EDF, el Tribunal de Justicia
aclar6 que corresponde a la Comision determinar si debe aplicarse ese criterio. Por consiguiente,
cuando se advierte que el criterio del acreedor privado puede ser aplicable, incumbe a la Comisién
solicitar al Estado miembro interesado que le proporcione toda la informacién pertinente que le
permita comprobar si ese criterio debe aplicarse.” En otras palabras, al margen de quién invoque el
criterio del operador privado, en principio, corresponde a la Comisidn apreciar si es preciso aplicar ese
criterio, en caso de que su aplicabilidad no resulte evidente (por ejemplo, a raiz de la forma de la
medida impugnada). Para ello debe solicitar al Estado miembro interesado (o a otras partes
pertinentes) que facilite la informacién que necesita para llevar a cabo tal evaluacién. En ningtn caso
debe incumbir al beneficiario de la supuesta ayuda acreditar de forma inequivoca y sobre la base de
factores objetivos y verificables que el criterio es aplicable. En efecto, como ya he sefalado
anteriormente, incumbe a la Comisién demostrar que la medida constituye una ayuda de Estado.

77. A la luz de ese principio, cuando existen dudas sobre la naturaleza de la actuacién del Estado
miembro, la Comisién debe determinar, en primer lugar, la condicién en la que actué el Estado
miembro. En la medida en que la apreciacidon global de las pruebas pertinentes requerida ponga de
manifiesto que el Estado miembro actué en calidad de operador econdémico, la Comisién debera
aplicar a continuacién el criterio del operador privado. En este sentido, en lugar de aliviar la carga
investigadora de la Comisidn, la sentencia Comisiéon/EDF afiade una fase preliminar a la apreciacion
de la existencia de una ventaja.

78. Procede senalar que en el presente asunto la Decisién controvertida no contiene indicacién alguna
de que se haya llevado a cabo esa apreciacion preliminar y de hecho, el criterio del operador privado se
aplicé para determinar si existia una ventaja.

79. En todo caso, dado que no existian dudas sobre la condiciéon en la que actué la autoridad fiscal
local, el Tribunal General concluyé fundadamente que el criterio del operador privado era aplicable.

80. Esto me lleva a analizar el cuarto motivo de casacion.

b) La aplicacion del criterio del operador privado forma parte de un examen diligente e imparcial

81. En linea con lo que alega en el segundo motivo de casacion, la Comisién sostiene, en su cuarto
motivo de casacion, que el Tribunal General también incurrié en error de Derecho al considerar que,
dado que el criterio del operador privado es aplicable en cuanto tal, la Comisién no puede distinguir,
a efectos de su aplicabilidad, entre las distintas alternativas de la medida en cuestion.”

82. En particular, la Comisidn arguye que el criterio del operador privado no es aplicable en lo que
atafe a la comparacién de los procedimientos de ejecucion fiscal y de convenio de acreedores. En su
opinioén, ello se debe a que ni el Estado miembro ni el beneficiario aportaron pruebas que acreditaran
que la autoridad fiscal local se planteara iniciar un procedimiento de ejecucion y concluyera que ese
procedimiento seria menos ventajoso que el convenio de acreedores.”

83. Ya se han expuesto anteriormente las razones por las que procede rechazar el presente motivo de
casacion. Sin embargo, conviene formular las siguientes observaciones adicionales.

25 Por el contrario, como expondré con mayor detalle a continuacién, la Decisiéon controvertida aplica el criterio del operador privado en el
mercado para concluir que la condonacién de la deuda fiscal es una ayuda de Estado.

26 Véanse las sentencias de 5 de junio de 2012, Comisién/EDF (C-124/10 P, EU:C:2012:318), apartado 104, y de 3 de abril de 2014,
Comisién/Paises Bajos e ING Groep (C-224/12 P, EU:C:2014:213), apartado 33.

27 Apartado 247 de la sentencia recurrida.
28 Apartado 245 de la sentencia recurrida.
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84. El cuarto motivo de casacidon parte de la misma premisa que el segundo. Se fundamenta en la idea
de que, como ni el Estado miembro interesado ni el beneficiario de la supuesta ayuda han acreditado
inequivocamente y en virtud de factores objetivos y verificables que la autoridad fiscal local se
planteara iniciar un procedimiento de ejecucion fiscal, el criterio del operador privado no es aplicable
a dicho procedimiento.

85. Dado que no existian dudas sobre la condicion en la que actué la autoridad fiscal local, el Tribunal
General concluy6 acertadamente que el criterio del operador privado debia aplicarse. En contra de lo
que parece sugerir la Comision, la cuestiéon relativa a las opciones que han de tomarse en
consideraciéon al evaluar si existe una ventaja se refiere a la concreta aplicacion del criterio del
operador privado mds que a la cuestiéon de si dicho criterio resulta aplicable.” En efecto, como sefial6
el Tribunal General, dado que el criterio del operador privado es aplicable en cuanto tal, la Comisién
no puede distinguir, a efectos de la aplicabilidad de dicho criterio, entre las distintas alternativas a la
medida controvertida.*

86. A este respecto, el cuarto motivo de casacion ilustra cudn inutil es, con caricter general, la
distincién entre aplicabilidad y aplicaciéon del criterio del operador privado. Como en el presente
asunto, suele inducir a confusidon.

87. Salvo en asuntos como aquel en el que recay6 la sentencia Comision/EDF, en el que existian dudas
sobre la naturaleza de la actuacién del Estado miembro, los elementos relativos a la aplicabilidad y a la
aplicacion del criterio del operador privado no pueden separarse de forma clara. En lugar de constituir
una excepcion que unicamente el Estado miembro puede esgrimir en su defensa durante el
procedimiento administrativo, el criterio del operador privado es precisamente la herramienta que la
Comision deben aplicar para determinar si se ha concedido una ventaja econémica a la empresa de
que se trate. La cuestion de si, al adoptar una medida de caricter econdmico, el Estado miembro ha
actuado efectivamente como lo habria hecho un operador privado debe resolverse aplicando ese
criterio. En ese contexto es cuando puede surgir la duda de qué alternativas a la medida adoptada
deben compararse.”

88. Recordemos que cuando, como en el presente asunto, no existen dudas sobre la condicién en la
que el Estado miembro ha actuado, debe aplicarse el criterio del operador privado. Como ha explicado
el Tribunal de Justicia, ese criterio se utiliza para determinar si es manifiesto que la beneficiaria de la
supuesta ayuda no habria obtenido facilidades comparables de un operador privado. A tal efecto, la
Comisién debe llevar a cabo una apreciacién global teniendo en cuenta cualquier dato pertinente en
el caso concreto. En particular, en lo que respecta a un acreedor publico, la Comisiéon debe apreciar si
es manifiesto que la beneficiaria no habria obtenido facilidades comparables de un acreedor privado
que se hallara en una situacién lo més semejante posible a la de la autoridad administrativa y que
tratara de obtener el pago de las cantidades que le adeudase un deudor que se encontrara en
dificultades.® En cambio, si la Comisién no realiza esa apreciacion, en realidad estaria incumpliendo
su obligacion de realizar un examen diligente e imparcial.

89. Por los motivos expuestos, no creo que la sentencia recurrida adolezca de errores en lo que
respecta a la apreciacion de las condiciones en las que el criterio del operador privado resulta
aplicable. A mi parecer, procede desestimar los motivos de casacién segundo y cuarto por infundados.

29 Sentencia de 24 de octubre de 2013, Land Burgenland y otros/Comisién (C-214/12 P, C-215/12 P y C-223/12 P, EU:C:2013:682).
30 Apartado 247 de la sentencia recurrida.

31 Del considerando 121 de la Decisién controvertida se deriva que el procedimiento de ejecucion fiscal se tomé en consideraciéon como
alternativa al procedimiento de convenio de acreedores en el marco del criterio del operador privado en el mercado, pese a que la autoridad
fiscal local no se habia planteado especificamente recurrir a ese procedimiento.

32 Sentencia Frucona I, apartado 73 y jurisprudencia citada y, en ese mismo sentido, sentencia de 5 de junio de 2012, Comisién/EDF (C-124/10 P,
EU:C:2012:318), apartado 86.
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C. Primer motivo de casacion

1. Alegaciones de las partes

90. Mediante su primer motivo de casacion, la Comisiéon aduce que el Tribunal General interpretd
incorrectamente la Decision controvertida, al entender que concluia que el criterio del operador
privado era aplicable.® La Comisiéon alega que de una interpretaciéon correcta de la Decisién
controvertida y de la jurisprudencia citada en los considerandos pertinentes se desprende claramente
que la Comisién consider6 que ese criterio no resultaba aplicable al asunto de que se trataba.*

91. Frucona sostiene, en esencia, que la interpretacion de la Decision controvertida llevada a cabo por
el Tribunal General es correcta.

2. Apreciacion

92. El primer motivo de casacién se basa en una supuesta interpretacion incorrecta de la Decision
controvertida. Como expondré brevemente a continuacion, el primer motivo de casacién, que estd
estrechamente relacionado con los motivos segundo y cuarto, debe ser asimismo desestimado.

93. En primer lugar, procede senalar que la Decision controvertida no establece expresamente que el
criterio del operador privado no sea aplicable. Es cierto que, considerado de forma aislada, cabria
interpretar el considerando 83 de la Decisién controvertida en el sentido que propugna la Comisién.*
Sin embargo, también puede interpretarse en el sentido de que se limita a describir la postura del
Estado miembro, antes de exponer la de Frucona en el siguiente considerando. En cualquier caso, no
aprecio ningin otro elemento en la Decisién controvertida que respalde la interpretacion de la
Comisién. En lugar de exponer claramente por qué no es aplicable el criterio del operador privado, la
Decisidn controvertida lo aplica. En efecto, como ya se ha mencionado anteriormente, la conclusién a
la que se llega en la Decisién controvertida sobre la existencia de ayuda se fundamenta en la aplicacion
del criterio del operador privado.*

94. En segundo lugar, de albergar dudas sobre la aplicabilidad del criterio del operador privado, la
Comisién deberia haber solicitado al Estado miembro interesado que le facilitara toda la informacién
pertinente que le permitiera determinar si dicho criterio era aplicable. No hay rastro alguno de que se
hubiera efectuado una apreciacién en lo que concierne a la aplicabilidad del criterio del operador
privado en la Decision controvertida. El hecho de que la Republica Eslovaca considerara que la
medida constituia una ayuda durante el procedimiento administrativo (es decir, una vez aceptado el
convenio) no basta para determinar que dicho criterio no es aplicable. En todo caso, como ya he
expuesto anteriormente, en el presente asunto no cabe esa duda: un acreedor puiblico ha concedido
facilidades de pago con respecto a una deuda que una empresa tiene frente a él. Ya solo por esa razén
debia aplicarse el criterio del operador privado.*

95. En tercer lugar, y como corolario a las dos observaciones anteriores, no hay que pasar por alto que
Frucona habia alegado que la medida no constituia una ayuda y habia aportado pruebas segun las
cuales el procedimiento de liquidacién judicial habria perjudicado en mayor medida a la autoridad
fiscal local. Aunque la Comisidén estaba obligada en todo caso a aplicar el criterio del operador
privado en el caso de autos, parece haberlo aplicado precisamente por esa razén.*

33 Apartados 99 a 104 de la sentencia recurrida.

34 Considerandos 80 a 84 y 128 a 132 de la Decision controvertida.
35 Véase el punto 29 anterior.

36 Considerandos 139 y 140 de la Decision controvertida.

37 Véase el punto 73 anterior.

38 Considerandos 84 y 85 de la Decisién controvertida.
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96. Por todo lo anterior, no me complace la interpretacion alternativa de la Decisién controvertida por
la que aboga la Comisiéon. No puede censurarse la sentencia recurrida por haber malinterpretado la
Decisiéon controvertida en este punto. Por consiguiente, procede desestimar asimismo el primer
motivo de casacion.

D. Tercer motivo de casacion

1. Alegaciones de las partes

97. Mediante su tercer motivo de casacién, la Comisiéon alega que el Tribunal General aplicé
incorrectamente el principio de res judicata, se pronuncié ultra vires y vulneré el principio de que el
objeto de la accion lo definen las partes, asi como el articulo 21 del Estatuto del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea y los articulos 44, apartado 1, y 48, apartado 2, del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal General.*

98. En particular, la Comisiéon aduce que el Tribunal General incurrié en un error de Derecho al
considerar que, en su sentencia Frucona I, el Tribunal de Justicia habia estimado «implicita, pero
necesariamente, que el criterio del acreedor privado era aplicable».” La Comision sostiene que, en el
asunto Frucona I, las partes no habian cuestionado la aplicabilidad del criterio del operador privado.
Asi pues, considera que si el Tribunal de Justicia hubiera considerado que dicho criterio no era
aplicable, se habria pronunciado ultra petita.

99. Frucona considera que la apreciaciéon del Tribunal General es correcta y que, en todo caso, el
Tribunal de Justicia no estd vinculado por los argumentos en los que las partes fundamentan su
postura. Afirma que, si el Tribunal de Justicia hubiera considerado que el criterio del operador
privado no era aplicable, habria obrado incorrectamente al apreciar si dicho criterio se cumplia.

2. Apreciacion

100. Mediante su tercer motivo de casacién, la Comisién censura el modo en que el Tribunal General
aplicé el principio de res judicata. En la sentencia recurrida, dicho érgano jurisdiccional consider6é que
ya se habia resulto la cuestion de la aplicabilidad del criterio del operador privado en el asunto
Frucona I porque, en dicho asunto, el Tribunal de Justicia ya habia abordado la aplicacién de ese
criterio.

101. En el caso de que el Tribunal de Justicia desestime los motivos de casacién primero, segundo y
cuarto, como propongo, no serd necesario analizar el tercer motivo de casacién. Ello se debe a que el
tercer motivo de casacion versa sobre una cuestién que el Tribunal General examind en aras de la
exhaustividad.

102. En cuanto al fondo de dicho motivo, estoy de acuerdo con la Comision.

39 Apartados 119 a 126 de la sentencia recurrida.
40 Apartado 123 de la sentencia recurrida.
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103. En la sentencia Frucona I, el Tribunal de Justicia no se pronuncié sobre la aplicabilidad del
criterio del operador privado dado que no podia hacerlo sin pronunciarse ultra petita. Baste recordar
que se solicit6 al Tribunal de Justicia que se pronunciara sobre la aplicacion del criterio del operador
privado, no sobre su aplicabilidad. A este respecto, considero particularmente desconcertante la
siguiente conclusién de la sentencia recurrida: como el Tribunal de Justicia podria haber declarado
que el criterio del operador privado no era aplicable y no lo hizo, esto significa que el Tribunal de
Justicia pretendi6 confirmar la aplicabilidad de dicho criterio en el asunto controvertido.*

104. Es cierto que la aplicabilidad es condiciéon previa de la aplicacion. También es cierto que el
Tribunal de Justicia no siempre estd obligado a atenerse a las alegaciones formuladas por las partes en
apoyo de sus pretensiones. En caso contrario, en ocasiones podria verse obligado a fundar sus
decisiones en consideraciones juridicas erréneas. No obstante, el Tribunal de Justicia solo debe
pronunciarse sobre las pretensiones de las partes, a las cuales corresponde delimitar el marco del
litigio. **

105. En la sentencia Frucona I, las partes no cuestionaron la aplicabilidad del criterio del operador
privado. Si en esas circunstancias el Tribunal de Justicia hubiera declarado que el criterio del operador
privado no era aplicable, claramente se habria pronunciado sobre una cuestion que excedia del ambito
del litigio. Como senala acertadamente la Comisién, la cuestién de la aplicabilidad del criterio del
operador privado no puede equipararse a los aspectos de orden publico que el Tribunal de Justicia
puede plantear de oficio sin que las partes hayan formulado una peticion en tal sentido.

106. Por consiguiente, considero que el Tribunal General incurrié en un error de Derecho al estimar
que, dado que el Tribunal de Justicia habia analizado la aplicacion del criterio del operador privado en
la sentencia Frucona I, la aplicabilidad de dicho criterio constituia res judicata. No obstante, en la
medida en que el Tribunal de Justicia esté de acuerdo conmigo en lo que respecta a los motivos de
casacion primero, segundo y cuarto, el presente motivo es inoperante.

E. Motivos de casacion quinto y sexto

1. Alegaciones de las partes

107. Mediante el quinto motivo de casacion, la Comisién alega que el criterio del operador privado le
exige determinar la «actitud subjetiva» de la autoridad administrativa y compararla con la intencién
que un operador privado habria tenido en idénticas circunstancias. Aduce que, para aplicar ese
criterio, la Gnica prueba pertinente es la informaciéon disponible y los acontecimientos que fueran
previsibles en el momento en el que se adoptd la medida en cuestion. En opiniéon de la Comisidn, la
apreciacién de la aplicaciéon del criterio del operador privado adolece de un error porque el Tribunal
General le exigié comparar el comportamiento de la autoridad administrativa con el de un hipotético
operador privado ideal, racional y plenamente informado. Al hacerlo, el Tribunal General cre6 un
requisito adicional que la Comision debe cumplir al aplicar el criterio del operador privado.®

108. Frucona aduce que la apreciacion del Tribunal General es correcta. En primer lugar, dicha
apreciaciéon se basé en el mismo criterio que la propia Comisién aplicé en la Decisiéon controvertida.
La sentencia recurrida no crea un nuevo requisito. Simplemente exige a la Comisién que examine
todos los elementos pertinentes disponibles y previsibles en el momento en el que se adoptd la
medida.

41 Apartado 125 de la sentencia recurrida.
42 Sentencia de 21 de septiembre de 2010, Suecia y otros/API y Comisién (C-514/07 P, C-528/07 P y C-532/07 P, EU:C:2010:541), apartado 65.
43 Apartados 137 y 180 a 213 de la sentencia recurrida.
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109. El sexto motivo de casacion estd estrechamente relacionado con el quinto. Mediante ese motivo
de casacién, la Comisién aduce que se ha cometido un error de Derecho en la medida en que cabe
interpretar que la sentencia recurrida concluye que la Comisién incumplié su obligacién de realizar
un examen diligente e imparcial.* La Comisién arguye que la carga de la prueba que se la ha
impuesto es excesivamente gravosa. En su opinion, ello se debe sobre todo a que la sentencia
recurrida no facilita suficiente orientacion sobre cémo alcanzar el nivel probatorio exigido.

110. Frucona sostiene que esta claro que el Tribunal General criticé a la Comision por no verificar,
entre otras cosas, la naturaleza y la metodologia subyacentes a las evaluaciones que empleé al aplicar
el criterio del operador privado. Desde su punto de vista, el Tribunal General actué correctamente
cuando concluyé que la Comisién no habia fundamentado suficientemente sus conclusiones.

2. Apreciacion

111. Existe un nexo entre los motivos de casacién quinto y sexto. Por tanto, es conveniente abordarlos
conjuntamente.

112. Los dos restantes motivos de casacion versan sobre la comparaciéon del procedimiento de
convenio de acreedores, por un lado, con el procedimiento de liquidacién y, por otro, con el
procedimiento de ejecucion fiscal. En particular, dichos motivos se centran en el alcance de las
obligaciones de la Comision al aplicar el criterio del operador privado. La Comisién aduce que la
sentencia recurrida adolece de un error de Derecho, habida cuenta de que el Tribunal General no
demostré que la Decisidén controvertida contuviera un error manifiesto de apreciacion en cuanto a la
aplicacién del criterio del operador privado.

a) Pardmetros de apreciacion

113. En primer lugar, los pardmetros que definen la apreciacién que ha de llevarse a cabo cuando se
aplica el criterio del operador privado ya han sido definidos en la jurisprudencia el Tribunal de
Justicia.

114. Por un lado, en la sentencia Frucona I, el Tribunal de Justicia declaré6 que para comprobar si es
manifiesto que la empresa beneficiaria no habria obtenido facilidades comparables de un operador
privado que se hallara en una situacién lo mas semejante posible a la del acreedor publico y que
tratara de obtener el pago de las cantidades que le adeudase un deudor que se encontrara en
dificultades econémicas, la Comisién debe llevar a cabo una apreciacién global. En el marco de dicha
apreciaciéon debe tenerse en cuenta cualquier dato pertinente en el caso concreto que le permita
determinar si es manifiesto que la empresa beneficiaria no habria obtenido facilidades comparables de
tal acreedor privado.*” En ese asunto, el Tribunal de Justicia observé asimismo que se ha de estimar
pertinente toda informacién que podria influir de forma apreciable en el proceso decisorio de un
acreedor privado normalmente prudente y diligente, que se hallara en una situacién lo mds semejante
posible a la del acreedor publico y que tratara de obtener el pago de las cantidades que le adeudase un
deudor que se encontrara en dificultades econémicas. *°

115. Por otro lado, sin duda para limitar las obligaciones que pesan sobre la Comisiéon a la hora de
aplicar el criterio del operador privado, el Tribunal de Justicia ha declarado que solo son pertinentes
los datos disponibles y la evolucion previsible al tiempo de la adopcién de la decisién de realizar la
inversién.

44 Apartados 191 a 195 de la sentencia recurrida.

45 Sentencia Frucona I, apartados 72 y 73 y jurisprudencia citada.

46 Sentencia Frucona I, apartado 78.

47 Sentencia de 5 de junio de 2012, Comisién/EDF (C-124/10 P, EU:C:2012:318), apartado 105.
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116. Otra breve observacion que deseo realizar antes de analizar los dos restantes motivos de casacion
de la Comision guarda relacién con la competencia del Tribunal de Justicia en casacién: no incumbe al
Tribunal de Justicia volver a evaluar los hechos o las pruebas en el contexto de un recurso de casacion.
En efecto, en lugar de solicitar una nueva apreciacién de los hechos o de las pruebas, la Comision
aduce que, al apreciar las pruebas que obraban en autos, el Tribunal General cre6 un requisito nuevo
que la Comision debia cumplir en el marco de la aplicacién del criterio del operador privado.

b) Competencia del Tribunal General para apreciar las pruebas obrantes en autos

117. En la sentencia recurrida, el Tribunal General consideré que, al aplicar el criterio del operador
privado, la Comisién debia comprobar si era manifiesto que para obtener el pago de las cantidades
que se le adeudaran, un acreedor privado normalmente prudente y diligente que se hallara en una
situacién lo mds semejante posible a la de las autoridades eslovacas no habria aceptado la propuesta
de convenio de acreedores. A tal efecto, para identificar la alternativa mas ventajosa, debia comparar,
en funcién de los intereses de un acreedor privado, las ventajas y las desventajas de cada uno de estos
procedimientos. **

118. La sentencia recurrida examiné en primer lugar el procedimiento de liquidacién judicial como
potencial alternativa al procedimiento de convenio de acreedores. El Tribunal General analiz6 los
coeficientes de liquidacion que la Comisidn aplicé en la Decision controvertida en lo que ataiie a los
titulos de crédito a corto plazo y al activo no circulante (instalaciéon de produccién y maquinaria).*
Concluyé que las pruebas que obraban en los autos del procedimiento administrativo no sustentaban
de manera suficiente en Derecho la apreciaciéon de la Comisiéon del rendimiento que podia obtenerse
en el marco de un procedimiento de liquidacion judicial. Estimé asimismo que, para subsanar ese
hecho, la Comisién deberia haber intentado obtener informacién adicional para verificar y
fundamentar sus conclusiones.®

119. A continuacién, la sentencia recurrida analizé el procedimiento de ejecucién fiscal. En ese
contexto, el Tribunal General reiter6 su opiniéon de que las conclusiones extraidas de la apreciacién
del activo no circulante y de los titulos de crédito a corto plazo no estaban sustentadas de manera
suficiente en Derecho.”" Posteriormente identifico otras tres cuestiones que, desde su punto de vista,
también viciaban la Decisién controvertida en relacién con la apreciaciéon del procedimiento de
ejecucion fiscal: la Comisiéon no tuvo en la debida consideracion la duracién de ese procedimiento al
determinar los costes inherentes a él ni consideré la posibilidad de que la empresa pudiera enfrentarse
a una quiebra durante ese procedimiento. >

120. La Comision sostiene que las conclusiones del Tribunal General crean un nuevo requisito que la
Comision debe cumplir al aplicar el criterio del operador privado: debe reconstruir de oficio el
comportamiento del hipotético operador privado ideal, racional y plenamente informado.

121. En mi opinién, las quejas de la Comisién carecen de fundamento.

48 Apartado 137 de la sentencia recurrida.

49 Apartados 185 a 200 de la sentencia recurrida.
50 Apartados 201 y 235 de la sentencia recurrida.
51 Apartados 277 y 278 de la sentencia recurrida.
52 Apartados 279 a 283 de la sentencia recurrida.
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122. Una cuestiéon de particular importancia que procede mencionar llegados a este punto es que el
Tribunal General no solo debe verificar la exactitud material de los elementos probatorios invocados,
su fiabilidad y su coherencia, sino también comprobar si tales elementos constituyen el conjunto de
datos pertinentes que deben tomarse en consideraciéon para apreciar una situacién compleja y si son
adecuados para sostener las conclusiones que se deducen de los mismos.*

123. En esencia, el Tribunal General consideré que no habia sido asi. Llegd a esta conclusién tanto en
relacion con la apreciacion del procedimiento de liquidacion judicial como con la del procedimiento de
ejecucion fiscal.*

124. En cuanto a los coeficientes de liquidacion, la Comisiéon arguye que la sentencia recurrida no
ofrece indicaciones sobre qué otra informaciéon adicional deberia haber intentado obtener para
alcanzar el nivel probatorio exigido. Por tanto, en su opinién, el requisito impuesto a la Comisién
serfa contrario al fundamento mismo del criterio del operador privado, a saber, apreciar la «actitud
subjetiva» de la autoridad administrativa cuando adopté la decision.

125. Desde mi punto de vista, un anadlisis mds exhaustivo de la sentencia recurrida no respalda esa
opiniéon. De hecho, de la sentencia recurrida cabe inferir, en lo que respecta al activo no circulante,
que lo que se critica de la Decision controvertida es que no justificara la aplicacion de un coeficiente
de liquidacion del 97 %.> Por otra parte, en cuanto a los titulos de crédito a corto plazo, la sentencia
recurrida censura que, en la Decision controvertida, no se justificara la eleccién de un factor de
liquidacién del 59 %.”° Dicho de otro modo, el problema que identifico el Tribunal General consiste
en que la Decisién controvertida se basa en presunciones no acreditadas sobre el valor de los activos
de la empresa en caso de liquidacién.

126. Esto enlaza con el asunto Buczek Automotive al que hace referencia la sentencia recurrida. La
Comisién intenta diferenciar el presente asunto del asunto en el que recayé la sentencia Buczek
Automotive. En particular, subraya que la naturaleza de los errores detectados en ese asunto no es
comparable a la de los detectados en primera instancia en el presente caso: en el asunto Buczek
Automotive, se determind que, con respecto a una cuestion, el expediente administrativo no contenia
pruebas que respaldaran la conclusién de la Comisién.”” La Comisién observa ademds que el presente
asunto es diferente porque la Decision controvertida no intenta determinar lo que un operador privado
habria hecho.

127. En primer lugar, la supuesta diferencia entre ambos asuntos es una distinciéon sin diferencias; a lo
sumo, es una cuestién de grado. En el asunto Buczek Automotive no se habia aportado ninguna prueba
que respaldara la conclusién de que unicamente la liquidaciéon permitia cobrar la deuda de forma
eficiente. Asimismo, en la sentencia recurrida se declar6 que la Decisiéon controvertida llegaba a una
serie de conclusiones que no estaban respaldadas por pruebas suficientemente contundentes
contenidas en el expediente administrativo.” En segundo lugar, en mi opinién, la Decisién
controvertida si que establece, de hecho, lo que habria hecho un operador privado. Llega a la
conclusiéon de que un operador privado no habria aceptado la propuesta de convenio: un operador
privado habria preferido una de las alternativas al convenio.”

53 Sentencia Frucona I, apartado 76 y la jurisprudencia citada.

54 Apartados 201, 278 y 284 de la sentencia recurrida.

55 Apartado 191 de la sentencia recurrida.

56 Apartado 198 de la sentencia recurrida.

57 Sentencia de 21 de marzo de 2013, Comisién/Buczek Automotive (C-405/11 P, EU:C:2013:186), apartado 60.
58 Apartados 191, 194, 196, 199, 279 y 283 de la sentencia recurrida.

59 Considerandos 119 y 124 de la Decision controvertida.
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128. En todo caso, ha de observarse que la sentencia recurrida no se basa simplemente en la sentencia
Buczek Automotive. También se fundamenta en principios bien asentados segin los cuales la
apreciacion (global) de la Comisién ha de basarse en informaciéon exacta, fiable y coherente.® Mas
importante resulta ain que, como ha sefalado el Tribunal de Justicia, en dicha apreciacién deben
tomarse en consideracién todas las pruebas pertinentes que pueden ayudar a la Comisién a
determinar si es manifiesto que la empresa beneficiaria no habria obtenido facilidades comparables de
un acreedor privado: se ha de estimar pertinente toda informacion que pudiera influir de forma
apreciable en el proceso decisorio de un acreedor privado normalmente prudente y diligente que se
hallara en una situacién lo més semejante posible a la de la autoridad administrativa.*'

129. Los drganos jurisdiccionales de la Unién no deben sustituir las apreciaciones complejas realizadas
por la Comision en el ambito de las ayudas de Estado por las suyas propias. Sin embargo, deben estar
en condiciones de comprobar si dichas apreciaciones se basan en pruebas sdlidas.

130. Cabria argumentar que el Tribunal General adopté un planteamiento estricto. No obstante, en mi
opinioén, la Comisioén no tiene razén cuando alega que la conclusién alcanzada en la sentencia recurrida
supone el establecimiento de un nuevo requisito consistente en reconstruir la conducta de un
hipotético operador privado ideal y racional.

131. Nada apunta a que la sentencia recurrida exija a la Comisién escudrifiar més alld de la
informacion disponible en el momento en que se adopté la medida en cuestion. Al apreciar las
pruebas que obraban en autos sobre los coeficientes de liquidacion, el Tribunal General simplemente
llegd a la conclusiéon de que las pruebas aportadas no eran suficientes para sustentar las conclusiones
alcanzadas en la Decisiéon controvertida en relaciéon con el cumplimiento del criterio del operador
privado. Dicho de otro modo, no le convencian las pruebas presentadas para acreditar la existencia de
una ventaja dado que no se habia tenido en cuenta toda la informacién pertinente.

132. En efecto, esta situacion no difiere de la analizada en el asunto Tetra Laval en la medida en que el
Tribunal General no afadié una condicién al nivel de prueba exigido en el presente asunto.
Simplemente consideré que las pruebas aportadas no fundamentaban de forma convincente la postura
de la Comision. ®

133. Puede resultar dificil trazar con cardcter general la linea que separa las conclusiones
fundamentadas de aquellas que no lo estin. Por esa razén debe dejarse en manos del Tribunal
General la tarea de realizar la necesaria apreciacién de las pruebas en el caso de que se trate, sin
interferencias innecesarias del Tribunal de Justicia.

134. Lo anterior enlaza con las alegaciones de la Comision acerca de la apreciacién del procedimiento
de ejecucion fiscal, sobre las que procede formular las siguientes observaciones.

135. En lo que respecta a la apreciacién de los activos y coeficientes de liquidacién empleados, la
conclusion debe ser la misma que en caso del procedimiento de liquidacién judicial: a la luz de su
competencia para revisar los hechos y las pruebas, el Tribunal General estaba facultado para llegar a
la conclusion a la que llegé.

60 Sentencias de 15 de febrero de 2005, Comision/Tetra Laval (C-12/03 P, EU:C:2005:87), apartado 39, y de 2 de septiembre de 2010,
Comisién/Scott (C-290/07 P, EU:C:2010:480), apartado 65. Véase asimismo la sentencia Frucona I, apartado 76.

61 Sentencia Frucona I, apartado 78.
62 Véase la sentencia de 15 de febrero de 2005, Comisién/Tetra Laval (C-12/03 P, EU:C:2005:87), apartado 41.
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136. Ademds, procede observar que la Comisién no ha cuestionado expresamente el andlisis del
Tribunal General sobre otras tres cuestiones que, en su opinidén, también viciaron la Decision
controvertida: el hecho de no apreciar adecuadamente la duracién del procedimiento de ejecucién
fiscal, los costes inherentes a dicho procedimiento y la posibilidad de que la empresa se enfrentara a
una quiebra durante ese procedimiento.

137. Dificilmente puede afirmarse que un acreedor privado normalmente diligente y prudente en una
situaciéon lo mdas semejante posible a la de la autoridad fiscal local hubiera soslayado sin mas esos
factores. El Tribunal de Justicia ya declar6 en la sentencia Frucona I que, en lo que atafie al
procedimiento de liquidacion, la duracién del procedimiento es un factor que puede influir de forma
apreciable en el proceso decisorio de un acreedor privado normalmente prudente y diligente.” Lo
mismo ocurre en el caso del procedimiento de ejecucion fiscal. Ademads, los costes relacionados con
dicho procedimiento, asi como la necesidad de considerar la posibilidad de que se produzca una
quiebra durante ese procedimiento, son, sin duda, factores altamente pertinentes para cualquier
acreedor normalmente prudente y diligente que trate de obtener pagos de un deudor que se
encuentre en dificultades econdémicas. Desde mi punto de vista, esas conclusiones bastan para
justificar la conclusiéon de que la Comisién no tuvo en cuenta toda la informacién pertinente a la hora
de aplicar el criterio del operador privado de conformidad con la jurisprudencia derivada de la
sentencia Frucona .*

138. Habida cuenta de que la Comisiéon no ha impugnado esas conclusiones alcanzadas en la sentencia
recurrida, procede considerar inoperantes sus alegaciones sobre los errores relativos a la apreciacion de
la aplicacion del criterio del operador privado en relaciéon con el procedimiento de ejecucion fiscal.

139. En conclusion, incumbe a la Comisidn realizar un examen diligente e imparcial para determinar si
una medida constituye una ayuda de Estado en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1. Para ello,
debe respaldar sus conclusiones con pruebas materialmente exactas, fiables y coherentes. Dichas
pruebas deben contener toda la informacion pertinente que permita concluir que la medida constituye
una ayuda. En el presente asunto, el Tribunal General consideré que las conclusiones alcanzadas en la
Decision controvertida sobre las ventajas e inconvenientes de las alternativas al procedimiento de
convenio de acreedores no estaban basadas en toda la informacién pertinente. Esto no entrana anadir
un nuevo requisito al nivel de prueba exigido.

140. Por lo tanto, considero que también procede desestimar los motivos de casaciéon quinto y sexto
por infundados.

F. Conclusion

141. A la luz de las consideraciones anteriores, propongo al Tribunal de Justicia que desestime el
recurso de casacién y condene en costas a la Comisidn.

63 Sentencia Frucona I, apartado 81.
64 Véase, en tal sentido, la sentencia Frucona I, apartado 77.
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