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II

(Actos no legislativos)

DECISIONES

DECISION (UE) 2017/501 DE LA COMISION
de 12 de junio de 2015

sobre las tarifas cobradas por Hidroelectrica de Rumania a S.C. ArcelorMittal Galati, S.C. Alro SA,

S.C. Alpiq RomEnergie S.R.L., S.C. Alpiq RomIndustries S.R.L., S.C. Energy Financing Team

Romania S.R.L. (EFT), S.C. Electrica SA, S.C. Electromagnetica SA, S.C. Energy Holding S.R.L, S.C.

EURO-PEC SA, S.C. Luxten-Lighting Group SA, S.C. Electrocarbon SA Slatina y S.C. ELSID Titu
S.A. — SA.33623 (2012/C), SA.33624 (2012/C), SA.33451 (2012/C) y SA.33581 (2012/C)

[notificada con el miimero C(2015) 3919]

(El texto en lengua rumana es el dinico auténtico)

(Texto pertinente a efectos del EEE)

LA COMISION EUROPEA
Visto el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, y en particular su articulo 108, apartado 2,
Visto el Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo, y en particular su articulo 62, apartado 1, letra a),

Vistas las Decisiones por las cuales la Comision decidié incoar el procedimiento previsto en el articulo 108, apartado 2,
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea con respecto a las ayudas SA.33623 (2012/C, ex 11/NN) (),
SA.33624 (2012/C, ex 2011/CP) (3, SA.33451 (2012/C, ex 2012/NN) () y SA.33581 (2012/C) (),

Después de haber emplazado a los interesados para que presentasen sus observaciones, de conformidad con los citados
articulos y teniendo en cuenta dichas observaciones,

Considerando lo siguiente:

1. PROCEDIMIENTO

(1)  El 28 de enero de 2011 y el 2 de agosto de 2011, la Comision recibid tres denuncias del fondo de inversién S.C.
FP Proprietatea S.A. (<FP» o «el denunciante») en relacién con el suministro de electricidad por parte de S.C.
Hidroelectrica SA («Hidroelectrica») a varios usuarios a precios supuestamente fijados por debajo del nivel de
mercado.

(2)  El 25 de abril de 2012, la Comision informé a Rumania de que habifa decidido incoar el procedimiento
establecido en el articulo 108, apartado 2, del Tratado de Funcionamiento de la Uni6én Europea (*) (<TFUE») en
relacién con las supuestas ayudas estatales, en lo sucesivo denominado conjuntamente «as decisiones de
incoacién»:

— SA.33623, relativa a S.C. ArcelorMittal Galati SA (<ArcelorMittal),

— SA.33624, relativa a S.C. Alro SA («Alrov),

1

2012) 2516 final de la Comision, de 25 de abril de 2012, relativa al asunto SA.33623 (DO C 189 de 29.6.2012, p. 3)
Decision C (2012) 2517 final de la Comisién, de 25 de abril de 2012, relativa al asunto SA 33624 (DO C 268 de 5.9.2012, p. 21
)

(") Decision C .
G ).
(}) Decision C (2012) 2542 final de la Comision, de 25 de abril de 2012, relativa al asunto SA.33451 (DO C 395 de 20.12.2012, p. 5).
( ).
C)

2

e~~~

%) Decision C (2012) 2556 final de la Comision, de 25 de abril de 2012, relativa al asunto SA.33581 (DO C 395 de 20.12.2012, p. 34
) DOL115de9.5.2008, p. 92.
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— SA.33451, relativa a S.C. Alpiq RomEnergie S.R.L. (<S.C. Alpiq RomEnergie»), S.C. Alpiq RomIndustries S.R.L.
(«Alpiq RomIndustries»), S.C. Energy Financing Team Romania S.R.L. («EFT»), S.C. Electromagnetica SA
(«Electromagnetica»), S.C. Energy Holding SR.L. (Energy Holding»), S.C. Euro-Pec SA (cEuro-Pec»), S.C.
Electrica SA («Electrica») y S.C. Luxten-Lighting Group S.A (Luxten-Lighting»), en lo sucesivo denominados
conjuntamente «comercializadores de electricidad,

— y SA 33581, relativa a S.C. Electrocarbon SA Slatina (<Electrocarbon») y S.C. ELSID Titu SA (<Elsid»), en lo
sucesivo, «productores de electrodos».

(3)  Las decisiones de incoacién se publicaron en el Diario Oficial de la Unién Europea (°). La Comisién pidi6 a las
autoridades rumanas y las partes interesadas que presentaran sus observaciones.

(4)  El 23 de julio de 2012, las autoridades rumanas presentaron a la Comisién sus observaciones sobre las decisiones
de incoacién.

(5)  La Comisién recibi6 observaciones de 11 (’) partes interesadas, a saber:

— En el asunto SA.33623, de ArcelorMittal, el 30 de julio de 2012 y el 2 de agosto de 2012. El 5 de diciembre
de 2012, la Comision remiti6 los documentos de las partes interesadas a las autoridades rumanas.

— En el asunto SA.33624, de Alro, el 3 de octubre de 2012, el 28 de noviembre de 2012, el 12 de abril de
2013 y el 30 de mayo de 2013, y de un competidor, el 5 de octubre de 2012. El 13 de noviembre de 2012,
la Comision remiti6 los documentos de las partes interesadas a las autoridades rumanas.

— En el asunto SA.33451, de Alpiq RomEnergie y ALPIQ RomlIndustries, el 1 de agosto de 2012 y el 20 de
enero de 2013; de EFT, el 4 de febrero de 2013; de Energy Holding, el 18 y el 21 de enero de 2013, y de
Electromagnetica, el 22 de enero de 2013. El 13 de febrero de 2013, la Comisién remitié los documentos de
las partes interesadas a las autoridades rumanas.

— En el asunto SA.33581, de Electrocarbon y Elsid, el 18 de mayo de 2012 y el 18 de enero de 2013. El
13 de febrero de 2013, la Comisién remitié los documentos de las partes interesadas a las autoridades
rumanas.

(6)  Las autoridades rumanas respondieron a las observaciones de las partes interesadas el 15 de enero de 2013 sobre
el asunto SA.33624 y el 24 de marzo de 2013, sobre los asuntos SA.33451 y SA.33581.

(7)  La Comisién solicitd mds informacion a las autoridades rumanas:

— En el asunto SA.33623 (ArcelorMittal), mediante cartas de 30 de octubre de 2012, 15 de abril de 2013 y
29 de julio de 2013.

— En el asunto SA.33624 (Alro), mediante cartas de 22 de mayo de 2012, 30 de octubre de 2012 y 15 de abril
de 2013.

— En los asuntos SA.33451 y SA.33581 (comercializadores de electricidad y fabricantes de electrodos),
mediante cartas de 6 de agosto de 2014 y 25 de septiembre de 2014.

— En los cuatro asuntos, el 29 de julio de 2013 y el 21 de febrero de 2014.
(8)  Las autoridades rumanas proporcionaron informacion adicional:

— En el asunto SA.33623 (ArcelorMittal), el 30 de noviembre de 2012, el 3 y el 10 de junio de 2013, el
16 de julio de 2013, el 11 de septiembre de 2013, el 18 de diciembre de 2013, el 20 de marzo de 2014, el
24 de marzo de 2014 y el 14 de mayo de 2014.

— En el asunto SA.33624 (Alro), el 19 de junio de 2012, el 23 de julio de 2012, el 30 de noviembre de 2012,
15 de enero de 2013, el 3 de junio de 2013, el 11 de septiembre de 2013, el 18 de diciembre de 2013, el
24 de marzo de 2014 y el 14 de mayo de 2014.

— En los asuntos SA.33451 y SA.33581 (comercializadores de electricidad y fabricantes de electrodos), el
11 de septiembre de 2013, el 24 de marzo de 2014, el 14 de mayo de 2014, el 3 de septiembre de 2014 y el
10 de octubre de 2014.

(9)  El 11 de marzo de 2014, la Comisién envid una solicitud de aclaraciones a Energy Holding sobre las observa-
ciones de esta empresa sobre el asunto SA.33451 (comercializadores de electricidad). Energy Holding respondi6
el 8 de mayo de 2014.

(®) Asunto SA.33623 (DO C 189 de 29.6.2012, p. 3), asunto SA.33624 (DO C 268 de 5.9.2012, p. 21), asunto SA.33451 (DO C 395 de
20.12.2012, p. 5) y asunto SA.33581 (DO C 395 de 20.12.2012, p. 34).

() Incluidas las observaciones preliminares presentadas por Luxten-Lighting y Euro-Pec antes de la publicacion de la invitacion a presentar
observaciones sobre la decision de incoacién: de Luxten-Lighting, el 14 de agosto de 2012 y de Euro-Spec, el 13 de agosto de 2012.
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(10) La Comisi6n recibi6 observaciones de las partes interesadas:

— En el asunto SA.33623 (ArcelorMittal), por correos electrénicos de 30 de julio y 2 de agosto de 2012.

— En el asunto SA.33624 (Alro), mediante cartas de 30 de mayo, 28 de junio y 2 de julio de 2013, y 21 de
marzo de 2014.

— En el asunto SA.33451 (comercializadores de electricidad), mediante cartas de 18 y 19 de noviembre de
2013, 16 y 18 de junio de 2014, y 25 de julio y 25 de noviembre de 2014.

— En el asunto SA.33581 (fabricantes de electrodos), por fax y por correo electrénico de 18 de enero de 2013.

2. DESCRIPCION DE LAS SUPUESTAS MEDIDAS DE AYUDA

(11)  En esta seccion se describen las partes contratantes (en concreto, Hidroelectrica y los presuntos beneficiarios), y
los contratos de venta de electricidad, en el contexto del mercado eléctrico rumano.

2.1. Partes contratantes
2.1.1. Hidroelectrica

(12) Hidroelectrica fue fundada en el afio 2000, cuando el Gobierno rumano cred cuatro empresas independientes
propiedad en su totalidad del Estado. Hidroelectrica se rige por el Derecho mercantil comiin. Su capital pertenece
al Estado rumano a través del Ministerio de Economia y Comercio (80,056 %) y al denunciante (19,943 %). El
Estado rumano estd representado en las asambleas generales de accionistas y designa a los miembros del consejo
de administracion de Hidroelectrica. De hecho, los miembros de este consejo pueden compaginar esta funcién
con puestos de gobierno (%).

(13) Hidroelectrica es la principal empresa productora de electricidad de Rumania, con una capacidad de produccién
anual de unos 17,5 TWh en un afio hidrolégico normal. Hidroelectrica produce electricidad a través de plantas
de generacion construidas en presas y a filo de agua. No obstante, esta produccién estd sujeta a amplias
variaciones, dependiendo de las condiciones hidroldgicas: en 2004, la produccién de Hidroelectrica fue de 17,6
TWh, mientras que en 2009 fue de 16,4 TWh y en 2010, de 21,3 TWh. En 2013, la cuota de mercado de
Hidroelectrica fue del 28,24 %, por delante de Complexul Energetic Oltenia, una empresa productora de
electricidad térmica a partir de carbén, con un 20,83 % de cuota de mercado, y Nuclearelectrica, con un 20,65 %
de cuota de mercado. Tanto Complexul Energetic Oltenia como Nuclearelectrica son empresas propiedad del
Estado.

(14) La estructura de costes de Hidroelectrica se caracteriza por unos altos costes fijos (relacionados con la
amortizacién de las grandes presas y obras de ingenierfa y con el mantenimiento periddico) y unos costes
variables de produccién bajos. La energfa hidroeléctrica a menudo tiene costes marginales mds bajos que otras
fuentes de electricidad, en particular los combustibles f6siles. Esta estructura de costes se deriva del hecho de que,
en la produccién de electricidad a partir de energia hidrica, ni los costes de combustible ni los costes marginales
son elevados (°). De ello se desprende que cada productor determina por separado en gran medida las politicas de

(®) Todos los miembros del consejo de administracién de Hidroelectrica, excepto su director general y el representante de Fondul
Proprietatea (2010), acumulan otras funciones en diversos ministerios y fueron nombrados mediante decretos del Ministerio de
Economia y Comercio, como sigue: i) en el perfiodo 2005-2006: el asesor personal del gabinete del Ministro de Economia y Comercio; el
director de gabinete del Ministro de Pequefias y Medianas Empresas; el asesor personal del gabinete del Ministro de Hacienda y el asesor
personal de la Secretaria General del Gobierno eran miembros del consejo de administracion de Hidroelectrica, ii) entre 2007 y 2008:
situacién desconocida, iii) en 2009: el secretario de Estado del Ministerio de Economia y Comercio también era presidente del consejo de
administracion de Hidroelectrica (2009), mientras que otro secretario de Estado del Ministerio de Hacienda y dos directores generales
del Ministerio de Economia y Comercio también fueron miembros del consejo de administracion de Hidroelectrica, iv) en 2010: tres
asesores personales del Ministerio de Economia y Comercio, un secretario de Estado del Ministerio de Hacienda y un Director General
del Ministerio de Economia y Comercio fueron miembros de dicho consejo de administracion.

() Constltese la Agencia Internacional de la Energia: «Estimacion de costes de la produccion de energia eléctrica» (Projected costs of generating
electricity), edicion de 2010, seccién 4.2 «Datos por paises sobre los costes de produccion de energfa eléctrica» (Country by country data on
electricity generating costs), p. 89.
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(15)

(16)

ventas y la plena recuperacién de los costes por encima de los costes marginales de produccién en el caso de la
gama de productos vendidos por los productores hidroeléctricos. Aparte de la norma bdsica de que a largo plazo
se debe recuperar la totalidad de los costes de generacién de la energia hidroeléctrica (u otras energfas), no hay
reglas econdmicas prescriptivas ni normativas para fijar el precio ptimo basdndose exclusivamente en los costes
para segmentos especificos de compradores a corto y medio plazo. Esto excluye, por ejemplo, la idea de que
todos los kWh vendidos tengan necesariamente que contribuir por igual a la recuperacién total de los costes
fijos, independientemente de la produccién que se venda a cada comprador. Sin embargo, teniendo en cuenta la
situacién en conjunto y a largo plazo, debido a su dependencia del nivel hidrolégico y a su incapacidad para
ajustar su base de costes fijos, Hidroelectrica estd expuesta a cierto grado de riesgo debido a la volatilidad
incontrolable de su produccién y, por consiguiente, de sus ingresos. Hidroelectrica requiere, por tanto, una
produccién propia estable a largo plazo a fin de obtener ingresos estables y previsibles.

Hasta el afio 2005, cuando se firmé la mayoria de los contratos objeto de la investigacion, la estrategia de
Hidroelectrica consistié en modernizar y construir nuevas instalaciones hidroeléctricas con una capacidad de 1,6
GW. La inversion total se estimé en 5 900 millones EUR para el periodo 2005-2025. El programa de moderni-
zacién necesité 800 millones EUR de financiacion externa.

Hidroelectrica inici6 los procedimientos de insolvencia el 26 de junio de 2012 (%), los cuales finalizaron el 26 de
junio de 2013 (). Desde el 25 de febrero de 2014, Hidroelectrica se encuentra sujeta de nuevo a un procedi-
mientos de insolvencia. Segtin el informe de insolvencia elaborado por el administrador judicial, la insolvencia de
Hidroelectrica fue provocada por varios factores, a saber, la obligacién de vender una parte considerable de su
produccién en el mercado regulado a precios por debajo del coste de produccién, la obligacién de comprar
grandes cantidades de electricidad a productores de electricidad propiedad del Estado rumano mds costosos y que
luego se revendian a precios mds bajos, la cartera de contratos de venta, el exceso de inversiones, la mala gestién
y los costes laborales exageradamente altos, todo lo cual llevd a que Hidroelectrica no pudiera pagar sus deudas
a sus acreedores (').

2.1.2. Presuntos beneficiarios

Los clientes con los que Hidroelectrica celebrd los contratos investigados fueron:

— ocho comercializadores de electricidad: Alpiq RomEnergie, antes SC EHOL Distribution y sucesor legal de
Energy Holding (EHOL Distribution fue vendida a Alpiq y recibié el nuevo nombre de Alpiq RomEnergie);
Alpiq RomlIndustries, antes SC Buzmann Industries SRL, ambas propiedad del operador privado suizo
Alpiq, que se creé mediante la fusiéon de Aare-Tessin Ltd. for Electricity y EnergieOuest Suisse en 2008 y que
opera principalmente en el sudeste de Europa; EFT, filial de EFT Group con sede en Chipre, que opera princi-
palmente en la regién de los Balcanes; Electrica, empresa proveedora de servicios de electricidad para clientes
minoristas admisibles y para sus propias empresas filiales, activa en Rumania; Electromagnetica, empresa
proveedora de productos y servicios de iluminacion y electricidad y comercializadora establecida en Rumania;
Energy Holding, empresa proveedora de energia de propiedad privada que opera en Rumania y en el sudeste
de Europa; EURO-PEC, empresa comercializadora de productos de hierro y acero para uso civil, industrial y
construccién naval, y comercializadora de electricidad, activa en el sudeste de Europa, y Luxten-Lighting,
empresa productora de productos de iluminacién y comercializadora de electricidad.

— Dos fabricantes de electrodos: Electrocarbon, empresa que cotiza en bolsa y fabrica electrodos de grafito,
coque de petréleo calcinado, pasta Soderberg y bloques de carbén para altos hornos, y Elsid, creada en 1984
a fin de fabricar electrodos de grafito para la industria metaldrgica.

— ArcelorMittal, filial del grupo multinacional activo del mismo nombre, que es el mayor productor de acero
del mundo. ArcelorMittal produce bobinas de laminados en caliente y en frio, bobinas galvanizadas,
decapadas y engrasadas, y chapas. ArcelorMittal es el mayor productor de acero de Rumania y el segundo
mayor consumidor industrial de electricidad de Rumania, con un consumo anual de electricidad superior
alos 1,7 TWh.

— Alro, filial de Vimetco NL, pertenece a una sociedad de cartera de propiedad rusa con sede en los Paises
Bajos. Con un consumo anual de electricidad que supera los 3 TWh/afio en banda continua (24 horas al dfa),
Alro es el mayor consumidor de electricidad industrial de Rumania.

(") Resolucién n.°22456/3/2012 del Tribunal de Bucarest, de 26 de junio de 2012.
(") Resolucion n.c 6482 del Tribunal de Bucarest, de 26 de junio de 2013.
('3 Disponible solo en rumano en http:/[www.euroinsol.eu/uploads/Raport%2059%20Hidro%20v11.pdf
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2.2. Contratos

(17)  Hidroelectrica celebré 14 contratos de suministro de electricidad con los presuntos beneficiarios, es decir, un
contrato con cada uno de los ocho comercializadores de electricidad, excepto Electrica ('), Electrocarbon, Elsid y
Alro, y dos contratos de un afio con ArcelorMittal. Las caracteristicas principales de estos contratos se describen
en detalle en los considerandos 19 a 23 siguientes. Para descripciones mds amplias y mds detalles, véanse las
decisiones de incoacién de cada asunto y el anexo 1 de la presente Decision.

(18)  Fecha de la firma de los contratos: Nueve contratos ya estaban en vigor en 2007, es decir, en el momento de la
adhesion de Rumania a la UE, y cinco contratos se firmaron después de la adhesién de Rumania a la UE (*).

(19)  Duracion de los contratos: La mayoria de los contratos se firmé por periodos largos, de entre cinco y diez afios,
a saber: cinco contratos por un periodo inicial de diez afios (**); dos contratos por un periodo inicial de siete
aflos (') y tres contratos por un periodo inicial de cinco afios (7), dos de los cuales se prorrogaron por periodos
adicionales de cinco aflos, en 2004 (*¥); los cuatro restantes se firmaron por periodos de un afio (*) o menos (¥).

(20)  Situacién actual de los contratos: Unicamente el contrato con Alro sigue vigente. Todos los demds contratos fueron:
i) rescindidos por el administrador judicial de Hidroelectrica durante los procedimientos de insolvencia en 2012,
ii), rescindidos por separado por cada una de las partes contratantes (*!), o iii) han expirado (*).

(21)  Precios contractuales cobrados: Los precios fijados en los contratos objeto de investigacion eran ad hoc, se negociaban
con cada comprador y no se determinaban por referencia a unas tarifas previas aplicadas por Hidroelectrica, por
ejemplo, como un descuento o recargo sobre una tarifa aplicable o como una tarifa escalonada.

— En el contrato con Luxten-Lighting (comercializador de electricidad), el precio se fijé inicialmente en un
importe por un periodo indeterminado. Posteriormente, se firmaron anualmente cldusulas adicionales por las
que se aumentaba el precio contractual.

— En los contratos con Electrocarbon y Elsid, los precios se establecieron inicialmente en un importe fijo solo
para el primer afio del contrato. El 1 de septiembre de 2003 (¥), el precio se ajusté a un importe fijo,
idéntico cada afio, hasta el final del periodo inicial del contrato. Antes de 2007, las partes reajustaron el
precio preestablecido para los afios subsiguientes hasta el final del periodo del contrato en un importe fijo
idéntico cada afio (*). En la practica, a pesar de que el precio contractual se establecié en un importe fije, las
partes renegociaron cada afio y acordaron precios por encima del nivel de contrato. Sin embargo, cuando
Electrocarbon y Elsid se negaron a aceptar en 2010 el aumento de precio solicitado por Hidroelectrica e
Hidroelectrica quiso interrumpir unilateralmente el suministro de electricidad, el asunto fue llevado ante el
tribunal competente, que denegé la solicitud de Hidroelectrica de aumentar los precios por encima del nivel
establecido en los contratos (¥*).

(") Electrica firmé dos contratos a corto plazo con Hidroelectrica.

(**) Un contrato con AlpiqRomEnergie dos contratos con Electrica y dos contratos con ArcelorMittal.

(**) Cinco contratos con comercializadores de electricidad (Alpiq RomIndustries, Electromagnetica, Energy Holding; Euro-Pec y Luxten-
Lighting).

(*) Contratos con EFT (comercializador de electricidad) y Alro.

(") Contratos con Electrocarbon, Elsid y Alpiq RomEnergie (comercializador de electricidad).

(*®) Contratos con Electrocarbon y Elsid.

(") Dos contratos con Arcelor Mittal.

(*%) Dos contratos con Electrica.

(*) Luxten-Lighting (comercializador de electricidad) rescindi6 el contrato mediante notificacién con fecha de 15 de noviembre de 2011 y
con efecto a partir del 1 de enero de 2012.

(*) Los contratos con Electrocarbon y Elsid expiraron el 13 de marzo de 2013 y el contrato con Electromagnetica (comercializador de
electricidad) lo hizo el 30 de abril de 2014.

(*) La cldusula adicional 1 al contrato con Electrocarbon fijaba un precio predefinido (un importe fijo, el mismo precio) hasta el 28 de
febrero de 2008; la clausula adicional 2 al contrato con Elsid fijaba un precio predefinido hasta el 31 de diciembre de 2007.

(**) El 1 de julio de 2004, las partes convinieron en una tabla para establecer un precio fijo anual para el periodo 2006-2013 (esto es,
cldusula adicional 4 al contrato con Electrocarbon y cldusula adicional 5 al contrato con Elsid). Los precios se modificaron
posteriormente el 1 de enero de 2005 y quedaron fijados hasta el 31 de diciembre de 2007 para Elsid y hasta el 28 de febrero de 2008
para Electrocarbon. A partir de 2006, los precios contratados se reajustaron anualmente para Electrocarbon y Elsid.

(*) Tribunal de Primera Instancia: Tribunal de Olt- -expediente 2800/104/2010 (Electrocarbon) y Trlbunaff de Dambovita-expediente
4102/120/2010 (Elsid).
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(22)

(24)

(25)

(26)

27"

(%)
(1)
(%)
(*)

Derecho de las partes a rescindir unilateralmente el contrato:

— En los contratos con Luxten-Lighting, Electrocarbon y Elsid, el comprador tenia la oportunidad de rescindir
unilateralmente el contrato previa notificacion por escrito realizada 30 dias antes de la rescisién. En caso de
no cumplir esta cldusula, el comprador estaba obligado a pagar las cantidades contratadas devengadas hasta la
celebracion por Hidroelectrica de un nuevo contrato de suministro de electricidad en condiciones equivalentes
con un nuevo comprador (*).

En los contratos con Luxten-Lighting, Electrocarbon y Elsid, Hidroelectrica también podia rescindir el contrato
en las circunstancias siguientes: i) impago reiterado del precio contractual por la electricidad comprada
o impago de las sanciones derivadas del contrato, ii) pérdida del comprador de su condicién de consumidor
subvencionable de conformidad con la legislacion rumana (que es un elemento clave del contrato), en cuyo
caso la rescision era posible en un plazo de cinco dias hdbiles a partir de la fecha en que se perdia esa
condicién, iii) negativa del comprador a negociar un nuevo contrato o a modificar el contrato vigente de
producirse un cambio en las circunstancias econdmicas y técnicas vigentes en la fecha de firma del contrato
original, en cuyo caso la rescision era posible con un preaviso de 30 dias naturales, y iv) otros casos
establecidos por las leyes y regulaciones aplicables (¥').

2.3. El mercado eléctrico rumano

El comercio de electricidad en Rumania en el periodo considerado podia tener lugar en dos mercados: i) el
mercado eléctrico regulado, en el que la electricidad se comercializaba sobre la base de tarifas y condiciones
reguladas, y ii) el mercado de electricidad competitivo, en el que la electricidad se comercializaba libremente
mediante dos tipos principales de contratos: contratos bilaterales negociados en el mercado centralizado y
contratos bilaterales negociados por libre, el llamado mercado de contratos negociados directamente.

El mercado eléctrico regulado

Las transacciones en el mercado eléctrico regulado se realizan mediante acuerdos marco de compraventa
celebrados entre los productores de electricidad activos en el mercado regulado, incluida Hidroelectrica, y los
«suministradores de dltimo recurso», que garantizan la distribucién de electricidad al usuario final. Los suminis-
tradores de dltimo recurso tienen la obligacion de suministrar electricidad a los consumidores admisibles, que
son: bien i) consumidores finales que no hayan ejercido su derecho a elegir proveedor y a comprar electricidad en
el mercado libre, bien ii) hogares y consumidores no domésticos con menos de 50 empleados y una facturaciéon
anual inferior a 10 millones EUR (*). Los consumidores admisibles compran la electricidad con las tarifas
reguladas.

En los mercados regulados, la Autoridad Nacional Reguladora de la Energia (<ANRE») fija ex ante los precios y
voliimenes que los productores de electricidad deberdn suministrar cada afio. En consonancia con la solicitud de
la ANRE, Hidroelectrica estd obligada a suministrar electricidad a los distribuidores mayoristas que suministren
electricidad al por menor en el mercado regulado. La ANRE fija los precios mayoristas pagados a Hidroelectrica
sobre la base de un nivel de gastos subvencionables justificados, mds una tasa de retorno. Entre 2004 y 2010, los
precios mayoristas pagados a Hidroelectrica fueron los siguientes (RON/MWHh) (¥):

2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010

40 67 54,59 62,46 60,53 67,65 72

El mercado eléctrico libre
Desde 2005, el mercado de la electricidad es libre en Rumania y se ha dividido en cinco mercados especificos:

— los mercados centralizados gestionados por OPCOM,

— el mercado de los contratos negociados directamente,

26 Cldusula 10, apartado 2, de cada uno de los tres contratos.
Cldusula 10, apartado 1, de cada uno de los tres contratos.
Articulo 55, apartado 1, dela Ley n.> 123/2012 de gas y electricidad, modificada a su vez porla Ley n.c 127/2014.
) Informe de KPMG, anexo 3 del memorando de Energy Holdings, de 27 de febrero de 2012, p. 8, fuente: informes anuales de

Hidroelectrica, informe del administrador judicial de 2010, andlisis de KPMG.
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— el mercado de servicios auxiliares,
— el mercado de ajuste, y

— el mercado de exportacion.

En cuanto a los mercados centralizados gestionados por OPCOM, esta plataforma se cred en el afio 2001, de
conformidad con la Decisién n.> 627/2000 del Gobierno, como una sociedad anénima, subsidiaria y propiedad
total de Transelectrica, la empresa operadora de la red y el transporte. En virtud de la licencia concedida por la
ANRE, OPCOM fue designada plataforma del comercio mayorista de electricidad en Rumanfa. OPCOM es la
tnica bolsa de electricidad de Rumania que ofrece un marco para el comercio de electricidad y sirve de interme-
diaria.

Existen cinco grandes tipos de segmentos de mercado en la plataforma OPCOM: i) el mercado del dia siguiente,
i) el mercado en el dia, administrado por OPCOM desde julio de 2011, iii) los mercados bilaterales centralizados,
por ejemplo, el mercado centralizado de contratos bilaterales mediante subasta ptiblica («OPCOM-PCCB») y el
mercado centralizado de contratos bilaterales mediante negociacién continua (PCCB-NC»), iv) el mercado
centralizado de certificacion ecoldgica, y v) la plataforma comercial de certificados de emisiones de gases de
efecto invernadero. Los certificados ecol6gicos y los certificados de emisiones de gases de efecto invernadero no
afectan directamente al comercio de electricidad y, por tanto, no se describen a continuacién. Las transacciones
en OPCOM empezaron en 2005 y tinicamente en los segmentos de mercado del dia siguiente y OPCOM-PCCB.

En el momento de la adhesion de Rumania a la UE en 2007, la electricidad se comercializaba principalmente en
el mercado eléctrico regulado (unos 29 TWh o aproximadamente el 55 % de la demanda final). En el mercado
libre de energia eléctrica, la electricidad se comercializaba: i) en OPCOM-PCCB, y ii) en el mercado del dia
siguiente, ambos gestionados por OPCOM; ademds de iii) en virtud de contratos negociados directamente,
a menudo de larga duracién, tanto mayoristas como minoristas, iv) en el mercado de compensacion, en el que el
sistema de transporte es el (inico comprador y, finalmente, v) en el mercado de exportacion (3,3 TWh en 2007).
Entre 2007 y 2010, las ventas de electricidad en estos mercados no regulados en Rumanfa fueron las
siguientes (*%):

(TWh)

Promedio

2007 2008 2009 2010 2007-2010

Produccién de electricidad — 61,39 64,01 56,69 59,14 60,31
total

Mercado de compensacién — 3,49 3,55 3,21 2,97 3,30
total

Mercado del dia siguiente — to- 5,04 5,21 6,35 8,70 6,32
tal

OPCOM PCCB — total 5,88 8,77 6,33 4,39 6,34

Ventas de Hidroelectrica por segmentos de mercado

Con unas ventas anuales de 18,2 TWh y una cuota de mercado del 30,2 % de media en el periodo 2007-2010,
Hidroelectrica fue el principal productor de electricidad de Rumania y sigue siéndolo. Desde 2003, de acuerdo
con la progresiva apertura del mercado de la electricidad a compradores con derecho a elegir a sus proveedores,
las ventas de Hidroelectrica se realizaron principalmente mediante contratos bilaterales negociados directamente.
En 2007, esas ventas llegaron a representar casi dos tercios del total de las ventas de Hidroelectrica. Como se
muestra en el cuadro siguiente, durante el periodo posterior a la adhesién de Rumania a la UE, la proporcion de
las ventas de Hidroelectrica respecto a sus ventas totales se mantuvo, entre 2007 y 2010, relativamente estable,
con alrededor de un 19 % en el segmento de mercado regulado y en torno al 1 % de las ventas a otros
productores de electricidad. Entre tanto, el porcentaje correspondiente al mercado de compensacion, a los
contratos bilaterales y a los mercados de exportacién ha disminuido ligeramente, mientras que la proporcién de
las ventas en los segmentos de mercado gestionados por OPCOM aument6 desde unos valores casi insignificantes
en 2007 y 2008 al [...] % (*!) en 2010.

(*) Informe de KPMG, anexo 3 del memorando de Energy Holdings, de 27 de febrero de 2012, p. 21, fuente: ANRE.
(*") Informacién confidencial.
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Ventas de Hidroelectrica por Media
segmento de mercado 2007 2008 2009 2010 2007-2010 (%)

Mercado regulado [...] [...] [...] [...] 19
Mercado de compensacién [...] [...] [...] [...] 6
Mercado de exportacion [...] [...] [...] [...] 7
Otros productores de electrici- [...] [...] [...] [...] 1
dad
Contratos bilaterales [...] [...] [...] [...] 63
de los cuales, contratos exami- [...] [...] [...] [...] 58
nados
OPCOM (mercado del dia si- [...] [...] [...] [...] 4
guiente y PCCB)

Los contratos de Hidroelectrica con los comercializadores de electricidad Electrocarbon, Alro y Elsid se celebraron
en el mercado de contratos negociados directamente. Los dos contratos con ArcelorMittal para el suministro de
electricidad entre 2010 y 2011 se celebraron en el segmento OPCOM-PCCB, siguiendo el principio de la oferta
de mayor precio. Aunque la evaluacién econdmica y juridica de los contratos objeto de examen debe referirse al
contexto mds amplio del mercado eléctrico rumano, dos segmentos del mercado de la electricidad en este
mercado son sobre todo pertinentes y se contemplan en relacién con los contratos de Hidroelectrica objeto de la
presente Decision:

— OPCOM-PCCB, tal como se define y menciona en las decisiones de incoacién, que también es especialmente
pertinente para los contratos con ArcelorMittal,

— el mercado de los contratos negociados directamente, en el que se celebraron todos los demds contratos
objeto de presente procedimiento.

OPCOM-PCCB

En el segmento de mercado OPCOM PCCB, OPCOM organiza subastas ptiblicas para la compra y venta de
electricidad. Las ofertas de compra o venta de cada proveedor o consumidor se presentan al operador del
mercado. Cada oferta debe especificar lo siguiente: bien i) el precio minimo al que la parte venderd la electricidad,
bien el precio mdximo al que se comprard la electricidad, y ii) el acuerdo marco en virtud del cual la parte que
hace la oferta tiene previsto suministrar o comprar electricidad. Las ofertas de compra y venta deben especificar
las condiciones de suministro de electricidad, incluidas la cantidad de electricidad, la duracién (un minimo de un
mes y un maximo de un afio) y el acuerdo marco previsto. El precio sigue el principio de la mejor oferta.

Después de la publicacion de las decisiones de incoacién, la Comision adoptd una decisién en aplicacion del
articulo 102 del TFUE, por la que dictaminaba que la bolsa de electricidad gestionada por OPCOM constituia un
mercado de servicios pertinente, en el cual OPCOM ocupa una posicién dominante, separado del mercado de
contratos negociados directamente (*2).

El mercado de los contratos negociados directamente:

El mercado de los contratos negociados directamente es un mercado libre que no estd regulado por la ANRE. Las
partes contratantes negocian cantidades, precios y otras cldusulas contractuales bilateralmente. Esto proporciona
a las partes un alto grado de flexibilidad en la negociacién de las cldusulas de los contratos de venta. Estas
clausulas son confidenciales.

Mediante carta de 21 de febrero de 2014, la Comisién solicité a las autoridades rumanas que proporcionaran
datos e informacién acerca de los contratos celebrados en el mercado rumano, distintos a los contratos objeto de
la presente Decision, con los periodos y las cantidades de electricidad suministrada comparables. La solicitud de
la Comisién abarcaba todos los proveedores de electricidad rumanos, tanto privados como propiedad del Estado.

(*) Decisién de la Comision, del 5 de marzo de 2014, en aplicacién del articulo 102 del TFUE por la que se imponen multas de

conformidad con el articulo 7 del Reglamento (CE) n.> 1/2003 en el asunto AT.39 984 «Bolsa de energia de Rumania/OPCOMb.
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El 14 de mayo de 2014, las autoridades rumanas proporcionaron los datos solicitados sobre todos los contratos
a largo plazo firmados por los compradores de electricidad con un consumo anual de electricidad superior a 150
GWh y que estaban en vigor entre 2007 y 2013 (*).

En particular, las autoridades rumanas presentaron los datos pertinentes de 96 contratos en vigor entre 2007 y
2013. Las autoridades rumanas destacaron el hecho de que todos los contratos celebrados por los consumidores
no domésticos en el mercado minorista en condiciones competitivas en el periodo correspondiente estaban
sujetos a la recopilacién de datos ad hoc solicitada por la Comisién. En el lado de la oferta, los contratos los
celebraron casi todos los proveedores importantes activos en el mercado rumano, tanto productores de energia
nuclear y de energia procedente de los combustibles fésiles como comercializadores que hubieran comprado al
por mayor para la reventa al por menor. En el lado de la demanda, los datos notificados abarcan los contratos de
industrias importantes que consumen mucha energfa, como la sidertrgica, la quimica, la del cemento, la de
automocion y las de extraccién (petréleo y gas natural, carbén y lignito) (*4).

Los compradores interesados celebraron contratos especificos a largo plazo sobre la base de negociaciones
bilaterales con otros proveedores para periodos y cantidades similares, de media, a los previstos en los contratos
de Hidroelectrica examinados. Igual que en los contratos de Hidroelectrica, los datos notificados indican
variaciones anuales de los precios. De media, en el periodo 2007-2010, estos contratos a largo plazo no
examinado en el presente procedimiento representaban 11,1 TWh de electricidad, mientras que los contratos de
venta de Hidroelectrica examinados representaban 10,5 TWh. En términos relativos, estos contratos de
Hidroelectrica representaban el 35 % del volumen de electricidad correspondiente a los contratos negociados
directamente en 2007, mientras que los demds contratos cubrian aproximadamente el 41 % del volumen de
electricidad correspondiente a los contratos negociados directamente. El resto (alrededor del 24 %) se referia a los
contratos de menor cantidad. Por lo tanto, los datos pertinentes de todos los contratos que cumplen los criterios
exigidos por la Comisién, esto es, periodos y cantidades comparables, se refieren en general a una cantidad
similar a la cantidad total suministrada por Hidroelectrica en virtud de los contratos son objeto del procedi-
miento.

La Comisién no dispone de informacién que indique que la celebracién de los contratos correspondientes a los
datos facilitados por Rumania se derivara de un comportamiento comercial no compatible con el mercado o que
se hubieran visto afectados por requisitos normativos. Asimismo, a efectos de comparaciéon con los contratos
examinados celebrados por Hidroelectrica, las autoridades rumanas han hecho hincapié en que los contratos de
suministro al por menor basados en la electricidad suministrada al por mayor por Hidroelectrica a las partes
objeto de la investigacién (los comercializadores de electricidad) han sido excluidos de los andlisis. En
consecuencia, puede considerarse que los contratos del conjunto de datos representan las condiciones de mercado
acordadas entre compradores y vendedores interesados.

3. MOTIVOS PARA LA INCOACION DEL PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION FORMAL

En las decisiones de incoacién, la Comision expresé sus dudas en cuanto a si los precios para el suministro de
electricidad con arreglo a los contratos eran compatibles con el mercado y no constitufan ayudas estatales.

La Comisién comparé los precios estipulados en los contratos con los comercializadores de electricidad, Electro-
carbon y Elsid con el precio al que se comercializaba electricidad en OPCOM-PCCB y observé que los precios
a los que Hidroelectrica vendia electricidad a los presuntos beneficiarios fueron entre un 10 y un 70 % inferiores
a la media de los precios cobrados en OPCOM-PCCB durante todo el periodo 2007-2010.

En el caso del contrato con Alro, la Comision llegd a la conclusion preliminar de que Alro habia obtenido una
ventaja indebida en forma de precios preferentes y reducidos durante el periodo comprendido entre el 1 de enero
de 2007 y el 31 de diciembre de 2009 y entre el 1 de enero de 2010 y el 31 de diciembre de 2011, respecti-
vamente, sobre la base de las formulas de indexacion de los precios aplicables en cada periodo.

En el caso de los dos contratos con ArcelorMittal, la Comisién llegé a la conclusion preliminar de que, al celebrar
los contratos de suministro de electricidad de 2009 y 2010 para el suministro de electricidad en 2010 y 2011,
Hidroelectrica habia vendido la electricidad a precios por debajo de lo que podria haber obtenido i) aceptando

(**) El conjunto de datos utilizado para la evaluacion comparativa incluye 114 observaciones, que abarcan el periodo 2007-2010. El
conjunto de datos comprende la informacion siguiente: la identidad del vendedor y del comprador, el tipo de contrato, la fecha de
entrada en vigor, la fecha de expiracién, la cantidad, el perfil de la oferta y el precio medio ponderado para cada afio entre 2007 y 2013.

(**) Lalista de compradores figura en el anexo II, cuadro 1.
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una de las ofertas de «compra» paralelas en OPCOM disponibles en aquel momento con precios mds altos o ii)
colocando su propia oferta de venta en la plataforma OPCOM para obtener un precio probablemente superior al
pagado por ArcelorMittal. Segin la conclusion preliminar de la Comision, los precios acordados podrian haber
constituido una ventaja indebida para ArcelorMittal.

(43) La Comision llegd a la conclusién preliminar de que las tarifas de electricidad examinadas tuvieron caracter
selectivo, ya que solo se cobraban a determinadas empresas. En la medida en que estas empresas operaban en los
mercados industrial y eléctrico abiertos a la competencia en los que comercian los Estados miembros, la
Comisién consider6 que cualquier posible ventaja econdmica para los beneficiarios podria falsear la competencia
y afectar al comercio entre los Estados miembros.

(44) Ademds, la Comisién llegd a la conclusién preliminar de que las tarifas eléctricas preferentes podrian implicar
una transferencia de recursos estatales imputable al Estado, ya que Hidroelectrica estaba controlada por el Estado
rumano (el 80,06 % de su capital social pertenecia a Rumania). Ademds, la Comision se refiri6 a la Orden
Ministerial n.o 445/2009, mediante la cual los representantes del Ministerio de Economia, Comercio y Entorno
Empresarial y los miembros de los consejos de administracion de las empresas de electricidad propiedad del
Estado estaban obligados a garantizar que, a partir del 31 de marzo de 2010, el porcentaje de electricidad
destinada al mercado mayorista debfa comerciarse exclusivamente en la plataforma OPCOM. Por consiguiente,
podia considerarse que los representantes del Ministerio de Economia, Comercio y Entorno Empresarial tenfan el
control, o al menos influencia, en lo relativo a las précticas de contratacién de las empresas propiedad del Estado,
incluidas las de Hidroelectrica.

(45)  Si estos contratos hubieran sido constitutivos de ayuda estatal, habfa que considerar que las ayudas se habian
concedido incumpliendo las obligaciones de notificacién y de suspensién establecidas en el articulo 108,
apartado 3, del TFUE. Asimismo, la Comisién expresé sus dudas en cuanto a si esas ayudas serfan compatibles
con el TFUE.

(46) A la luz de lo anterior, la Comisién llegd a la conclusién preliminar de que las tarifas eléctricas preferentes
podrian ser constitutivas de ayuda estatal e invité a Rumania a proporcionar informacién suficiente para despejar
sus dudas.

4. OBSERVACIONES DE RUMANIA

(47)  Las autoridades rumanas formularon observaciones Gnicamente en relacién con la decision de incoar el procedi-
miento relativo a los contratos con los comercializadores de electricidad ArcelorMittal y Alro y se abstuvieron de
hacerlo en relacién con los contratos con Electrocarbon y Elsid.

(48) Las autoridades rumanas creen que los contratos con ArcelorMittal y Alro no son constitutivos de ayuda estatal.
Sefialaron que el administrador judicial no habia rescindido el contrato con Alro durante los procedimientos de
insolvencia, lo que demuestra que era rentable.

(49) En lo que respecta a los contratos con los comercializadores de electricidad, las autoridades rumanas no
aportaron argumentos sustanciales. Alegaron que algunos de los contratos podrian ser constitutivos de ayuda
estatal (con Alpiq RomEnergie, Alpiq RomIndustries, EFT, Energy Holding y Euro-Pec), se abstuvieron de expresar
su opinién sobre determinados contratos (con Electrica y Luxten-Lighting) y afirmaron que no hubo ayudas
estatales en lo referido a uno de los contratos (con Electromagnetica). Las autoridades rumanas no propor-
cionaron explicaciones detalladas en apoyo de sus observaciones.

(50) En cuanto a la posibilidad de rescindir los contratos individualmente (y especialmente los celebrados con los
comercializadores de electricidad), las autoridades rumanas explicaron que, en la prictica comercial rumana,
cualquiera de las partes de un contrato puede rescindirlo, incurriendo en el riesgo de tener que pagar dafios y
perjuicios segin lo dictaminado por el 6rgano jurisdiccional competente. Teniendo en cuenta las caracteristicas de
los contratos en cuestién, las autoridades rumanas explicaron que tales dafios y perjuicios habrian sido
inusualmente altos. Ademds, la parte que solicita la rescisién del contrato también puede enfrentarse al riesgo
adicional de ser requerida por el tribunal competente, a través de las denominadas «ordenes presidenciales», de
ejecutar el contrato hasta la fecha de resolucién del litigio, como ocurrié en los casos de Electrocarbon y Elsid.

(51) Ademds, las autoridades rumanas explicaron que la principal diferencia entre los contratos celebrados por
Hidroelectrica con consumidores industriales, por un lado, y los contratos celebrados por Hidroelectrica con los
comercializadores de electricidad, por otro, radicaba en los costes adicionales que debian pagarse en virtud de los
contratos con consumidores industriales (a saber, el pago del componente «T» de las tarifas transporte, red,
distribucién y compensacién por desequilibrios).
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5. OBSERVACIONES DE TERCEROS

Todos los presuntos beneficiarios, salvo Electrica, presentaron observaciones sobre las decisiones de incoacion,
que se resumen en la seccion 5.1.

Ademds, un competidor de Alro, un fabricante de aluminio, presentd sus observaciones sobre la decisién de
incoaci6n el 5 de octubre de 2012.

El 6 de septiembre de 2012, una parte an6énima (un ciudadano) presenté observaciones en relaciéon con las
decisiones de incoacion relativas a Alro y los comercializadores de electricidad

5.1. Observaciones de los presuntos beneficiarios

Las principales observaciones de los presuntos beneficiarios son similares y se refieren a lo siguiente: i) la
Comisién no tiene competencias para evaluar los contratos celebrados con anterioridad a la adhesién de Rumania
a la UE (*) ni tampoco las cldusulas adicionales a los contratos introducidas con posterioridad (*°), ii) no existen
precios de mercado de referencia para comparar los precios contractuales, iii) Hidroelectrica actué como un
vendedor del mercado privado, sin otorgar ninguna ventaja econémica a los presuntos beneficiarios, iv) no hubo
imputabilidad al Estado ni ninguna transferencia de recursos estatales, v) no hubo distorsién de la competencia,
vi) no hubo de selectividad, vii) las modificaciones del contrato inicial no pueden abordarse por separado del
contrato principal, y viii) Hidroelectrica fue declarada insolvente para eludir sus obligaciones contractuales.

5.1.1. Falta de competencia de la Comisién para evaluar los contratos y sus cldusulas adicionales

Segin las partes interesadas, la Comisiéon no tiene competencia para examinar las supuestas ayudas estatales
aplicadas antes de la adhesiéon de Rumania a la Unién Europea (<UE») en 2007. Lo mismo puede decirse, en su
opinién, a las cldusulas adicionales a los contratos firmados después de 2007, ya que las cldusulas adicionales no
son separables de los contratos iniciales. Las cldusulas adicionales consistieron simplemente en la aplicacion de
normas contractuales para futuros suministros, inicialmente previstos en los contratos.

De acuerdo con las partes interesadas, las supuestas ayudas estatales derivadas de los contratos no eran aplicables
después de la adhesion de Rumania a la UE, porque los contratos se celebraron antes de 2007. Ademds, las
primeras clausulas adicionales que establecieron los pardmetros exactos de indexacién de los precios () se
firmaron antes de 2007.

Ademds, en opinién de las partes interesadas, aun si se demostrara que los contratos contenian ayudas estatales,
estas habrian de ser consideradas ayudas existentes, no nuevas, teniendo en cuenta que se reunian todas las
condiciones para la concesién de ayudas estatales existentes de conformidad con el Reglamento (CE)
n° 659/1999 del Consejo (*¥). En particular: la presunta ayuda estatal no reunfa las condiciones para ser
calificada de ayuda estatal cuando entr6 en vigor y se convirtié en ayuda estatal solo mas tarde y debido a los
cambios en el entorno del mercado. Por dltimo, la supuesta ayuda estatal no fue alterada sustancialmente después
de que se llevara a efecto. Por consiguiente, las partes interesadas han alegado que la Comisién no puede
investigar la presunta ayuda estatal bajo el régimen de la nueva ayuda estatal y no se puede pedir al Estado
miembro que recupere las ayudas con cardcter retroactivo.

Las partes interesadas también han alegado que, segin la jurisprudencia, el momento pertinente para evaluar
cualquier transaccién con respecto a una prueba del operador o vendedor del mercado era el momento en que se
habfa realizado la transaccion. Por lo tanto, para las operaciones realizadas antes de 2007, la pregunta habria sido
si habrian constituido una ayuda estatal si las normas sobre ayudas estatales hubieran sido aplicables en el
momento en que se realizaron. El mismo principio se aplica también al momento en que la ventaja econdmica
tenia que ser evaluada, esto es, el momento en el que se celebraron los contratos. Las partes interesadas afirman
sobre todo que no hubo en Rumania (*) cambios juridicos ni econdémicos en el mercado de la electricidad que
justifiquen que se tome 2007 como punto de referencia para evaluar la ventaja econdmica, puesto que los
mercados energéticos rumanos ya se estaban constituyendo antes de 2004 y el mercado mayorista rumano se
inaugurd en septiembre de 2000.

(*) Algunos comercializadores de electricidad (a saber: Alpiq RomIndustries, EFT, Alro Electrocarbon y Elsid).

(**) Un comercializador de electricidad (EFT) y Alro.

(*”) Solo en el caso de Alro.

(**) Reglamento (CE) n.° 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de 1999, por el que se establecen normas detalladas para la aplicacion del

articulo 108 del tratado de funcionamiento de la unién europea (DO L 83 de 27.3.1999, p. 1).
(*) En contraste con las cldusulas sobre las tarifas eléctricas preferentes en Hungria, T-80/06 y T-182/09 Budapesti Erémii/Comision,
sentencia del 13 de febrero de 2012 (ECLLEU:T:2012:65).
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5.1.2. No hay precio de referencia apropiado
5.1.2.1. OPCOM-PCCB no constituia un precio de referencia apropiado ni vilido

(60)  Todos los presuntos beneficiarios que presentaron observaciones sobre la decision de incoacién, afirmaron que
no existia un precio de referencia apropiado ni valido para comparar los precios estipulados en los contratos. Las
partes interesadas (los presuntos beneficiarios) sostuvieron que los precios de OPCOM-PCCB no constituian un
punto de precio de referencia pertinente por las siguientes razones:

— Los precios de OPCOM-PCCB no reflejaban correctamente la situacion en el periodo pertinente.

— Los contratos en el marco de OPCOM-PCCB difieren de los contratos objeto de la investigacién en varios
aspectos. Por ejemplo, la obligaciéon de compra a largo plazo de cantidades a precios fijos en el contexto de
un mercado volétil es completamente diferente de la obligacién de comprar ya sea en el mercado del dia
siguiente o en una bolsa de energfa totalmente operativa, especialmente en el marco de un mercado
liberalizado. El mercado OPCOM-PCCB privé a los proveedores privados de la flexibilidad de modificar sus
contratos una vez alcanzado un acuerdo. El segmento OPCOM-PCCB no estaba organizado por entonces
como una plataforma adecuada desde el punto de vista de las opciones y necesidades de electricidad de los
grandes clientes industriales).

— No correspondian al mismo perfodo de entrega.

— El segmento OPCOM-PCCB y los contratos representaban dos mercados separados. Por ejemplo, la duracion
de los contratos de suministro negociados en el mercado OPCOM-PCCB era de un afio o menos frente a una
duracién mucho mds larga de los contratos examinados; los precios cobrados en la plataforma OPCOM-PCCB
eran superiores a los negociados individualmente en el marco de los contratos (*) y eran voldtiles y
dependientes de las fluctuaciones de la oferta y la demanda.

— La plataforma OPCOM-PCCB ni siquiera existia cuando se celebr6 la mayoria de los contratos, ya que su
actividad se inicié en el afio 2005.

— Unicamente una pequefia parte del total de la electricidad disponible en el mercado rumano se comercializd
en la plataforma OPCOM-PCCB.

(61)  Una de las partes interesadas (*!) argumenté que la plataforma OPCOM-PPCB no era una referencia representativo
o que lo era insuficiente para los precios previstos en los contratos, ya que solo una pequefia parte de la energia
eléctrica disponible en el mercado eléctrico rumano se vendi6 realmente en el segmento OPCOM- PCCB durante
el periodo objeto de la evaluacion de la Comision (del 2 % del consumo total interno en 2006 al 14,62 % en
2012).

(62) Ademds, otras partes interesadas (**) alegaron que un valor de referencia adecuado para los precios de mercado se
podia encontrar y elaborar mediante el empleo de un modelo de «principios fundamentales», basado en: i) hechos
y condiciones fdcticos similares, ii) expectativas concomitantes y iii) el mismo periodo de tiempo que el
contemplado en la presente Decision.

(63) Por dltimo, una de las partes interesadas (**) alegd que no existia en el complejo y especifico mercado eléctrico
rumano un precio de referencia valido que se hubiera podido utilizar como elemento de referencia pertinente
para los precios estipulados en los contratos.

5.1.2.2. Oferta de otros comercializadores de electricidad en el caso de los contratos con
ArcelorMittal

(64)  ArcelorMittal afirmé que el supuesto de que Hidroelectrica podia haber aceptado una de las ofertas paralelas de
los comercializadores de la plataforma OPCOM-PCCB con un precio mds alto que el obtenido en los dos
contratos con ArcelorMittal no era realista, porque el mercado eléctrico rumano se caracteriza por el exceso de
capacidad.

) Se puede encontrar informacién complementaria en el sitio de la ANRE: informes de control de 2007 y afios siguientes.
) Energy Holding.

) Alpiq RomIndustries y Alpiq RomEnergie.

) Energy Holding.
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(65)  ArcelorMittal argumentdé que, en un mercado caracterizado por un exceso de capacidad, Hidroelectrica debia
tener en cuenta el riesgo de que, si hubiera vendido la electricidad a los comercializadores, era posible que estos
no hubieran sido capaces de comercializarla o que se hubieran visto obligados a revenderla con pérdidas.
También afirmé que los comercializadores colocaron las ofertas de compra en la plataforma OPCOM con la
evidente intencion de volver a vender la electricidad a ArcelorMittal a un precio mayor.

(66) Asimismo, ArcelorMittal afirmé que la comparacion entre el precio especificado en los dos contratos firmados
con Hidroelectrica y los precios menores de las ofertas de los comercializadores habria sido valida Gnicamente en
los supuestos siguiente:

— ArcelorMittal se habia visto obligado a comprar a los comercializadores, algo que ArcelorMittal afirmé no
haber sido el caso, porque tenia la alternativa de comprar a otros productores rumanos o de Hungria
o Bulgaria,

— los comercializadores eran capaces de volver a vender las cantidades no compradas por ArcelorMittal,
mientras que el hecho de que las ofertas fueran retiradas demuestra que los comercializadores no habian
contado con la venta de esas cantidades a clientes distintos de ArcelorMittal,

— los comercializadores no tenian la capacidad de soportar las pérdidas en el caso de no poder revender la
electricidad comprada a Hidroelectrica. A este respecto, ArcelorMittal aporta pruebas de que Arelco y Petprod
no eran empresas econémicamente saneadas.

(67)  ArcelorMittal también afirmé que las previsiones de los contratos de 2009 y 2010 no podian compararse con los
precios de la plataforma OPCOM, porque esta no operaba atin de forma normal en aquel momento. ArcelorMittal
considera que el precio medio de las grandes operaciones bilaterales publicado por ANRE es mds representativo.

5.1.3. Hidroelectrica actué como un vendedor del mercado privado, sin conferir ninguna ventaja econdmica a los supuestos
beneficiarios.

(68) La mayorfa de las partes interesadas alegé que Hidroelectrica habia actuado como un vendedor del mercado
privado al celebrar los contratos y que, por tanto, no obtuvo ninguna ventaja econdmica: i) los contratos se
negociaron y celebraron en las condiciones del mercado, ii) Hidroelectrica se beneficié de unos ingresos seguros
gracias a los contratos, iii) los contratos garantizaron la venta de una gran cantidad de la produccién eléctrica de
Hidroelectrica, iv) los contratos garantizaron que Hidroelectrica estuviera protegida frente a cualquier disminucién
de los precios relacionadas con ventas en otros mercados alternativos diferentes, v) el precio acordado en los
contratos tuvo en cuenta los riesgos y las obligaciones impuestas al comprador, y las condiciones del contrato se
negociaron principalmente en interés de Hidroelectrica, vi) los precios contractuales pagados por la electricidad
comprada a Hidroelectrica fueron constantemente entre un 80 y un 100 % mds altos que los precios de la
electricidad vendida por Hidroelectrica en el mercado regulado, y vii) los contratos eran la mejor alternativa para
Hidroelectrica en la fecha de su firma.

(69) Ademas, las partes interesadas alegaron que la Comisién deberfa haber considerado la situacién financiera de
Hidroelectrica en la fecha en que se firmaron los contratos, teniendo en cuenta que, de conformidad con la
jurisprudencia (*), es posible que no se hayan tenido en absoluto en cuenta en la evaluacion de la Comisién toda
la informacién no disponible ni tampoco la evolucién no previsible en la fecha de la firma de los contratos.

(70)  Alro argumenté que cada modificacién sucesiva de su contrato con Hidroelectrica era siempre a favor de
Hidroelectrica, por las razones siguientes: i) se introdujo una cldusula de indexacién de precios, teniendo en
cuenta los costes propios de Hidroelectrica, ii) la moneda utilizada se cambié de USD a RON en junio de 2007,
en un momento en el que RON se estaba revalorizando frente al ddlar, lo que permitié a Hidroelectrica ganar el
40 % en el precio y eliminar sus riesgos del cambio de divisas, iii) la formula de la Bolsa de Metales de Londres
(<LME») se introdujo en 2010, lo que provocd un aumento repentino de los precios.

(71)  Ademas, Alro present6 estudios econdémicos globales y extensos realizados por Brattle Group y Nera en apoyo de
su argumento de que el contrato con Hidroelectrica no era constitutivo de ayuda estatal. Segin el estudio de
2005 de Brattle Group, el valor actual neto estimado (en adelante el «VAN») del contrato de Alro (393,09
millones EUR) fue mayor que el resultante de un supuesto contrafictico de ventas en un mercado perfectamente

(*) Caso Republica Francesa/Comisién C-482/99 (Stardust Marine) [2002] ECR -4397.
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competitivo (355 millones EUR). Brattle Group realiz6 estimaciones similares sobre el afio 2007, con resultados
similares a los de 2005: el VAN de 348 millones EUR del contrato con Alro de 2007 fue igualmente mds alto
que el valor de 300 millones EUR de su supuesto contrafactico.

(72)  Alro también presenté estudios e informes de Brattle Group y Nera en apoyo de su argumento de que no existio
ayuda ilegal concedida a través de su contrato con Hidroelectrica.

(73)  El comercializador de electricidad Energy Holding presenté un andlisis econémico, simulaciones del modelo de
precios e informes de precios realizados por KPMG, una empresa de consulta independiente, en apoyo de su
argumento de que no hubo ninguna ayuda ilegal. KPMG confirmé que el contrato con Energy Holding fue: i) la
mejor alternativa de Hidroeléctrica en aquel momento y ii) le reporté a Hidroelectrica mayor rentabilidad
o presentd un riesgo inferior en comparacién con la mejor alternativa. El andlisis de KPMG se bas6 en un andlisis
de valoracién absoluta y relativa, entre otros métodos de valoracién de contratos (por ejemplo, andlisis de
rentabilidad marginal y andlisis de la TIR truncada), con referencia a dos periodos de valoracién (a saber, 2004-
2013 y 2010-2018) y reflejando las cldusulas del contrato celebrado con Hidroeléctrica en el afio 2004 y las
cldusulas renegociadas en 2009, cuando se renové el contrato. KPMG realizé posteriormente el mismo anlisis
para el 1 de enero de 2007. Su conclusién fue la misma que la antes descrita, tanto para la valoracién absoluta
como la relativa.

5.1.4. No existié ni imputabilidad al Estado ni transferencia de fondos estatales

(74)  Casi todas las partes interesadas (*) afirmaron que sus contratos con Hidroelectrica no eran imputables al Estado
porque, de conformidad con los estatutos de Hidroelectrica, el consejo de administracion delegaba sus
competencias de ejecucion en el director general. Por lo tanto, los miembros del consejo de administracién no
participaban en la actividad diaria de Hidroelectrica y tampoco en la negociacion de los contratos.

(75) De acuerdo con una de las partes interesadas (*%), la carga de la prueba sobre la imputabilidad correspondia a la
Comisién. La parte interesada alegdé que el hecho de que el Estado tuviera una participacién mayoritaria en
Hidroelectrica no basta para llegar a la conclusién de que una medida era imputable al Estado. Ademds, segin la
parte interesada, la Comision habia llegado a esa conclusién sobre la base tnica de «indicios» y presunciones y no
de hechos concretos, lo cual era contrario a las exigencias de la jurisprudencia. La parte interesada sostuvo que
hacian falta pruebas concretas, tales como documentos, hechos y acciones concretas por cuenta del Estado para
apoyar esa conclusion.

(76)  Otras partes interesadas (¥) sostuvieron que no hubo ninguna transferencia de fondos estatales. En particular,
argumentaron que los precios supuestamente mds bajos ofrecidos por una empresa bajo control del Estado no
constituian un argumento suficiente para invocar la existencia de recursos del Estado. También afirmaron que la
intervencién del Estado rumano con respecto al uso de estos recursos deberia haber sido probada in concreto.
También hicieron hincapié en que, de acuerdo con los estatutos de Hidroelectrica, la celebraciéon de contratos
finales era una competencia exclusiva del director general y no del consejo de administracién; por lo tanto, el
Estado no participd en el proceso de toma de decisiones contractuales de Hidroelectrica.

5.1.5. No hubo una distorsion de la competencia

(77)  Algunas de las partes interesadas (*) argumentaron que no hubo distorsién potencial ni real de la competencia
derivada de su la celebracion de contratos con Hidroelectrica por las razones siguientes: i) no se identificé ningtin
mercado pertinente en el que la ayuda estatal concedida fortaleciera la posicién de una empresa respecto a otras
en el comercio intracomunitario, y ii) el mercado eléctrico rumana no estd concentrado, como demuestra el
indice de concentraciéon Herfindahl-Hirschman (IHH).

(*) AlpiqRomEnergie, AlpiqRomIndustrie, Electromagnetica, Energy Holding, Electrocarbon y Elsid, ArcelorMittal y Alro.
(*) Energy Holding, comercializador de electricidad.
(*) EFT, Electromagnetica, Luxten-Lighting y Energy Holding.
(*)

*%) EFT, Electromagnetica, Luxten-Lighting y Alro.
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5.1.6. Falta de selectividad

(78) Algunas de las partes interesadas (*) argumentaron que no hubo selectividad derivada de sus contratos con
Hidroelectrica, porque estos contratos u otros similares se celebraron con otros operadores (en el caso de los
comercializadores de electricidad) o podian celebrarlos otros participantes en el mercado (en el caso de los no
comercializadores).

5.1.7. Las modificaciones no se pueden separar del contrato inicial

(79)  Electrocarbon y Elsid afirmaron que las modificaciones de los contratos no se realizaron independientemente de
los contratos. También sugirieron que, incluso en una situacién en que las modificaciones se consideraran
compromisos separados, los cambios de precios seguian cumpliendo con el principio del inversor en una
economia de mercado y, por tanto, no constitufan una ayuda estatal.

5.1.8. La tinica razén por la cual se declard insolvente a Hidroelectrica fue para eludir sus obligaciones contractuales

(80)  Algunos de los comercializadores de electricidad (*) argumentaron que la tGnica razén por la cual se declar6
insolvente a Hidroelectrica fue para poner fin a sus obligaciones contractuales. Argumentaron que, si bien
Hidroelectrica habia aprovechado plenamente los contratos en el pasado, ya no estaba dispuesta a cumplir las
obligaciones asumidas y, por lo tanto, la declaracién de insolvencia parecia ser una forma de rescindir los
contratos.

5.2. Observaciones de otras partes interesadas

(81) En relaciéon con la decision de incoacion relativa a Alro, la Comision recibié observaciones de otras partes
distintas de los supuestos beneficiarios: i) observaciones de uno de los competidores de Alro, y ii) observaciones
de una parte an6nima (ciudadano).

5.2.1. Observaciones presentadas por uno de los competidores de Alro

(82)  Uno de los competidores de Alro argumentd que ni los precios de la bolsa de energia ni los precios del mercado
al contado eran pertinentes como precios de referencia para los contratos de suministro eléctrico para las
fundiciones de aluminio. Segin el competidor de Alro, las fundiciones de aluminio han de contar principalmente
con contratos de suministro de electricidad a largo plazo y relativamente previsibles para no tener que suspender
las operaciones debido a los altos costes no sostenibles de la electricidad y evitar cualquier riesgo potencial de
cierre debido a los precios de la electricidad y a las ganancias del productor.

(83) El competidor de Alro también argumentd que, mediante la comparacion de las tarifas correspondientes a los
contratos de suministro de electricidad a largo plazo con los precios en la electricidad en la bolsa eléctrica o en el
mercado al contado o con las tarifas de otras industrias, la realidad del mercado podria haber sido distorsionada
y, por consiguiente, se podria haber sentado un precedente equivocado, lo que conllevarfa un riesgo importante
no solo para Alro o sus competidores, sino también para todo el mercado europeo.

(84)  Ademds, el competidor de Alro declard que el efecto en la competencia deberfa haberse evaluado por referencia
a los precios pagados por las fundiciones de aluminio por la electricidad a escala mundial o, al menos, europea.
Puesto que los costes de electricidad representaban mds de un tercio de los costes totales de la produccion de
aluminio y teniendo en cuenta que los productores de aluminio compraron electricidad en el mercado nacional y
han competido luego en todo el mundo, una evaluacién pertinente habria requerido una evaluacién basada en los
precios de la electricidad pagados por los productores de aluminio de todo el mundo. En consecuencia, el
competidor de Alro afirmd que, para una correcta evaluacién de una posible distorsion de la competencia, la
Comision deberfa haber comprobado si la supuesta ayuda estatal efectivamente habia reducido los costes de
produccién de Alro por debajo de los de sus competidores y, en consecuencia, conferido a Alro una ventaja
frente a sus competidores europeos o mundiales.

(*) EFT, Luxten-Lighting, Electrocarbon y Elsid.
(*) Alpiq RomEnergy y Alpiq RomIndustries.
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(85)  Asimismo, el competidor de Alro argument6 que, a falta de informacién pertinente para la definicion de un
«precio de mercado» equivalente, a fijacién de los precios de referencia segiin los costes y un margen de
beneficio razonable podria haber sido aceptable como metodologia legitima de fijacién de precios». La misma
légica se podria haber aplicado «a una decisién de ofrecer precios indexados sobre la base de los precios de la
LME». También alegé que las caracteristicas tinicas de las fundiciones de aluminio y el perfil del cliente podrian
justificar objetivamente un precio de la electricidad por debajo de los precios de la bolsa de la energia, asi como
la fijacion de los precios basada en los costes y los precios de la LME indexados.

5.2.2. Observaciones de un ciudadano

(86) El ciudadano argumenté que Alro compré electricidad a Hidroelectrica a un precio preferente, es decir, a un
precio inferior al del mercado (por ejemplo, precios OPCOM y ANRE). Ademds, el ciudadano invocd el
argumento de que el ajuste del precio contractual mediante un mecanismo de indexacién basado en la férmula de
la LME para Alro era un mecanismo de fijacion de precios discriminatorio en relacion con otros compradores de
electricidad del mercado.

(87) La Comision recibié observaciones del mismo ciudadano en relacion con los contratos con los comercializadores
de electricidad, en el sentido de que los contratos eran constitutivos de ayuda estatal. No se proporciond ningin
elemente de prueba en apoyo de este argumento.

6. OBSERVACIONES DE LAS AUTORIDADES RUMANAS SOBRE LAS OBSERVACIONES DE TERCEROS

(88) Las autoridades rumanas respondieron a las observaciones formuladas por las partes interesadas. En particular, las
autoridades rumanas mantuvieron su opinién, manifestada en julio de 2012, acerca de los contratos celebrados
entre Hidroelectrica y los comercializadores de electricidad y explicaron que esos contratos no eran contratos
tipicamente blindados ni a largo plazo por al menos dos razones: i) el comprador podia rescindir unilateralmente
cualquiera de los contratos con 30 dias de antelacién y sin tener que pagar una compensacion adecuada,
mientras que Hidroelectrica no podia hacerlo, y ii) las entregas horarias al comprador podian ser, y eran,
variables, segtin el criterio de los compradores.

(89) Ademds, las autoridades rumanas afirmaron que después de celebrarse los contratos o de introducirse modifica-
ciones introducidas en ellos, los compradores tenfan el derecho (que ejercieron de forma efectiva) de aumentar
o disminuir la cantidad de electricidad necesaria por medio de avisos emitidos incluso el dia anterior a la entrega,
lo que es una caracteristica de las operaciones al contado.

(90)  En relacién con los contratos con Electrocarbon y Elsid, las autoridades rumanas se abstuvieron de expresar su
opinién, por el motivo de que no sabian si Electrocarbon y Elsid también participaban en el comercio mayorista
de electricidad.

(91) Las autoridades rumanas han comentado de forma bien fundada y detallada las observaciones formuladas por
Alro y ArcelorMittal en apoyo de su conclusién de que sus contratos no constitufan ayudas estatales. En concreto,
las autoridades rumanas explicaron que el Estado no habia dado instrucciones a sus representantes en el consejo
de administracion de Hidroelectrica y que el Derecho mercantil rumano obliga a los miembros del consejo de
administracién a actuar en interés de la empresa, no de los accionistas que los nombraron.

(92) Las autoridades rumanas afirmaron que Alro era servida con la produccién propia de Hidroelectrica y que, por lo
tanto, la rentabilidad debia medirse dnicamente por referencia a los costes de produccién propios de
Hidroelectrica. Las autoridades rumanas también explicaron que ArcelorMittal era el segundo mayor consumidor
de electricidad en Rumania, después de Alro, y explicaron que, en el caso de la electricidad, igual que con
cualquier otro producto, cuanto mayor sea el volumen comprado, menor serd el precio contractual.

(93) Ademds, las autoridades rumanas confirmaron las observaciones formuladas por ArcelorMittal, segiin las cuales el
precio medio pagado por los consumidores industriales con una demanda del orden de 150 000 MWh/afio fue
de solo 11 RON/MWh mads que el precio pagado por ArcelorMittal en 2010, segiin lo notificado por la ANRE.
Las autoridades utilizaron los siguientes argumentos para explicar esta diferencia: i) la entrega en este perfil lineal
proporciona el proveedor de electricidad la oportunidad de optimizar sus costes de produccion, ii) los costes de
mantenimiento se reducen de manera significativa, iii) se reducen tanto el nimero como la duracién de las
interrupciones accidentales, y iv) los desequilibrios en el mercado de la electricidad disminuyen considera-
blemente, lo que también se refleja en la reduccién de los costes de adquisicion de electricidad.
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(94)  En relacion con las observaciones formuladas por el competidor de Alro, las autoridades rumanas concordaron
por completo con la posicién de este dltimo y apoyaron su opinién de que un productor de aluminio europeo
compite con cualquier otro productor mundial de aluminio. Ademds, las autoridades rumanas argumentaron que
el contrato con Alro no alteraba la competencia en el mercado mundial de aluminio.

(95)  Asimismo, las autoridades rumanas argumentaron que, desde un punto de vista financiero, cualquier productor
racional de electricidad habria ofrecido al productor de aluminio una tarifa mejor que las OPCOM-PCCB o al
contado, teniendo en cuenta sus caracteristicas especificas. También explicaron que el precio en el mercado al
contado no habria sido un precio de referencia correcto para un contrato a largo plazo con un consumidor
industrial. Los precios cobrados con arreglo a contratos bilaterales que afectan a grandes cantidades de
electricidad en consumo continuo, que se caracterizan por un consumo previsible y condiciones de mercado
ventajosas, tenian que ser mucho mds bajos que los precios de la electricidad en el mercado al contado.

(96) En cuanto a las observaciones formuladas por el ciudadano, las autoridades rumanas afirmaron que no tenian
fundamento. En lo que respecta a la afirmacion de aquel de que los precios concedidos a Alro eran inferiores
a los precios de operaciones equivalentes en Rumania, las autoridades rumanas explicaron que el ciudadano no
habfa tenido en cuenta la fluctuacién de los precios basada en los elementos especificos de cada transaccién (es
decir, grandes volimenes de electricidad con un consumo continuo, alto grado de previsibilidad y condiciones
financieras ventajosas para el vendedor).

(97)  En cuanto al segundo argumento invocado por el ciudadano, en el sentido de que la oportunidad para Alro de
ajustar los precios sobre la base de la formula LME discriminaba a otros participantes en el mercado de la
electricidad, las autoridades rumanas afirmaron lo siguiente: i) esta practica estaba permitida por la legislacién
rumana, siempre y cuando Hidroelectrica obtuviera provecho del contrato en cuestion, y ii) esto era una forma de
cooperaci6n entre el vendedor y el comprador, que se repartieron el beneficio de la venta del aluminio.

7. EVALUACION
7.1. Existencia de ayuda estatal

(98)  En virtud del articulo 107, apartado 1, del TFUE, las ayudas otorgadas por los Estados miembros o mediante
fondos estatales, en cualquier forma, que distorsionen o puedan distorsionar la competencia, favoreciendo
a determinadas empresas o la producciéon de determinadas mercancias, en la medida en que afecte al comercio
entre los Estados miembros, es incompatible con el mercado interior. Para constituir una ayuda estatal a tenor del
articulo 107, apartado 1, del TFUE, la medida en cuestion debe cumplir todas estas condiciones.

(99) Por lo tanto, es necesario evaluar si los contratos examinados proporcionaron una ayuda estatal a tenor del
articulo 107, apartado 1, del TFUE a los compradores de la electricidad vendida por Hidroelectrica, es decir,
a Alpiq RomEnergie, Alpiq RomIndustries, EFT, Electrica, Electromagnetica, Energy Holding, EURO-PEC, Luxten-
Lighting, Alro, ArcelorMittal, Electrocarbon y Elsid, después de la adhesiéon de Rumania a la Unién Europea.

(100) Este serfa el caso, entre otras condiciones de aplicacién del articulo 107, apartado 1, del TFUE, tnicamente si los
contratos en cuestién hubiesen favorecido a determinados compradores, otorgdndoles una ventaja econémica por
encima de las condiciones normales de mercado y, de ser asi, inicamente si la ventaja derivada de la contratos y
de sus modificaciones posteriores pudiera atribuirse no solo a los recursos del Estado rumano, sino también
a acciones, instrucciones o influencia decisivas del Estado, en vez de a decisiones comerciales independientes de
Hidroelectrica.

(101) De conformidad con la resolucién en el asunto Budapesti Erémii (*!), las ayudas estatales vigentes antes de la
adhesién y que lo siguieran siendo después de esta deben considerarse, bien ayudas existentes, bien nuevas ayudas
después de la adhesion. Para ser consideradas ayudas existentes, estas medidas deben figurar expresamente en el
Acta de Adhesién de un Estado miembro de la Unién Europea y, en este caso, en el anexo V del Tratado de
Adhesion de Rumania y Bulgaria a la Unién Europea (cActa de Adhesion») (*?). Los contratos de que se trata no
figuran expresamente en el anexo V del Acta de Adhesion. Teniendo en cuenta que los contratos segufan vigentes
después de la fecha de adhesion, solo se pueden considerar ayudas nuevas y, a la luz de la jurisprudencia
mencionada, deben evaluarse a partir de la fecha de adhesion (1 de enero de 2007) teniendo en cuenta las cuatro
condiciones establecidas en el articulo 107, apartado 1, del TFUE.

(*") Asuntos acumulados T-80/06 y T-182/09 Budapesti Erém(i/Comision Europea, apartados 50 a 62.
() DOL 157 de 21.6.2005, p. 96.
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Por lo tanto, la Comisién tendrfa que evaluar los contratos como posibles nuevas medidas de ayuda a partir del
momento de la adhesion de Rumania, el 1 de enero de 2007. Esta evaluacion no puede basarse en las circuns-
tancias existentes en el mercado cuando se celebraron los contratos (véase el considerando 19), sobre todo para
decidir si los contratos en cuestién se ajustaban a los precios de mercado cuando se celebraron, por lo que estas
circunstancias no se evaluardn con mds detalle en la presente Decision.

7.2. Evaluacién de la posible ventaja econémica por encima de las condiciones del mercado

(102) Con el fin de establecer si los precios y las condiciones en las que Hidroelectrica suministraba electricidad a los
presuntos beneficiarios no habrian sido posibles de otro modo en el mercado rumano a partir de 2007, la
Comisién debe definir en primer lugar un precio de referencia adecuado que refleje un precio de mercado i)
disponible en el periodo en el que los contratos estaban en vigor después de la adhesién de Rumania a la UE y ii)
durante el periodo en el cual la Comision incod el procedimiento formal en relacién con los contratos.

7.2.1. Ventaja econémica por encima de las condiciones del mercado

(103) Al evaluar si hubo o no una ventaja econdmica, la Comisién toma como punto de referencia un operador del
mercado sujeto a las mismas obligaciones o similares que Hidroelectrica, con las mismas oportunidades y
condiciones juridicas y econémicas que se daban en Rumania en el periodo examinado, teniendo en cuenta sus
limitaciones y objetivos comerciales (**). Para poder descartar la existencia de ayuda estatal, una empresa de
propiedad publica debe comportarse, al vender sus productos, como lo harfa un operador privado en la
economia de mercado, y procurar aumentar al mdximo sus ingresos o reducir al minimo las pérdidas. En otras
palabras, la evaluacién de la existencia de una posible ventaja econémica indebida en un contrato de suministro
de un proveedor comercial de propiedad estatal supone evaluar en qué medida el proveedor de propiedad no
publica se habria comportado de la misma manera en una situacién similar.

(104) Andlogamente, aunque las diferencias de precios entre las tarifas eléctricas cobradas por el Estado y los precios
més altos en el mercado libre pueden indicar, en un primer examen, la existencia de ayuda estatal, es posible
descartar por razomes objetivas que unos precios mds bajos en los contratos investigados otorguen a los
compradores de electricidad una ventaja econdémica por encima de las condiciones del mercado (**). Por dltimo,
al examinar la posibilidad de una ayuda estatal definida como unos precios de la electricidad por encima de las
condiciones del mercado en los mercados de energfa eléctrica en una configuracién de mercado compleja, la
Comisién puede confiar legitimamente en métodos o modelos econémicos especificos para determinar en qué
medida los precios contractuales se diferencian de los precios de mercado (*°).

(105) De hecho, el precio de los contratos se ajusté anualmente por encima del precio fijado en el contrato o se fij6
anualmente en algunos contratos, excepto en el caso de Alro, para el cual el precio anual real era el resultado de
la aplicacion de las formulas de indexacién contractual. La existencia de ventaja econdmica se evaliia para cada
uno de los afios cubiertos por la investigacion, a partir del 1 de enero de 2007.

— Contratos con comercializadores de electricidad, fabricantes de electrodos y Alro

(106) Como se explica en los considerandos 24 a 35, la Comision examind varios segmentos del mercado eléctrico
rumano entre 2007 y 2010. Para comparar productos similares, se deben examinar los precios de referencia mds
cercanos y adecuados a los de los contratos en el periodo objeto de examen.

(107) En los mercados eléctricos con un funcionamiento correcto, la liquidez adecuada e instrumentos que permiten
predecir los precios de los futuros suministros, los precios al contado son una buena indicaciéon o aproximacion
respecto a los precios de mercado y se pueden utilizar como precios de referencia para evaluar los niveles de
precios en determinados contratos. Sin embargo, en el presente asunto, teniendo en cuenta el porcentaje relati-
vamente alto de la demanda que se segufa satisfaciendo, en la Rumania de 2007, con arreglo a tarifas reguladas,
la liquidez limitada de las plataformas comerciales OPCOM en el periodo 2007-2010, los volimenes de
electricidad contemplados en los contratos examinados, la creacién de bolsas de electricidad gestionadas por
OPCOM como mercado pertinente de defensa de la competencia en el que se producia un abuso de posiciéon
dominante (considerandos 30 a 31 y 34) y las observaciones formuladas por terceros (considerandos 60 a 63),
no se puede determinar prima facie que los precios al contado o los precios en la plataforma OPCOM PCCB
pueden considerarse valores de referencia adecuados para evaluar la posible existencia de una ventaja econdmica
por encima de los precios del mercado.

(**) Véase lajurisprudencia en la nota 39, apartados 69 a 89.

(**) Decision 2014/456/UE de la Comision, de 4 de febrero de 2014, relativa a la medida SA.21817 (C 3/07) (ex NN 66/06) de Tarifas
eléctricas espafiolas: consumidores aplicada por Espatia (DO L 205 de 12.7.2014, p. 25), considerandos 113 a 120.

(*) Asuntos acumulados T-80/06 y T-182/09 Budapesti Er6m{i/Comision Europea, apartados 104 a 114.
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(108) Por consiguiente, la Comision ha renunciado a basarse en los precios medios en la plataforma OPCOM como
valores de referencia para comparar los precios contractuales de Hidroelectrica, en los que se basaban las dudas
planteadas en las decisiones de incoacién pertinentes acerca de la existencia de una ventaja econdmica en los diez
contratos con comercializadores de electricidad y los dos con productores de electrodos. La investigacion ha
demostrado que la negociaciéon en plataformas como OPCOM, para periodos mds breves, en condiciones
normales, ya sea en el segmento del mercado del dia siguiente «un dia de antelacién», por periodos de un afio
o menos o a efectos de la prestacion de servicios auxiliares o de servicios de compensacién a un operador de la
red eléctrica, no se puede considerar una alternativa razonable a los contratos a medida de Hidroelectrica
examinados en las circunstancias concretas del mercado rumano en el periodo considerado. Los contratos en
cuestion se negociaron directamente para satisfacer las necesidades de abastecimiento y suministro especificas del
comprador y del vendedor, con una flexibilidad no disponible en otros segmentos del mercado. Por lo tanto,
a fin de determinar la existencia de una ventaja econdmica por encima de las condiciones del mercado, es
necesario también examinar las condiciones en otros segmentos de mercado en Rumania en 2007 y en afios
posteriores, aun si no se han determinado en las decisiones de incoacién.

(109) En cuanto al mercado regulado, en el que Hidroelectrica suministraba efectivamente alrededor de la quinta parte
de su produccién en el momento de los hechos (considerando 31), una comparacién con los precios regulados
cobrados anualmente por Hidroelectrica sobre la base de los costes admisibles y una tasa de rendimiento fijada
por el regulador eléctrico, la ANRE, indica que todos los precios contractuales objeto de examen se mantuvieron
de forma constante muy por encima de los precios regulados entre 2007 y 2010 (considerando 26 y anexo ).
Por consiguiente, era lgico econémicamente para Hidroelectrica seguir suministrando a todos los presuntos
beneficiarios objeto del presente procedimiento desde 2007, porque estos contratos eran mds lucrativos que los
de los mercados regulados. En cualquier caso, por comparacién con la alternativa tedrica de aumentar las
cantidades suministradas en el mercado regulado, Hidroelectrica no podia reorientar su suministro de electricidad
desde los contratos examinados hacia el mercado regulado, porque las cantidades ofrecidas en el mercado
regulado las fijaba ex ante la ANRE.

(110) Lo mismo puede decirse, mutatis mutandis, de las condiciones de negociaciéon de los mercados del dia siguiente y
de compensacion. Dadas las caracteristicas de la produccién de Hidroelectrica, basada parcialmente en la
electricidad de red y en bajos costes marginales, se podria argumentar que Hidroelectrica podria haber obtenido
ocasionalmente mayores ingresos mediante la transferencia de su suministro de electricidad con arreglo a los
contratos examinados al suministro en los mercados del dfa siguiente y de compensacion, centrandose sobre todo
en el suministro de electricidad en las horas punta, cuando los precios suben considerablemente. Sin embargo,
por diversas razones, las condiciones y precios de mercado imperantes en aquellos segmentos del mercado no
pueden considerarse representativas de las condiciones del mercado con las cuales se pueden comparar los
contratos examinados para determinar si otorgaron una ventaja econémica a los compradores.

(111) En primer lugar, es evidente que Hidroelectrica suministrd electricidad también en estos segmentos de mercado
entre 2007 y 2010, aunque con un alcance limitado, del orden de menos del 10 % de sus ventas (considerando
31). La cuestién pertinente es si dichos mercados podrian haber constituido una alternativa vélida para un
operador racional que hubiera operado en lugar de Hidroelectrica para determinar el destino del 63 % de sus
ventas, ventas que Hidroelectrica realizé con arreglo a contratos bilaterales entre 2007 y 2010.

(112) La negociaciéon en dichos segmentos de mercado implicaba caracteristicas distintivas que hacen imposible
determinar unas condiciones del mercado vélidas para todo el mercado rumano o para los contratos a largo
plazo de Hidroelectrica. De hecho, los productores de electricidad prestan los servicios auxiliares o de
compensacién al operador del sistema de transporte y de red sobre la base de un modelo y una demanda
imprevisible y patrones por parte de un tnico comprador. El suministro para el dia siguiente también entrafia
precios y cantidades imprevisibles de un dia para otro. En otras palabras, los contratos a largo plazo examinados,
aun dejando de lado sus previsiones y suponiendo que pudieran segmentarse en una sucesién de contratos
revisables anualmente, no se pueden comparar con una sucesiéon de 365 contratos de un dia para el mismo
periodo. Ninguno de estos segmentos de mercado alternativo ofrecerfan la previsibilidad y estabilidad de ingresos
necesaria para Hidroelectrica ni se adaptarian a las caracteristicas de produccién de Hidroelectrica ni a su plan de
inversiones (véanse los considerandos 13 a 15).

(113) Por dltimo y de hecho, los volimenes totales negociados cada afio desde 2007 hasta 2010 entre todos los
proveedores rumanos y los compradores pertinentes en los mercados del dia siguiente y de compensacion,
ascendieron en total a menos del volumen anual suministrado en virtud de los contratos examinados (véanse los
considerandos 30, 31 y 38). Durante ese periodo, ninguno de los segmentos de mercado tuvo la capacidad ni la
liquidez necesarias para absorber el volumen de las ventas realizadas en virtud de dichos contratos en el periodo
correspondiente. En otras palabras, aun en el supuesto poco realista de que Hidroelectrica hubiera podido
sustituir a todos los productores y vendedores de Rumania en uno o ambos de estos dos segmentos de mercado,
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Hidroelectrica todavia habia necesitado encontrar compradores adicionales para los voltimenes en cuestién. En
consecuencia, las condiciones y los precios cobrados en estos segmentos de mercado o mds bien nichos, con
independencia de su importe, no pueden servir de referencia para una comparacion objetiva y significativa con
los precios de Hidroelectrica en virtud de los contratos a largo plazo.

(114) Dadas las caracteristicas esenciales de los contratos en términos de flexibilidad de la oferta, larga duracién y
cantidades contratadas, y en las circunstancias especificas del mercado rumano en el periodo examinado, los
elementos de comparacién mds cercanos disponibles para determinar la posible existencia de una ventaja
econdmica por encima de las condiciones reinantes en el mercado en Rumania eran los precios acordados por los
grandes consumidores que hubieran celebrado contratos especificos negociados directamente en términos
flexibles y preestablecidos. Por lo tanto, conviene analizar si los contratos examinados correspondia a los precios
de otros vendedores del segmento del mercado rumano de contratos negociados directamente. El conjunto de
datos que se describe en los considerandos 35 a 38, que se refiere a los contratos bilaterales negociados
directamente vigentes y coetdneos a los contratos examinados, constituye la base mds adecuada a disposicién de
la Comisién en el presente andlisis para comparar los precios contractuales cobrados a los comercializadores de
electricidad Alro, Electrocarbon y Elsid. Por lo tanto, la Comisién compard estos precios con los precios
resultantes del conjunto de datos correspondiente al periodo comprendido entre el 1 de enero de 2007 y finales
de 2010.

— Contratos con ArcelorMittal

(115) En cuanto a los dos contratos celebrados en 2009 y 2010 por Hidroelectrica con ArcelorMittal en el mercado
OPCOM-PCCB, la Comisién no cree que los precios de las ofertas paralelas a los dos comercializadores
disponibles en el mercado PCCB-OPCOM mencionados en la decision de incoacién representen un precio de
referencia adecuado, por las razones siguientes:

— En relacién con el contrato de 2009, no fue vélida en realidad ninguna de las dos ofertas hechas en OPCOM.
Energy Holding retir6 su oferta paralela por los mismos periodo, cantidad y plazos de entrega antes de que se
subastara la oferta de ArcelorMittal (*°). La otra oferta, de Petprod, no era aceptable a efectos de evaluacién
comparativa, porque solo incluia la mitad de la cantidad que ArcelorMittal se habia ofrecido a comprar.

— En relacién con el contrato de 2010, los datos financieros de los dos comercializadores con ofertas paralelas
indicaron que no habrian sido capaces de soportar las pérdidas de no haber podido volver a vender la gran
cantidad de electricidad que pretendian comprar a Hidroelectrica. Su verdadera intencién en 2010 era
revender la electricidad a ArcelorMittal a un precio superior. De hecho, ambas ofertas fueron retiradas
inmediatamente después de que la oferta de compra de ArcelorMittal fuera aceptada por Hidroelectrica el 29
de diciembre de 2010, lo que demuestra que dichos comercializadores no pensaban vender esas cantidades
a clientes distintos de ArcelorMittal (*7).

(116) A falta de contratos vigentes plenamente comparables, los precios medios de OPCOM-PCCB no son una
referencia vélida para los dos contratos con ArcelorMittal, ya que el volumen de energia negociado en la
plataforma OPCOM fue limitado y los tipos de operaciones ejecutadas realmente no eran comparables.

(117) A pesar de las opiniones preliminares presentadas en las decisiones de incoacién, y en consideracién de las
grandes cantidades de electricidad adquiridas por ArcelorMittal, el hecho de que ArcelorMittal fuera un cliente
econémicamente estable y fiable de Hidroelectrica y el de que ninguna de las dos ofertas paralelas de los
comercializadores ni los precios medios de OPCOM-PCCB representen una referencia vélida para los dos
contratos con ArcelorMittal, la Comisién considera que el mejor indicador de un precio de referencia con fines de
comparacién serfa el utilizado para los demds contratos determinados con arreglo al conjunto de datos. Por lo
tanto, a la luz de las observaciones recibidas en respuesta a la decision de incoacién, la Comisién ha modificado
su andlisis y examinado los precios de estos dos contratos con ArcelorMittal sobre la base del mismo conjunto de
datos utilizado para comparar los contratos a largo plazo.

(*) Hidroelectrica negoci6 la oferta de ArcelorMittal el 23 de diciembre de 2009 y Energy Holding retiré la suya el 22 de diciembre de
2009.
(*’) Las dos ofertas paralelas de Arelco y Petroped se retiraron los dias 20 y 30 de diciembre de 2010, respectivamente.



29.3.2017 Diario Oficial de la Unién Europea L 83/21

— Andlisis econométrico de la Comisién de los precios contractuales a largo plazo

(118) Los mercados de electricidad con un funcionamiento correcto, liquidez adecuada y unos instrumentos que
permiten predecir los precios de los futuros suministros, los precios al contado son una buena indicacion
o aproximacién de los precios de mercado y se pueden utilizar como valores de referencia para evaluar los
niveles de los precios de determinados contratos. Sin embargo, en el asunto presente, dada la proporcién relati-
vamente alta de la demanda que, en la Rumania de 2009, se satisfacia con arreglo a tarifas reguladas, la liquidez
limitada de las plataformas comerciales OPCOM en el periodo 2007-2010 y el hecho de que las bolsas de energia
gestionadas por OPCOM habian sido designadas como un mercado de defensa de la competencia pertinente en el
que se producia un abuso de posicién dominante, conviene basarse en otros criterios adecuados para evaluar la
posible existencia de una ventaja por encima de los precios de mercado.

(119) En consecuencia, la Comisién utilizé el conjunto de datos proporcionados por las autoridades rumanas,
considerando que era la mejor fuente disponible de elementos de prueba para reflejar las condiciones del
mercado en Rumania. El conjunto de datos contiene la informacién suficiente para permitir a la Comision
analizar las condiciones del mercado eléctrico rumano en el periodo examinado, tal y como se indica en los
considerandos 36 y 37. Sobre la base del conjunto de datos, la Comisién llevé a cabo un andlisis econométrico
para estimar un precio de referencia basado en los contratos de suministro eléctrico validos coetdneos con los
contratos investigados de Hidroelectrica durante el periodo investigado. El uso de modelos econémicos para
cuantificar posibles ventajas por encima de las condiciones del mercado estd en consonancia con los precedentes
en situaciones de mercado complejas (considerando 104), como la de Rumania desde 2007 (véanse los conside-
randos 24 a 38 y 107). En el anexo II se ofrece una descripcion técnica detallada y completa del andlisis
econométrico y sus resultados.

(120) A falta de una referencia clara para determinar las «condiciones del mercado» y comprobar si los precios contra-
ctuales serdn superiores al nivel del mercado, se calculé un precio de referencia intermedio, con supuestos conser-
vadores, teniendo en cuenta las desviaciones hacia abajo respecto al precio de mercado estimado. Basandose en
este planteamiento conservador, la Comisién realizd una comparacién entre los precios contractuales de
Hidroelectrica y el precio de referencia del mercado, sobre una base anual entre 2007 y 2010. La comparacién
fue anual, porque, los precios de venta se modificaron, de hecho, cada aflo (*), a pesar de las disposiciones
pertinentes de los contratos.

(121) El andlisis indica que solo tres presuntos beneficiarios disfrutaron de precios inferiores a los de la gama en la cual
podian considerarse ajustados al precio de referencia del mercado:

— En cada afio entre 2007 y 2010, los precios contractuales de Electrocarbon y Elsid fueron inferiores al precio
de referencia del mercado del afio correspondiente.

— En el caso de Luxten-Lighting, esta diferencia fue superior al precio de referencia tnicamente en 2008 y
20009.

(122) El andlisis muestra que los precios cobrados por Hidroelectrica en nueve de los contratos entre 2007 y 2010, es
decir, los celebrados con Alpiq RomlIndustries, Alpiq RomEnergie, EFT, Electromagnetica, Energy Holding, Euro-
Pec, Electrica, ArcelorMittal y Alro, estaban totalmente en consonancia con el precio de referencia del mercado.
En el caso del contrato con Luxten-Lighting, los precios cobrados en 2007 y 2010 no difieren significativamente
de los de otros contratos negociados directamente celebrados en el mercado rumano.

(123) En vista de lo anterior, la Comisién llega a la conclusién de que no existia ninguna ventaja econémica indebida
por encima de las condiciones del mercado que hubiera sido otorgada en virtud de los contratos con Alpiq
RomlIndustries, Alpiq RomEnergie, EFT, Electromagnetica, Energy Holding, Euro-Pec, Electrica, ArcelorMittal y
Alro durante todo el periodo investigado, asi como con Luxten-Lighting durante los afios 2007 y 2010.

(124) Al mismo tiempo, el andlisis empirico indica que tres contratos no ajustados al precio de referencia, a saber, el
contrato entre Hidroelectrica y Luxten-Lighting para 2008 y 2009, y los contratos con Electrocarbon y Elsid para
2007-2010.

(125) En vista de lo anterior, la decisién de Hidroelectrica de mantener los tres contratos con Elsid, Electrocarbon y
Luxten-Lighting, no puede considerarse como propia de un operador de mercado racional, puesto que los
contratos con Luxten-Lighting para 2008 y 2009 y con Electrocarbon y Elsid para 2007-2010 parecen estar por
debajo de las condiciones de mercado, con supuestos conservadores (anexo II). Por lo tanto, los contratos de
Hidroelectrica otorgaron una ventaja econdmica indebida a Luxten-Lighting en 2008-2009 y a Electrocarbon y
Elsid en 2007-2010.

(**) Véase el anexo I de la presente Decision.
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(126) De ello se desprende que los contratos de Hidroelectrica con Luxten-Lighting para 2008 y 2009, asi como con
Electrocarbon y Elsid para 2007-2010, parecen haber favorecido a los compradores, otorgdndoles una ventaja
econémica indebida por encima de las condiciones normales del mercado y, por lo tanto, no puede descartarse la
posibilidad de que sean constitutivos de ayudas estatales a tenor del articulo 107, apartado 1, del TFUE.

(127) Asi pues, a la luz de las conclusiones del andlisis econométrico de la Comision descritas en el considerando 120,
es necesario analizar mds detenidamente si se da alguna de las otras condiciones acumulativas para la existencia
de una ayuda estatal en lo que respecta a Luxten-Lighting, Electrocarbon y Elsid.

7.3. Recursos estatales e imputabilidad al Estado

(128) Considerando que Hidroeléctrica es propiedad del Estado en un 80 % y que el posible déficit de ingresos de
ventas reduce los recursos disponibles para el Estado rumano, en su calidad de accionista, la Comisiéon puede
concluir que los ingresos o la falta de los mismos procedentes de la venta de electricidad con arreglo a los tres
contratos con Luxten-Lighting para 2008-2009 y con Elsid Electrocarbon para 2007-2010, implica recursos
estatales a tenor del articulo 107, apartado 1, del TFUE.

(129) Sin embargo, esta conclusién no es necesariamente vélida en lo que respecta a la imputabilidad al Estado rumano
de las decisiones comerciales de Hidroelectrica relativas a los precios y los ingresos por ventas obtenidos gracias
a los tres contratos con Luxten-Lighting, Electrocarbon y Elsid después del 1 de enero de 2007. En efecto, el
simple hecho de que, al ejecutarse los contratos examinados, los precios los cobrd Hidroelectrica, una empresa
controlada en su mayorfa por el Estado rumano, no es razén suficiente para concluir que estas decisiones son
imputables al Estado rumano.

(130) De hecho, los tres contratos estaban en vigor el 1 de enero de 2007 (considerando 19, anexo I). La Comisién no
estd en condiciones de determinar si la celebracién de los tres contratos en cuestion en 2002 y 2004 y de todas
las modificaciones introducidas antes de la adhesién de Rumania a la UE eran imputables al Estado rumano, ni
tampoco de evaluar las circunstancias del mercado en el momento de celebrarse o modificarse los contratos antes
de la fecha correspondiente (considerando 101). Por lo tanto, las decisiones de Hidroelectrica que la Comision es
competente para evaluar son las siguientes:

— la decisién expresa o tdcita de mantener en vigor después del 1 de enero de 2007 los contratos de venta
celebrados antes de la adhesiéon de Rumania a la UE, y

— todas las decisiones de modificar sustancialmente las cldusulas contractuales después de la adhesién de
Rumania a la UE, especialmente las decisiones de modificacién de los precios contractuales.

(131) En ese sentido, aunque el Estado rumano estaba en condiciones de controlar la politica de Hidroelectrica y de
ejercer una influencia dominante en sus decisiones, no puede suponerse automaticamente que el ejercicio efectivo
del control en el caso del mantenimiento de los contratos o de la modificacién de los precios contractuales con
Luxten-Lighting para los afios 2008-2009 y con Electrocarbon y Elsid para los afios 2007-2010.

(132) De conformidad con la jurisprudencia pertinente (*), es necesario examinar si las autoridades rumanas pueden
ser consideradas participes de una manera u otra en el mantenimiento de los contratos en vigor y en la
modificacién de los precios contractuales y si no resulta probable que las autoridades rumanas no hubiesen
participado en estas decisiones. A ese efecto, la imputabilidad al Estado rumano de las decisiones relativas a los
contratos examinados puede deducirse de una serie de indicios derivados de las circunstancias y del contexto en
el que Hidroelectrica suministré electricidad a Luxten-Lighting en 2008 y 2009 y a Electrocarbon y Elsid después
de 2007.

(133) En particular, y sobre la base de la jurisprudencia en la materia, el mantenimiento de los tres contratos vigentes y
la introduccién de modificaciones en los precios contractuales a partir de 2007 puede ser imputable a Rumania i)
si Hidroelectrica no podia haber decidido sobre estos asuntos sin tener en cuenta las peticiones de las autoridades
publicas, o ii) si Hidroelectrica debia tener en cuenta las directrices emitidas por alglin organismo gubernamental
0 un organismo interministerial. Asimismo, debe considerarse iii) si Hidroelectrica estd integrada en las

(*) Sentencia en el asunto C-482/99 Francia/Comision (Stardust Marine), ECLLEU:C:2002:294, pp. 51-58.
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estructuras de la administracién publica, iv) la naturaleza de sus actividades y el ejercicio de estas ltimas en el
mercado en condiciones normales de competencia con operadores privados, v) la personalidad juridica de
Hidroeléctrica (en el sentido de que estuviera sujeta al Derecho administrativo o al Derecho mercantil comtn), vi)
la intensidad de la supervisién ejercida por las autoridades publicas sobre su administracion, o vii) cualquier otro
indicador de cualquier participacién de los poderes publicos en el mantenimiento de los contratos y en la
modificacién de los precios contractuales, o de la falta de probabilidad de su no intervencién, teniendo en cuenta
también viii) el &mbito de las decisiones de Hidroelectrica, su contenido o las condiciones que estipulan (*%).

(134) Hidroelectrica es una empresa sujeta a las normas del Derecho mercantil y no estd integrada en las estructuras de
la administraciéon publica. De hecho, los miembros del consejo de administracién de Hidroelectrica pueden
compaginar esta funcion con puestos de gobierno (considerando 12). Esto podria sugerir que los miembros del
consejo de administracion se eligieron principalmente atendiendo a criterios de cercania al Gobierno en lugar de
a su experiencia en los negocios o a su competencia. Si bien hay indicios de que Hidroelectrica estaba obligada
a tener en cuenta las directivas emitidas por un organismo gubernamental o interministerial, no los hay de que
cualquiera de estas directivas se emitieran a los efectos de mantener en vigor los tres contratos en cuestion y el
aumento de los precios contractuales. En especial, no hay indicios de que la junta general de accionistas de
Hidroelectrica o el consejo de administracion hayan jugado ningtn papel en las decisiones relacionadas con los
contratos comerciales de suministro de electricidad, en el sentido de su mantenimiento, o con la modificacién de
los precios cobrados al ejecutar dichos contratos (considerando 12). Como sefialaron varias partes interesadas, de
acuerdo con la escritura de constitucién de Hidroelectrica y el Derecho mercantil rumano, el director general es
quien representa a la empresa en sus actividades corrientes y quien toma decisiones de forma independiente sobre
cuestiones distintas a las reservadas a la junta general de accionistas y al consejo de administracién. Las
autoridades rumanas hacen hincapié en que los miembros del consejo de administracion deben tomar decisiones
en interés de la empresa.

(135) La Orden Ministerial n.c 445/2009, a la que remiti6 la Comision en las decisiones de incoacién del procedimiento
(considerando 44), no tuvo efecto en las cldusulas de los tres contratos en cuestion. De conformidad con el
articulo 1, apartado 2, de dicha Orden, los contratos bilaterales en curso estaban generalmente exentos de la regla
segiin la cual los representantes del Ministerio de Economifa, Comercio y Entorno Empresarial que fueran
miembros de miembros de los consejos de administracién de las empresas eléctricas de propiedad publica
estaban obligados a garantizar que, desde el 31 de marzo de 2010, el volumen de electricidad destinada al
mercado al por mayor debia negociarse exclusivamente en la plataforma OPCOM. Como se ha sefialado en el
considerando 101, la competencia para examinar los contratos en cuestion desde la perspectiva de las normas
sobre ayudas estatales de la UE comenz6 a partir de la adhesién de Rumania a la UE, es decir, tres afios antes del
plazo establecido en la Orden Ministerial n.c 445/2009 y mds de dos afios antes de la adopcién de esta. De ello
se desprende que no existia tal regla cuando los contratos en cuestiéon entraron en el dmbito de aplicacién del
Derecho de la Unién. Ademds, no se habrian contemplado los contratos de venta entre Hidroelectrica y Elsid y
con Electrocarbon, vigentes antes del 31 de marzo de 2010, aun si la medida se hubiera aplicado igualmente
a los contratos vigentes en la fecha de entrada en vigor de la Orden, ya que solo se contemplaban las ventas al
por mayor (futuras).

(136) A esto se afiade que, aunque la Orden Ministerial n.c 445/2009 sugiere cierta influencia por parte del Estado en
la politica comercial de los productores de electricidad propiedad del Estado, el objetivo de este es sobre todo de
cardcter reglamentario y concretamente el de aumentar la transparencia de las operaciones de energia en el
mercado mayorista y garantizar un volumen y liquidez mayores en las plataformas de negociacién gestionadas
por OPCOM. Esa Orden Ministerial se aplica a todos los productores de propiedad estatal, no solo a Hidroelectrica.
Por lo tanto, no puede deducirse de las disposiciones y objetivos de la Orden Ministerial n.c. 445/2009 que el
Estado rumano controlara cada operacion, contrato o modificacién contractual en lo que respecta al suministro
de electricidad por los productores de electricidad propiedad del Estado, que representan la inmensa mayoria en
el mercado rumano y, en particular, por Hidroelectrica. En otras palabras, la Orden no significa que sea plausible
que el Estado rumano interviniera en la actividad comercial cotidiana ordinaria, los contratos de venta, las modifi-
caciones de los mismos, la negociacién de precios, etc., en relacién con los tres contratos examinados.

(137) Salvo el suministro de electricidad en el mercado regulado (considerandos 25 y 26), Hidroelectrica ejerce sus
actividades de suministro de electricidad en mercados abiertos con compradores no cautivos, en competencia con
otros proveedores privados o puablicos. En particular, un volumen considerable de electricidad, mucho mayor que
la suministrada de Hidroelectrica con arreglo a los contratos examinados, se comercializé mediante contratos
bilaterales especificos a largo plazo en el mercado rumano, donde compiten muchos otros proveedores (conside-
randos 30 y 38). Los contratos de Hidroelectrica examinados y, en particular, los tres contratos especificos
a largo plazo con Luxten-Lighting, Electrocarbon y Elsid, que se mantuvieron después del 1 de enero de 2007, no
son ni anormales ni extraordinarios, lo que no sugiere un interés especial del Estado por mantenerlos.

(*) Véaselanota 59 a pie de pagina.
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(138) Ademas, el administrador judicial de Hidroelectrica mantuvo y renegoci6 los contratos con Electrocarbon y Elsid
después de incoarse los procedimientos de insolvencia en 2012, lo que es una indicaciéon de que estos contratos
eran todavia interesantes para la nueva administracién transitoria de Hidroelectrica, bastante después de la
adhesién de Rumania a la Uni6én Europea en 2007 y de la celebracién de los contratos y de su modificacion en
lo que respecta a los precios. Del mismo modo, Hidroelectrica solicité aumentar los precios por encima de los
niveles del contrato y notificé a Electrocarbon y Elsid la interrupcién del suministro con el fin de incitarles
a aceptar nuevos aumentos de precios en 2010 (considerando 22), de manera que se comporté como un
vendedor que maximiza sus ingresos y no como un otorgante de ayudas.

(139) Esto no quiere decir que el Estado rumano no hubiera podido intervenir en los contratos comerciales de los
proveedores de electricidad de propiedad estatal en interés de determinados grandes compradores industriales.
Por ejemplo, antes de la adhesion de Rumania a la UE, una nota interna de fecha 2 de febrero de 2006, firmada
por el Secretario de Estado del Ministerio de Economia y Comercio, y aprobada por el primer ministro, proponia
un trato preferente especial a los diez mayores consumidores de energia de Rumania (incluidos los productores
de aluminio o acero a quienes suministraban electricidad Hidroelectrica o Nuclearelectrica). En cuanto al contrato
con Arcelor-Mittal, la resolucién n.° 13/2009, de 16 de diciembre de 2009, del consejo de administracién de
Hidroelectrica facultaba a su director general «a negociar los contratos de venta de electricidad en curso en las
mejores condiciones para Hidroelectrica». El consejo de administracién asi lo hizo esto mediante la aprobacion de
las principales cldusulas de los contratos de 2009 y 2010 con ArcelorMittal. La cldusula adicional n.° 17 de 2009
del contrato con Alro (introduccién de la férmula LME para el cdlculo del precio contractual) también fue
aprobada por el consejo de administracién de Hidroelectrica.

(140) Asimismo, un memorando de 3 de febrero de 2011 de los dos directores generales de Nuclearelectrica y CE
Hunedoara que, al igual que Hidroelectrica, son propiedad del Estado, solicité la aprobacién del Ministerio de
Economia y Comercio para celebrar un contrato de venta al por mayor de electricidad entre el proveedor Nuclea-
relectrica y el comprador CE Hunedoara. Esta operacién necesitaba una excepcién a lo dispuesto en la Orden
n.° 445/2009 que establecia que cualquier operacién de electricidad al por mayor con participacién de una
empresa de propiedad estatal solo deberia tener lugar exclusivamente en la plataforma OPCOM. Se solicité la
excepcion en vista del hecho de que la electricidad adquirida serviria para satisfacer «as necesidades de
electricidad de un ndmero de consumidores industriales de importancia nacional en el afio 2011» Este
memorando fue plenamente respaldado por el Ministro de Economia y Comercio.

(141) De ello se desprende que determinados indicios indirectos no permiten descartar por completo que el Estado
rumano no haya intervenido en la celebracién o la introduccién de modificaciones importantes en los contratos
de Hidroelectrica con grandes compradores industriales que consumen mucha energfa.

(142) Ademas, la Comisién ha llegado a la conclusion de que otros contratos de venta celebrados por Hidroelectrica
con otras dos empresas del Estado, Electrocentrale Deva y Termoelectrica, en 2008 y 2009, eran imputables al
Estado rumano. Esta conclusion se basa principalmente en las pruebas directas de que las otras dos empresas del
Estado solicitaron la autorizacién de los contratos por el ministro responsable también de la empresa publica
Hidroelectrica, unos contratos que representaban un medio (transversal) para financiar sus operaciones corrientes
y las de las minas propiedad del Estado que les suministraban carbén, por razones sociales y otros fines no
comerciales (*!).

(143) Sin embargo, las consideraciones que pueden hacer creible (0 no excluyen la posibilidad) la intervencion del
Estado en una serie de contratos celebrados por Hidroelectrica con grandes compradores industriales de
importancia nacional para la economia rumana y con otros comercializadores propiedad del Estado, no pueden
extrapolarse de manera que se pueda considerar que todos los contratos comerciales de Hidroelectrica y, en
particular, los celebrados con Elsid, Electrocarbon y los comercializadores de electricidad, sean imputables al
Estado rumano. A diferencia de las empresas Electrocentrale Deva y Termoelectrica, Elsid, Electrocarbon y los
comercializadores de electricidad eran de propiedad privada y ninguna de ellas puede considerarse un gran
comprador industrial de importancia nacional para la economia rumana. En especial, las pruebas disponibles en
el curso de la investigacion no apuntan a ningin interés especifico o intervencion del Estado rumano que llevara
a Hidroelectrica a celebrar o, después de la adhesion de Rumania a la Unién, a mantener los contratos con Elsid,
Electrocarbon y los comercializadores de electricidad.

(*) Decision (UE) 2015/1877 de la Comision, de 20 de abril de 2015, relativa a las tarifas cobradas por Hidroelectrica de Rumania a S.C.
Termoelectrica SAy S.C. Electrocentrale Deva SA — SA.33475 (12/C) (DO L 275 de 20.10.2015, p. 46).
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(144) Es mds, en lo que respecta a Elsid, Electrocarbon y Luxten-Lighting, sobre los que se traté expresamente en la
secciéon 7.1 anterior, varios elementos vuelven improbable la hipétesis de que la decision de mantener los
contratos y la modificacion de los precios contractuales con Luxten-Lighting para 2008-2009 y con Electro-
carbon y Elsid para 2007-2010 pudiera atribuirse a las autoridades rumanas.

(145) En particular, los precios reales con arreglo a los tres contratos se incrementaron constantemente cada afio. Entre
2007 y 2010, los precios cobrados a Elsid, Electrocarbon y Luxten-Lighting aumentaron en un 44,5 %, 44,5 % y
41,4 %, respectivamente. Los aumentos de precios reducen el valor absoluto de la ayuda concedida. Estas modifi-
caciones de los contratos, que reducen la cantidad putativa de la presunta ayuda estatal, siempre se han
introducido a iniciativa de Hidroelectrica y en su beneficio. Una estrategia destinada a reducir la cantidad de las
ayudas concedidas a los beneficiarios parece contradecir el propésito de la concesion de la ayuda o, al menos,
parece ser algo demasiado sofisticado como para ser plausible. Ademds, a diferencia de Alro y ArcelorMittal,
Elsid, Electrocarbon y Luxten-Lighting no pueden considerarse consumidores industriales de importancia
nacional. A modo de ilustracion, sus compras de consumo anual a Hidroelectrica ascendieron a menos de una
décima parte de las de Alro (anexo I). Por lo tanto, es poco probable que las decisiones que reducen la cantidad
de la ayuda incrementando considerablemente los precios contractuales puedan atribuirse no a una decision
comercial de Hidroelectrica, sino a una decision del Estado rumano dirigida a proporcionar ayuda a los presuntos
beneficiarios.

(146) El hecho de que sea poco probable que el Estado hubiera intervenido sutilmente para reducir la cantidad de las
ayudas también es evidente con respecto a los contratos con Electrocarbon y Elsid. En concreto, no es plausible
que Hidroelectrica actuara siguiendo instrucciones del Estado al solicitar aumentos de precios por encima de los
precios contractuales en el afio 2010 y amenazara con interrumpir el suministro de energia eléctrica y llevara el
asunto ante los érganos jurisdiccionales (considerando 22), ya que los aumentos de precios tuvieron el efecto de
reducir la cantidad putativa de la ayuda y la interrupcién del suministro podria haber puesto en peligro las
actividades productivas de los compradores. Este comportamiento de no ajustarse a un precio contractual que
supuestamente otorga una ayuda, de amenazar con interrumpir el suministro y de defender los aumentos de
precios antes los drganos jurisdiccionales no es un comportamiento tipico de un otorgante de ayuda, sino mds
bien el de una empresa que maximiza los ingresos y defiende sus intereses comerciales, sin preocuparse de
objetivos no comerciales segin posibles instrucciones del Estado.

(147) En lo que respecta a Luxten-Lighting, no hay ninguna razén obvia de politica ptblica, como precios bajos para el
usuario final, detrds de las ventas a un comercializador que solo puede vender al por menor a precios mds altos
que si Hidroelectrica hubiera vendido la misma electricidad por cuenta propia como minorista. Por ejemplo,
antes de comprar su suministro al por menor de Hidroelectrica a partir de 2005, Alro compraba la electricidad
a un comercializador, Energy Holding, que compraba la electricidad al por mayor a Hidroelectrica. La compra
directa a esta tltima empresa representaba un comportamiento por parte de Alro, que se ahorré asi un margen
comercial, si su proveedor no afiadia valor a la oferta mayorista de Hidroelectrica. En el mismo sentido, es
bastante improbable que el Estado rumano recomendara a Hidroelectrica mantener el contrato con Luxten-
Lighting en 2008 y 2009, ya que, si Luxten-Lighting no afladia valor a sus ventas al por menor a los usuarios
industriales o de otros compradores, estos dltimos habrian pagado precios mds bajos celebrando directamente un
contrato con Hidroelectrica. Ademds, Luxten-Lighting rescindi6 unilateralmente su contrato con Hidroelectrica en
noviembre de 2011, antes de que la Comision incoara el procedimiento. Este comportamiento no corresponde al
de un beneficiario de una ayuda estatal.

(148) Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, no se puede determinar la imputabilidad al Estado rumano de
los contratos con Luxten-Lighting para 2008-2009 y con Electrocarbon y Elsid para el periodo 2007-2010.

(149) Como el elemento esencial de la imputabilidad al Estado rumano por la existencia de ayuda estatal no estd
presente en los tres contratos con Luxten-Lighting para 2008-2009 ni con Electrocarbon y Elsid para 2007-
2010, no es necesario analizar si se cumplen los demds requisitos acumulativos para la aplicaciéon de esta
disposicion, tales como el efecto potencial en la competencia y el comercio entre los Estados miembros.

(150) En vista de lo expuesto, los tres contratos examinados, con Luxten-Lighting para 2008-2009 y con Electrocarbon
y Elsid para 2007-2010, no son constitutivos de ayudas estatales a tenor del articulo 107, apartado 1, del TFUE.

8. CONCLUSION

(151) Los contratos contemplados en la presente Decisién no son constitutivos de ayudas estatales a tenor del articulo
107, apartado 1, del TFUE.
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HA ADOPTADO LA PRESENTE DECISION:

Articulo 1

Los contratos celebrados entre Hidroelectrica y ArcelorMittal, Alpiq RomEnergie, Alpiq RomIndustries, EFT, Electrica,
Electromagnetica, Energy Holding, EURO-PEC, Luxten-Lighting, Electrocarbon y Elsid, y el contrato con Alro, no son
constitutivos de ayudas estatales a tenor del articulo 107, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea.

Articulo 2

El destinatario de la presente Decisién es Rumania.

Hecho en Bruselas, el 12 de junio de 2015.

Por la Comisién
Margrethe VESTAGER

Miembro de la Comision
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ANEXO 1
DESCRIPCION DE LOS CONTRATOS
COMERCIALIZADO- | Fecha de I firma y duracion del y . .
RES DE ELECTRICI- contrato (perfodo 1n1.c1al/per10d0 Fecha de resolucién Cantidad Precio (RON/MWh)
DAD de prolongaci6n)
Alpiq RomEnergie 3 de abril de 2008 20 de julio de 2012 | — 2008: [...] GWh — 2008: [...]
Periodo inicial: 5 afios — 2009: [...] GWh — 2009: [...]
Prolongacién (2009): 5 afios — 2010: [...] GWh — 2010: [...]
mads (hasta 2018)
Alpiq RomIndustries | 29 de noviembre de 2004 20 de julio de 2012 | Cantidad inicial: 1 GWh — 2007:[...]
Periodo inicial: 10 afios — 2007:[...] — 2008: [...]
Prolongaciéon (2009): 5 afios — 2008: [...] — 2009: [...]
mds (hasta el final de 2019) —2009: [..] —2010:[..]
— 2010: [...]
Energy Financing 25 de marzo de 2004 18 de julio de 2012 | Cantidad inicial (2006): [...] | — 2007: [...]
Team Romania S.R.L. | peodo inicial: 7 afios GWh — 2008: [...]
Prolongacién (2010): 5 afios — 2007:[...] GWh — 2009: [...]
mas (hasta el final de 2015) — 2008:[...] GWh — 2010: [...]
— 2009: [...] GWh
— 2010: [...] GWh
Electrica Contrato 111: 17 de agosto de | Contrato 111 Contrato 111 Contrato 111
2010 31 de julio de 2011 | [...] GWh de septiembre de | — 2010: [...]
gznztgli%lll 14 de septiembre | o112 éOlO a 31 de julio de 2011 Contrato 112
31 de diciembre de ontrato 112 — 2010: [...]
2010 [...] GWh de octubre a diciem-
bre de 2010
Electromagnetica 21 de abril de 2004 30 de abril de 2014 | Cantidad inicial: [...] GWh — 2007:[...]
Periodo inicial: 10 afios — 2007:[...] GWh — 2008: [...]
— 2008: [...] GWh — 2009: [...]
— 2009: [...] GWh — 2010:[..]
— 2010: [...] GWh
Energy Holding 14 de enero de 2004 24 de julio de 2012 | Cantidad inicial: 3 692 GWh | — 2007: [...]
Periodo inicial: 10 afios — 2007:[...] GWh — 2008: [...]
— 1 semestre de 2008: [...] | — 2009: [...]
GWh — 2010: [...]
— 20 semestre de 2008: [...]
GWh
— 2009: [...] GWh
— 2010: [...] GWh
EURO-PEC 3 de marzo de 2004 26 de junio de 2012 | Cantidad inicial: [...] GWh — 2007: [...]
Periodo inicial: 10 afios — 2007:[...] GWh — 2008: [...]
— 2008: [...] GWh — 2009: [...]
— — 2010: [...]

[...]
2009: [...] GWh
2010: [...] GWh
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COME}?Cﬁilszl ADO- Fecha de la firma y duracién del
RES DE ELECTRICI contrato (perfodo inicial/periodo Fecha de resolucion Cantidad Precio (RON/MWh)
DAD ) de prolongaci6n)

Luxten-Lighting 2 de marzo de 2004 Diciembre de 2011 | Cantidad inicial: [...] GWh — 2007: [...]
Periodo inicial: 10 afios — 2007:[...] GWh — 2008: [...]
— 2008: [...] GWh — 2009: [...]
— 2009: [...] GWh — 2010: [...]
— 2010: [...] GWh
SA.33581 Fecha de la firma y duracién del
FABRICANTES DE contrato (perfodo inicial/periodo Fecha de resolucion Cantidad Precio (RON/MWh)
ELECTRODOS de prolongaci6n)
Electrocarbon 28 de marzo de 2003 31 de marzo de Cantidad inicial: 800 GWh — 2007: [...]
Periodo inicial: 5 afios 2013 — 2007: [...] GWh — 2008: [...]
Prolongaciéon (2004): 5 afios — 2008:[...] GWh — 2009: [...]
més (hasta 31 de marzo de — 2009: GWh — 2010:
2013) 9: [...] 2]
— 2010: [...] GWh
ELSID 18 de diciembre de 2002 31 de marzo de Cantidad inicial: 280 GWh — 2007:[...]
Periodo inicial: 5 afios 2013 — 2007:[...] GWh — 2008:[...]
Prolongaciéon (2004): 5 afios — 2008: [...] GWh — 2009: [...]
mds (hasta 31 de marzo de o . — 2010
o013 2009: [...] GWh 1]
— 2010:[...] GWh
SA33624 Fecha de la firma y duracion del
Al contrato (perfodo inicial/periodo Fecha de resolucion Cantidad Precio (RON/MWh)
ro de prolongacion, si procede)
Alro 8 de septiembre de 2005 Contintia hasta Cantidad inicial: [...] GWh — 2007: [...]
Periodo inicial: 7 afios finales de 2018 — 2007:[...] GWh — 2008: [...]
Prolongaciéon (2010): 5 afios — 2008: [...] GWh — 2009: [...]
més (hasta 31 de enero de o . — 2010
18 2009: [...] GWh 1]
— 2010:[...] GWh
SA.33623 Fecha de la firma y duracion del
ARCELORMITTAL GA- | contrato (periodo inicial/periodo Fecha de resolucion Cantidad Precio (RON/MWh)
LATI de prolongacion, si procede)
ArcelorMittal 23 de diciembre de 2009 31 de diciembre de | [...] GWh 2010: [...]
Periodo: 1 afio 2010 [...] GWh 2011: [...]

22 de diciembre de 2010

Periodo: 1 afio

6 de enero de 2012
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ANEXO 11

EVALUACION DE LA SUPUESTA VENTAJA ECONOMICA — ANALISIS ECONOMETRICO

Justificacién y descripcion de los anilisis econométricos

El andlisis econométrico realizado por la Comisién tiene por objeto establecer los precios de referencia de los contratos.
Estos precios son el resultado de un andlisis de regresion efectuado sobre las caracteristicas de los contratos del conjunto
de datos. Como primer paso, el andlisis de regresiéon permite construir un precio de referencia sobre la base de las
caracteristicas de los contratos en el conjunto de datos («predicciones dentro de la muestra»). Como segundo paso, los
resultados del andlisis de regresion se utilizan para estimar un precio de referencia para los contratos examinados,
teniendo en cuenta sus caracteristicas contractuales («predicciones fuera de la muestra»). En el andlisis de regresion, la
variacién entre los precios de los contratos en el conjunto de datos se explica con referencia a las caracteristicas
siguientes: cantidad comprada, identidad del proveedor y variables anuales. Las variables «duracién del contrato» y «perfil
de consumo del comprador» (off-take profile) no se incluyen por no ser estadisticamente significativas.

El andlisis econométrico se basa en el principio de que los precios tienen un gran niimero de componentes, tales como
las cantidades. Seria engafioso comparar los precios entre diferentes contratos sin considerar esos componentes. En
concreto, mientras que los contratos en el conjunto de datos tienen determinadas caracteristicas en comin con los
contratos examinados (negociaciones bilaterales, condiciones especificas, cantidades superiores a 150 GWh al afio, etc.),
ningtin contrato del conjunto de datos tiene exactamente la misma cantidad ni se celebré por el mismo periodo ni con
la misma fecha de entrada en vigor que los contratos examinados, un factor que puede justificar las diferencias de
precio. Por ejemplo, dos contratos examinados se refieren a los suministros de [...] GWh/afio (Alro 2007-2010) y [...]
GWh/afio (Energy Holding 2007-2008). Al mismo tiempo, el contrato con la mayor cantidad en el conjunto de datos de
los 114 datos de precio/contrato, observados entre 2007 y 2010, no superd los 1 400 GWh/afio. Es dudoso que una
simple comparacion de los precios de estos contratos pueda permitir extraer alguna conclusién vélida en cuanto a si los
contratos examinados estaban o no en consonancia con los precios del mercado. En cambio, se podria llegar a la
conclusién de que estos dos contratos simplemente no se podian comparar con otros contratos en el mercado. La justifi-
cacién de este ejercicio cuantitativo es, pues, que una vez se toman en cuenta determinados factores externos, se pueden
comparar mejor los precios de los diferentes contratos. A falta de una normalizacién, solo los contratos absolutamente
idénticos podrian compararse de manera significativa.

Cabe sefialar que este ejercicio empirico no estd encaminado a estimar la existencia de una relacién causal entre precios
y determinados factores externos. Por ejemplo, estimar la existencia de una relacién causal entre determinados factores y
precios requerirfa tomar en consideracion el riesgo de endogeneidad, es decir, el riesgo de que una variable causal (por
ejemplo, las cantidades) pudiera verse influida por la variable explicada (por ejemplo, el precio), debido a la omisién de
variables o al sesgo de simultaneidad. La finalidad del ejercicio cuantitativo es «normalizar» los precios a través de
diferentes contratos para compararlos mejor. Esta normalizacién es necesaria a falta de contratos y suministros con
caracteristicas perfectamente idénticas.

El andlisis de regresion refleja las principales caracteristicas de los contratos bilaterales en cuestion:

— incluir la variable de cantidad en la regresion refleja el hecho de que los precios en general son inferiores cuanto
mayores son las cantidades compradas (1),

— incluir la identidad del proveedor refleja el hecho de que determinados proveedores tienen caracteristicas que les
permiten fijar precios de forma diferente a los demds, teniendo en cuenta que la contrataciéon de suministros de
electricidad de pricticamente todos los proveedores activos en Rumania se incluye en el conjunto de datos,

— incluir la variable anual refleja la dimensién temporal y los posibles cambios en las condiciones de mercado de un
afio a otro.

En lo que respecta a la primera etapa del andlisis empirico, los resultados del andlisis de regresién de los contratos del
conjunto de datos se recogen en el cuadro 1.

(") Un tratamiento preliminar de los datos ha eliminado cuatro contratos (no sospechosos) correspondientes a las ventas intragrupo de
ALRO desde 2007 a 2010, porque es probable que reflejen condiciones de mercado diferentes a las imperantes en las negociaciones de
contratos bilaterales entre un proveedor y un comprador independiente, que es el factor crucial en este caso.
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En cuanto a la segunda fase del andlisis empirico, la Comisién definié un valor de referencia para cada afio y comprobd
a continuacién la posiciéon de los contratos respecto a ese valor a fin de determinar si los precios cobrados por
Hidroelectrica fueron menores o mayores que el precio de referencia del modelo. En las etapas siguientes se describen en
detalle la metodologia utilizada para determinar el precio de referencia:

En primer lugar, para cada contrato del conjunto de datos, se calculd la desviacion del precio real respecto a su corres-
pondiente precio de referencia, calculado sobre la base de la regresion y de las caracteristicas del contrato.

En segundo lugar, se identificé el contrato con la mayor divergencia a la baja (most-downward-divergent contract, <MDD»);
este fue el contrato del conjunto de datos cuyo precio observado divergia mds de su precio de referencia correspondiente
(en términos absolutos). La eleccién del contrato MDD, con un margen de variacién por debajo del valor central
estimado del precio de referencia, estd justificado, aunque es muy prudente. En primer lugar, el modelo econométrico no
explica completamente el precio observado en el conjunto de datos y la estimacion tnica del precio de referencia se
suministra con un intervalo de confianza y un margen de error por encima o por debajo de la estimacién. En segundo
lugar, las desviaciones de un tnico precio posible existen en el mercado real; el contrato MDD, que se deriva de un
contrato basado en condiciones de mercado (véanse los considerandos 36 a 38) facilita informacion cuantificada sobre
el posible alcance de esas desviaciones y proporciona una gama basada en unas condiciones de mercado cercanas al
precio de referencia calculado.

En tercer lugar, la diferencia de precio respecto al contrato MDD se utiliza para separar los contratos que estin por
debajo del precio de referencia de los que estdn por encima:

— Si un contrato tiene un precio observado por debajo de su precio de referencia correspondiente y la diferencia de
precio de este contrato es mayor que la diferencia de precio MDD, este contrato se considera prima facie no
compatible con el mercado.

— De lo contrario, el contrato debe considerarse compatible con el mercado.

El cuadro siguiente presenta los resultados detallados del andlisis de regresion de la muestra de los contratos del
conjunto de datos. La regresion explica el 74 % de las variaciones en los datos, lo que representa una correspondencia
relativamente buena. Las estimaciones de los coeficientes que se presentan en el cuadro siguiente se utilizan en una
segunda etapa para predecir el precio «de referencia» para la muestra de los contratos examinados («predicciones fuera de
la muestra).

Resultados del andlisis econométrico

Cuadro 1

Andlisis de regresion (')

Variable dependiente: Precio promedio Coeficiente Error estindar
Cantidad anual (GWh) -0,01951** 0,007878
Afio 2008 22,58369*** 4,781887
Afio 2009 30,7354 5% 5471158
Afio 2010 21,32171%** 5,695673
ALPIQ ROMENERGIE -2,34966 9,310078
ALPIQ ROMINDUSTRIES - 5,47044 9,975876
ARCELORMITTAL GALATI -1,78779 14,62595
AXPO ENERGY RO 0,896041 10,40766
CE HUNEDOARA 38,0261 2% 11,41575
CE OLTENIA 27,86802%** 9,458818
CEZ VANZARE 9,515878 11,40325
EFT RO 2,966594 18,83573
ELECTRICA 9,787691 11,04511
ELECTROMAGNETICA -9,19285 9,553932
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Variable dependiente: Precio promedio Coeficiente Error estandar

ENEL ENERGIE MUNTENIA 16,97181 12,529
ENERGY HOLDING — 34,5329 9,620757
ENERGY NETWORK 36,5813 7% 12,47443
EON ENERGIE 3,589147 12,43953
EURO-PEC 0,511251 9,50637
HIDROELECTRICA —-30,3327* 12,62379
NUCLEARELECTRICA - 9,804 18,78678
OMV PETROM 6,482914 18,79837
RAAN 33,0402** 14,6577
RENOVATIO TRADING 29,5599 18,95553
TINMAR IND 0 (omitido)
Constante 160,567 8*** 8,50624
Ntmero de observaciones: 109
Raiz cuadrada= 0,7426
Raiz cuadrada ajustada = 0,6691

Nota: Los precios estain en RON/MWh.

Fuente: Analisis de regresion de la Comision sobre los datos presentados por las autoridades rumanas
(") Los errores estdndar se presentan entre paréntesis: *** significa que el coeficiente es estadisticamente significativo a un nivel del 1 %,
** significa que lo es un nivel del 5 % y * significa que lo es a un nivel del 10 %.

Los cuadros siguientes muestran los resultados del analisis empirico, que utiliza el andlisis de regresién detallado en el
cuadro 1y en el que, para cada afio, se selecciona el contrato con mayor divergencia hacia abajo (<MDD») en funci6n de
la diferencia en los niveles de precios (en RON/MWh) entre el precio estimado de cada contrato y al precio correspon-
diente observado. Los cuadros 2 a 4 muestran las diferencias entre los precios de los contratos de Hidroelectrica para
cada uno de los afios (es decir: 2007-2010) con los precios de referencia «simulados» para todos los contratos objeto de
la investigacion.

En 2007, el contrato MDD, es decir, el contrato del conjunto de datos no sospechosos con la mayor diferencia entre el
precio observado y su correspondiente precio estimado, tiene una diferencia de precio estimada de [...] RON/MWh. Dos
contratos de Hidroelectrica tienen un precio observado por debajo de su precio estimado con una diferencia de precio
superior a [...] RON/MWh, es decir, los contratos con Electrocarbon y Elsid, con una diferencia de precios observada de
aproximadamente [...] RON/MWh (véase el cuadro 2).

Cuadro 2

Andlisis de los contratos de 2007

Diferencia de

En linea con

. Precio obser- | Precio de refe- recio (en o
Nombre del cliente Nombre del proveedor : precio los indices de
vado rencia términos .
referencia
absolutos)

Contrato MDD del conjunto de datos

AZOMURES SA

HIDROELECTRICA

124
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Diferencia de

En linea con

Nombre del cliente Nombre del proveedor Preci’(;é)(l):)ser— Precir(énieiarefe— F;(r;:;(i)n(sg los fndices_ de
absolutos) referencia

Contratos examinados

Alro HIDROELECTRICA [...] 72 [...] Si
Energy Holding HIDROELECTRICA [...] 50 [...] Si
EFT HIDROELECTRICA [...] 127 [...] Si
Electromagnetica HIDROELECTRICA [...] 111 [...] Si
EURO-PEC HIDROELECTRICA [..] 111 [...] Si
Luxten-Lighting HIDROELECTRICA [...] 125 [.-.] Si
ELSID HIDROELECTRICA [...] 126 [...] No
Electrocarbon HIDROELECTRICA [...] 126 [...] No

Nota: Los precios se redondean al RON/MWh mds cercano.
Fuente: Célculos basados en el andlisis de regresion de la Comisién sobre los datos presentados por las autoridades rumanas.

En 2008, la diferencia de precio en relacién con el contrato MDD se estima en [...] RON/MWh. Tres contratos de
Hidroelectrica presentan una diferencia de precio mayor, a saber, los de Luxten-Lighting, Electrocarbon y Elsid, con una
diferencia de precios observada de aproximadamente [...] RON/MWh para Luxten-Lighting y de [...] RON/MWh para
Electrobarbon y Elsid (véase el cuadro 3).

Cuadro 3

Andlisis de los contratos de 2008

Diferencia de

En linea con

Nombre del cliente Nombre del proveedor Prec‘i/(;(;)(l)aser— Precir(éndcei:arefe— gggl?n(s;l los fndiceg de
absolutos) referencia

Contrato MDD en el conjunto de datos
PETROM SA Energy Holding [...] 147 [...]
Contratos examinados
Alro HIDROELECTRICA [...] 94 [...] Si
Electromagnetica HIDROELECTRICA [...] 133 [...] Si
EFT HIDROELECTRICA [...] 149 [...] Si
Energy Holding HIDROELECTRICA [...] 73 [...] Si
EURO-PEC HIDROELECTRICA [...] 133 [..] st
Luxten-Lighting HIDROELECTRICA [...] 147 [...] No
ELSID HIDROELECTRICA [..] 148 [...] No
Electrocarbon HIDROELECTRICA [...] 149 [...] No

Nota: Los precios se redondean al RON/MWh mds cercano.
Fuente: Célculos basados en el andlisis de regresion de la Comisién sobre los datos presentados por las autoridades rumanas.




29.3.2017

Diario Oficial de la Unién Europea L 83/33

En 2009, la diferencia de precio MDD se estima en [...] RON/MWh. Tres contratos Hidroelectrica presentan una
diferencia de precio mayor, a saber, los de Luxten-Lighting, Electrocarbon y Elsid, con una diferencia de precios
observada de aproximadamente [...] RON/MWh para Luxten-Lighting y de [...] RON/MWh para Electrobarbon y Elsid
(véase el cuadro 4).

Cuadro 4

Andlisis de los contratos de 2009

. Precio obser- | Precio de refe- Dliaffefgz)d(ir? © | ,h,nefa con
Nombre del cliente Nombre del proveedor vado rencia érminos los 1nd1ce§ de
absolutos) referencia

Contrato MDD en el conjunto de datos
Ductil Steel SA Alpiq RomEnergie [...] 187 [...]
Contratos examinados
Alro HIDROELECTRICA [.] 102 [..] St
EURO-PEC HIDROELECTRICA [..] 142 [..] st
Alpiq RomEnergie HIDROELECTRICA [..:] 126 [...] Si
Electromagnetica HIDROELECTRICA [...] 142 [...] Si
Energy Holding HIDROELECTRICA [...] 116 [...] Si
EFT HIDROELECTRICA [...] 157 [...] Si
Luxten-Lighting HIDROELECTRICA [...] 156 [...] No
ELSID HIDROELECTRICA [...] 157 [...] No
Electrocarbon HIDROELECTRICA [...] 157 [...] No

Nota: Los precios se redondean al RON/MWh mds cercano.
Fuente: Célculos basados en el andlisis de regresion de la Comisién sobre los datos presentados por las autoridades rumanas.

En 2010, la diferencia de precio respecto al contrato MDD se estima en [...] RON/MWh. Dos contratos de Hidroelectrica
presentan una diferencia de precio mds grande, a saber, los de Electrocarbon y Elsid, con una diferencia de precios
observada de aproximadamente [...] RON/MWh (véase el cuadro 5).

Cuadro 5

Andlisis de los contratos de 2010

Diferencia de .
Precio obser- | Precio de refe- recio (en En linea con
Nombre del cliente Nombre del proveedor : precic los indices de
VadO rencia terminos f .
absolutos) referencia

Contrato MDD en el conjunto de datos
SILCOTUB SA ZALAU Energy Network [...] 214 [...]
Contratos examinados
ArcelorMittal Galati HIDROELECTRICA [...] 118 [...] Si
Electrica HIDROELECTRICA [...] 132 [...] St
Energy Holding HIDROELECTRICA [...] 107 [...] Si
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Diferencia de

En linea con

Nombre del cliente Nombre del proveedor Preci’(;é)(l):)ser— Precir(énieiarefe— F;(r;:;(i)n(sg los fndices_ de
absolutos) referencia
Alpiq RomEnergie HIDROELECTRICA [...] 116 [.-.] Si
Electromagnetica HIDROELECTRICA [...] 132 [...] St
EURO-PEC HIDROELECTRICA [...] 144 [...] Si
Alro HIDROELECTRICA [...] 93 [...] Si
Luxten-Lighting HIDROELECTRICA [...] 146 [...] St
EFT HIDROELECTRICA [...] 148 [...] Si
ELSID HIDROELECTRICA [...] 147 [...] No
Electrocarbon HIDROELECTRICA [...] 148 [...] No

Nota: Los precios se redondean al RON/MWh mds cercano.
Fuente: Célculos basados en el andlisis de regresién de la Comisién sobre los datos presentados por las autoridades rumanas.

Andlisis de sensibilidad

En los andlisis empiricos anteriores, el contrato MDD se definfa como el contrato del conjunto de datos, para un aflo
determinado, que presentaba la diferencia de precio mds alta en términos absolutos (RON/MWh) entre el precio
observado y su correspondiente precio estimado.

Con el fin de comprobar la solidez de los resultados, se realizé un andlisis de sensibilidad. Se realizé el mismo andlisis,
pero definiendo el contrato MDD como el contrato con la mayor diferencia entre el precio estimado y su correspon-
diente precio observado, expresado como porcentaje del precio estimado. En el andlisis de sensibilidad, el contrato MDD
se defini6 como el contrato con la mayor diferencia entre el precio estimado y su correspondiente precio observado,
expresado como porcentaje del precio estimado. Aunque este andlisis no deberfa afectar de manera significativa a la
seleccién del contrato MDD, podria afectar a los contratos seleccionados. Los resultados se muestran en los cuadros 6

a 9 siguientes y confirman la validez de los resultados del andlisis principal.

Cuadro 6

Andlisis de sensibilidad de los contratos de 2007

Precio obser-

Precio de refe-

Diferencia de

En linea con

Nombre del cliente Nombre del proveedor vado rencia precio (en los fndices_ de
porcentaje) referencia

Contrato MDD en el conjunto de datos
AZOMURES SA HIDROELECTRICA [...] 124 [...]%
Contratos examinados
Alro HIDROELECTRICA [...] 72 [...] Si
Energy Holding HIDROELECTRICA [...] 50 [...] Si
EFT HIDROELECTRICA [...] 127 [...] Si
Electromagnetica HIDROELECTRICA [...] 111 [...] Si
EURO-PEC HIDROELECTRICA [...] 111 [...] Si
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Precio obser-

Precio de refe-

Diferencia de

En linea con

Nombre del cliente Nombre del proveedor : precio (en los indices de
vado rencia . .
porcentaje) referencia
Luxten-Lighting HIDROELECTRICA [...] 125 [...] Si
ELSID HIDROELECTRICA [...] 126 [...] No
Electrocarbon HIDROELECTRICA [...] 126 [...] No

Nota: Los precios se redondean al RON/MWh mds cercano.
Fuente: Célculos basados en el andlisis de regresion de la Comision sobre los datos presentados por las autoridades rumanas.

Cuadro 7

Andlisis de sensibilidad de los contratos de 2008

Precio obser-

Precio de refe-

Diferencia de

En linea con

Nombre del cliente Nombre del proveedor vado rencia precio (en los indices' de
porcentaje) referencia

Contrato MDD en el conjunto de datos
PETROM SA Energy Holding [...] 147 [...]1%
Contratos examinados
Alro HIDROELECTRICA [..] 94 [..] No
Electromagnetica HIDROELECTRICA [...] 133 [...] Si
EFT HIDROELECTRICA [L..] 149 [..] st
Energy Holding HIDROELECTRICA [...] 73 [...] Si
EURO-PEC HIDROELECTRICA [..] 133 [..] st
Luxten-Lighting HIDROELECTRICA [...] 147 [...] No
ELSID HIDROELECTRICA [..] 148 [..] No
Electrocarbon HIDROELECTRICA [...] 149 [...] No

Nota: Los precios se redondean al RON/MWh mds cercano.
Fuente: Célculos basados en el andlisis de regresion de la Comisién sobre los datos presentados por las autoridades rumanas.

Cuadro 8

Anilisis de sensibilidad de los contratos de 2009

Precio obser-

Precio de refe-

Diferencia de

En linea con

Nombre del cliente Nombre del proveedor : precio (en los indices de
vado rencia . .
porcentaje) referencia
Contrato MDD en el conjunto de datos
Ductil Steel SA Alpiq RomEnergie [...] 187 [...]%
Contratos examinados
Alro HIDROELECTRICA [...] 102 [...] Si
EURO-PEC HIDROELECTRICA [...] 142 [...] Si
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Precio obser-

Precio de refe-

Diferencia de

En linea con

Nombre del cliente Nombre del proveedor vado rencia precio (e.n los fndice§ de
porcentaje) referencia
Alpiq RomEnergie HIDROELECTRICA [..:] 126 [.-.] Si
Electromagnetica HIDROELECTRICA [...] 142 [...] St
Energy Holding HIDROELECTRICA [...] 116 [...] No
EFT HIDROELECTRICA [...] 157 [...] Si
Luxten-Lighting HIDROELECTRICA [...] 156 [...] No
ELSID HIDROELECTRICA [...] 157 [...] No
Electrocarbon HIDROELECTRICA [...] 157 [...] No

Nota: Los precios se redondean al RON/MWh mds cercano.

Fuente: Célculos basados en el andlisis de regresion de la Comisién sobre los datos presentados por las autoridades rumanas.

Cuadro 9

Andlisis de sensibilidad de los contratos de 2010

Precio obser-

Precio de refe-

Diferencia de

En linea con

Nombre del cliente Nombre del proveedor vado rencia precio (gn los fndice§ de
porcentaje) referencia

Contrato MDD en el conjunto de datos
ARCELORMITTAL GALATI | Electrica [..] 182 [.]%
Contratos examinados
ArcelorMittal Galati HIDROELECTRICA [...] 118 [...] Si
Electrica HIDROELECTRICA [..] 132 [..] si
Energy Holding HIDROELECTRICA [...] 107 [...] Si
Alpiq RomEnergie HIDROELECTRICA [..] 116 [..] si
Electromagnetica HIDROELECTRICA [...] 132 [...] Si
EURO-PEC HIDROELECTRICA [..] 144 [..] si
Alro HIDROELECTRICA [...] 93 [...] st
Luxten-Lighting HIDROELECTRICA [.] 146 [..] si
EFT HIDROELECTRICA [..] 148 [..] st
ELSID HIDROELECTRICA [..] 147 [..] No
Electrocarbon HIDROELECTRICA [...] 148 [...] No

Nota: Los precios se redondean al RON/MWh mds cercano.

Fuente: Célculos basados en el andlisis de regresion de la Comisién sobre los datos presentados por las autoridades rumanas.
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Los precios de la electricidad en los contratos entre Hidroelectrica y Luxten-Lighting, Electrocarbon y Elsid siguen sin
estar en linea con el precio de referencia. Las diferencias porcentuales de los precios son considerablemente més altas en
el caso de los contratos con Luxten-Lighting de los afios 2008 y 2009, y con Electrocarbon y Elsid para el periodo
2007-2010. Ademds, aparecen otros dos contratos, con Alro en 2008 y con Energy Holding en 2009. La diferencia de
precio porcentual en ambos casos estd muy cerca de la diferencia de precio porcentual del contrato MDD. El precio
observado para el contrato de 2008 con Alro es un [...] % inferior a su precio estimado, mientras que la diferencia de
precio porcentual en relacién con el contrato MDD era del [...] % en 2008. El precio observado del contrato de 2009
con Energy Holding es un [...] % inferior a su precio estimado, mientras que la diferencia de precio porcentual en
relacién con el contrato MDD era del [...] % en 2009. En general, se debe considerar que estos dos contratos estdn en
linea con el precio de referencia.

Ademds del andlisis de sensibilidad principal realizado al definir MDD como el porcentaje de la diferencia respecto al
precio de referencia, que confirma la validez de los resultados, se realizaron mds pruebas de sensibilidad de los
resultados obtenidos a partir de la definicién preferida de MDD en valores absolutos, como sigue:

— Se dedujo un margen arbitrario del 10 % del valor absoluto de MDD: el MDD modificado no afecta a la conclusion
de los contratos objeto de la investigacion de 2008, 2009 y 2010. En 2007, apareceria para EFT una diferencia de
2,5 RON/MWHh por debajo del precio cobrado de [...] RON/MWh (es decir, el precio de referencia compatible habria
sido [...] RON/MWh); esta diferencia, no observada en los precios para EFT en 2008, 2009 y 2010, se considera
insignificante.

— Del mismo modo, el uso de la segunda desviacién a la baja (2.2 DD) como referencia solo podria cubrir dos
contratos mds (Luxten-Lighting y EFT) en 2007, pero esto no significa que otro de los contratos examinados en el
periodo analizado apareciera por debajo de los precios de referencia o que el contrato con EFT estuviera por debajo
del precio de referencia en 2008, 2009 y 2010.

— Se introdujeron los datos de regresion desde 2011, no evaluados inicialmente: incluso si los valores que se muestran
en los cuadros 2 a 5 cambian ligeramente, los resultados cualitativos se mantienen sin cambios.

— Los precios de los contratos examinados considerados en linea con el precio de referencia se reintrodujeron en la
regresion como conjunto de datos (en la muestra): también en este caso, no cambia la conclusion sobre los contratos
objeto de la investigacion.

De ello se desprende que estas pruebas de sensibilidad adicionales relacionados con el planteamiento principal
confirman la validez de los resultados del anlisis econométrico.
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DECISION (UE) 2017/502 DE LA COMISION
de 21 de octubre de 2015

relativa a la ayuda estatal SA.38374 (2014/C ex 2014/NN) aplicada por los Paises Bajos en favor de
Starbucks

[notificada con el nimero C(2015) 7143]

(El texto en lengua neerlandesa es el dinico auténtico)

(Texto pertinente a efectos del EEE)

LA COMISION EUROPEA,

Visto el Tratado sobre el funcionamiento de la Unién Europea, y en particular su articulo 108, apartado 2, pérrafo
primero,

Visto el Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo, y en particular su articulo 62, apartado 1, letra a),

Tras brindar a los interesados la oportunidad de formular sus observaciones conforme a los citados articulos (), y
teniendo en cuenta dichas observaciones,

Considerando lo siguiente:

1. PROCEDIMIENTO

(1)  Por carta de 30 de julio de 2013, la Comision solicit6 a las autoridades neerlandesas informacién sobre sus
précticas de acuerdos tributarios en los Paises Bajos, asi como todos los acuerdos relativos a Starbucks Coffee
EMEA BV (en lo sucesivo, «Starbucks Coffee BV») y Starbucks Manufacturing EMEA BV (en lo sucesivo, «SMBV»),
ambas empresas controladas indirectamente por Starbucks Corporation. Starbucks Corporation y todas las
empresas controladas por esta corporaciéon se denominardn colectivamente en lo sucesivo como «Starbucks»
o «grupo Starbucks».

(2)  Mediante carta de 2 de octubre de 2013, las autoridades neerlandesas presentaron la informacién solicitada a la
Comisién, incluidos el Acuerdo Previo sobre Precios (en lo sucesivo, «APP») (?) establecido en 2008 entre las
autoridades fiscales neerlandesas y Starbucks Coffee BV (en lo sucesivo, «<APP de Starbucks Coffee BV»), el APP
alcanzado en 2008 entre las autoridades fiscales neerlandesas y SMBV (en lo sucesivo, «<APP de SMBV») y la
documentacion pertinente. Dichos documentos conciernen, mds concretamente, al informe en materia de precios
de transferencia correspondientes a las peticiones de los dos APP mencionados anteriormente (en lo sucesivo,
dnforme sobre los precios de transferencia») y otros intercambios de cartas entre la autoridades fiscales
neerlandesas y el asesor fiscal de Starbucks Corporation, [el asesor fiscal] (*), (en lo sucesivo, «asesor fiscal») en
representacion de Starbucks Coffee BV y SMBV (°).

(3)  El 9 de enero de 2014, en la preparacién de una reunién prevista para el 15 de enero de 2014, la Comisién
envi6 un correo electronico a las autoridades neerlandesas en el que enumeraba una serie de cuestiones relativas,
entre otras, al acuerdo de fijacién de precios de transferencia alcanzado en el APP de Starbucks Coffee BV y el
APP de SMBV por parte de la Administracion tributaria neerlandesa.

(4)  El 15 de enero de 2014 tuvo lugar una reunién entre los servicios de la Comisién y representantes de la Adminis-
tracién tributaria neerlandesa, en la cual, los servicios de la Comisién solicitaron, entre otras cosas, nuevas
aclaraciones sobre los ajustes realizados al coste base en el informe sobre los precios de transferencia con relaciéon
al APP de SMBV y a los pagos de canon variables realizados por SMBV.

(') DOC460de19.12.2014,p. 11.

(*) Alolargo dela decision, los términos «acuerdo tributario previo» y <APP» se utilizan como sin6nimos.

(*) Se han suprimido determinadas partes de este texto para no divulgar informacién confidencial; estas partes se sefialan con corchetes. Los
mérgenes de beneficio y los aumentos de precio de SCTC sobre el grano de café verde se redondean al maltiplo mds préximo del 3 %.

(*) Anteriormente se firmd un acuerdo tributario previo entre las autoridades fiscales neerlandesas y Starbucks Coffee BV y SMBV en 2001,
que también fue presentado como parte de los documentos acreditativos.



29.3.2017 Diario Oficial de la Unién Europea L 83/39

(5)  Por carta de 28 de enero de 2014, en respuesta a las cuestiones planteadas en la reunién de 15 de enero de
2014, las autoridades neerlandesas proporcionaron informacién acerca de los ajustes de comparabilidad, la
eleccion de empresas comparables y el canon variable. En los puntos 59 a 62 de la Decisién de incoacién se
describe més informacion tal y como se indica en el considerando 9.

(6)  Mediante carta de 7 de marzo de 2014 (%), la Comisién informé a las autoridades neerlandesas de que estaba
estudiando la posibilidad de que los APP a favor de Starbucks Coffee BV y SMBV pudieran constituir una nueva
ayuda estatal en el marco del articulo 107, apartado 1 del Tratado e invité a las autoridades neerlandesas
a presentar observaciones sobre la compatibilidad de dicha ayuda. La Comisién inst6 a las autoridades
neerlandesas a suministrar cualquier informacion adicional relacionada con los APP de Starbucks Coffee BV y de
SMBV, asi como las declaraciones fiscales de Starbucks Coffee BV, de SMBV y de empresas relacionadas con ellas
en los Paises Bajos.

(7)  Por carta de 21 de marzo de 2014, las autoridades neerlandesas respondieron a la carta de 7 de marzo de 2014
y proporcionaron las declaraciones fiscales solicitadas. Las autoridades neerlandesas también confirmaron que
todos los documentos pertinentes relativos a los APP previamente presentados a la Comisién ya habian sido
facilitados.

(8)  El 6 de mayo de 2014 tuvo lugar una reunién entre los servicios de la Comisién y los representantes de la
Administracién tributaria neerlandesa.

(9)  El 11 de junio de 2014, la Comision adoptd la decisién de abrir un procedimiento de investigacién formal en
virtud del articulo 108, apartado 2, del Tratado sobre el APP de SMBV por considerar que el APP podia constituir
una ayuda estatal segun el articulo 107, apartado 1, del Tratado (en lo sucesivo, «Decision de incoacién») (°).

(10)  Por carta de 16 de julio de 2014, las autoridades neerlandesas remitieron sus observaciones sobre la Decision de
incoacién. Dichos comentarios incluian, entre otras cosas, el Acuerdo de tostado entre Alki Limited Partnership
(en lo sucesivo, «Alki LP») y SMBV y el Acuerdo de compra de café verde entre SMBV y Starbucks Coffee Trading
Company SARL (en lo sucesivo, «SCTC»).

(11)  Por carta de 25 de noviembre de 2014, la Comision solicit6 a las autoridades neerlandesas que proporcionasen la
informacién solicitada en la Decisién de incoacion, la cual solo fue presentada parcialmente por las autoridades
neerlandesas el 16 de julio de 2014 y que facilitaran la informacién adicional necesaria para analizar el APP de
SMBV.

(12)  Por carta de 19 de diciembre de 2014, las autoridades neerlandesas respondieron a la carta de 25 de noviembre
de 2014, indicando que las autoridades neerlandesas no estaban en posesién de parte de la informacion
solicitada.

(13) El 19 de diciembre de 2014, la Decision de incoacién fue publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea. La
Comision emplazé a las partes interesadas a presentar sus observaciones acerca de la medida.

(14) Por carta de 16 de enero de 2015, Starbucks presentd sus observaciones sobre la Decision de incoacién. También
se presentaron comentarios sobre la Decision de incoacion por parte de la Asociacion neerlandesa de asesores
fiscales (De Nederlandse Orde van Belastingadviseurs, en lo sucesivo, <NOB»), la Confederacién de la industria y los
empresarios neerlandeses (Verbond van Nederlandse Ondernemingen & Nederlands Christelijk Werkgeversverbond, en lo
sucesivo, «VNO-NCW»), Asesores fiscales de ATOZ en Luxemburgo, Oxfam International y la Cdmara de
comercio de Austria (Bundesarbeitskammer Osterreich, en lo sucesivo, «<BAK»).

(15) Por carta de 8 de enero de 2015, en respuesta a la carta de la Comision de 25 de noviembre de 2014, las
autoridades neerlandesas presentaron las escrituras de la sociedad limitada que constituye a Alki LP.

(*) La carta fue redactada en inglés y enviada a los Paises Bajos el 7 de marzo de 2014, seguida de una version en neerlandés de la misma
carta enviada el 14 de marzo de 2014.
() Véaselanotal.
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(16) El 12 de febrero de 2015, la Comisién informé a los Paises Bajos de que, con arreglo al articulo 6 bis del
Reglamento (CE) n.> 659/1999 del Consejo (%), se habia considerado ineficaz el procedimiento de investigacion
formal sobre el APP de SMBV hasta la fecha (). Por carta de 6 de febrero de 2015 de conformidad con el articulo
6 bis, apartado 2, letra b), del Reglamento (CE) n.° 659/1999, la Comisién solicitd el acuerdo de las autoridades
neerlandesas para contactar con Starbucks directamente con el fin de obtener la informacién que faltaba.

(17)  Por carta de 18 de febrero de 2015, la Comisién informé a las autoridades neerlandesas de que habia recibido
observaciones de un competidor sobre el valor afiadido del proceso de tostado del grano de café verde e invitd
a las autoridades neerlandesas a comentar dicha observacion. Las autoridades neerlandesas remitieron sus
comentarios sobre dichas observaciones mediante carta de 11 de marzo de 2015.

(18)  Por carta de 12 de marzo de 2015, los Paises Bajos dieron su permiso para contactar con Starbucks directamente
en respuesta a la carta de la Comisién de 6 de febrero de 2015. A partir de dicho permiso, mediante carta de 16
de marzo de 2015, la Comision solicité a Starbucks, basindose en el articulo 6 bis, apartado 6, del Reglamento
(CE) n.° 659/1999, que proporcionase informacion sobre la estructura juridica, el modelo empresarial en relacién
con las tiendas Starbucks, y sobre la materia prima utilizada por SMBYV, a saber, el grano de café verde (en lo
sucesivo, «peticién de informacién sobre el mercado a Starbucks»).

(19) Mediante cartas de 20 y 26 de marzo de 2015, las autoridades neerlandesas remitieron sus observaciones sobre
los comentarios de terceras partes a la Decisién de incoacion.

(20)  El 7 de abril de 2015, a partir de la adopcion de la decisién de 12 de febrero de 2015 y de conformidad con el
articulo 6 bis, apartado 6, del Reglamento (CE) n.° 659/1999, la Comisién contacté con cuatro competidores de
Starbucks para que proporcionasen informacién del mercado sobre su modelo de negocio y sus actividades
creadoras de valor afiadido para permitir a la Comisién completar su evaluacién del caso (en lo sucesivo,
«peticién informacion sobre el mercado a competidores»). Estos cuatros competidores fueron la empresa Y, Alois
Dallmayr Kaffee oHG (en lo sucesivo, «Dallmayr»), Nestlé SA (en lo sucesivo, «Nestlé») y Melitta Europa GmbH &
Co. KG (en lo sucesivo, «Melitta»). La Comisién informé simultdneamente a las autoridades neerlandesas de que
habia enviado solicitudes de informacion a competidores de Starbucks.

(21)  El 13 de abril de 2015, Starbucks presenté la informacion solicitada en la carta a la Comision de 16 de marzo de
2015.

(22)  Por carta de 27 de abril de 2015, Dallmayr y la empresa Y contestaron a la peticién de informacién sobre el
mercado de la Comisién de 7 de abril de 2015.

(23)  El 29 de abril de 2015 tuvo lugar una reunién entre los servicios de la Comisién y Starbucks, en la cual los
servicios de la Comisién aportaron aclaraciones sobre como deberfan entenderse ciertas cuestiones de la peticién
de informacién sobre el mercado a Starbucks en el contexto de la investigacion.

(24)  Por carta de 6 de mayo de 2015, a raiz de la respuesta de Starbucks de 13 de abril de 2015, la Comisién solicitd
informacion adicional a Starbucks.

(25)  Por carta de 11 de mayo de 2015, la Comision solicitd a la empresa Y algunas aclaraciones sobre la informacién
de mercado presentada. Dichas aclaraciones fueron proporcionadas por la empresa Y por carta de 21 de mayo de
2015.

(26)  Por cartas de 20 de mayo de 2015 y de 26 de mayo de 2015, Nestlé y Melitta contestaron a la peticion de la
Comision de 7 de abril de 2015 solicitando informacién sobre el mercado a los competidores.

]

Reglamento (CE) n.° 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de 1999, por el que se establecen disposiciones de aplicacion del articulo
108 del Tratado de funcionamiento de la Unién Europea (DO L 83 de 27.3.1999, p. 1). El Reglamento (CE) n.° 659/1999 fue derogado
por el Reglamento (UE) 2015/1589 del Consejo, de 13 de julio de 2015, por el que se establecen normas detalladas para la aplicacion del
articulo 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (DO L 248 de 24.9.2015, p. 9), con efecto a partir del 14 de octubre de
2015. Todos los procedimientos adoptados durante el trascurso del proceso fueron adoptados en virtud del Reglamento (CE)
n.° 659/1999. Cualquier referencia al Reglamento (CE) n.° 659/1999 puede interpretarse como referencia al Reglamento (UE)
2015/1589 y se interpretard conforme a la tabla de correspondencias del anexo II de dicho Reglamento.

() C(2015) 862 de 12 de febrero de 2015.
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(27)  Por carta de 27 de mayo de 2015, las autoridades neerlandesas remitieron sus comentarios sobre la informacién
proporcionada por la empresa Y y Dallmayr.

(28)  Por carta de 29 de mayo de 2015, Starbucks present6 sus respuestas a la peticion de la Comisién de 6 de mayo
de 2015.

(29) Por carta de 19 de junio de 2015, las autoridades neerlandesas formularon sus observaciones sobre la
informacién presentada por Starbucks el 13 de abril de 2015 y el 29 de mayo de 2015.

(30)  Por carta de 26 de junio de 2015, las autoridades neerlandesas remitieron sus comentarios sobre la informacién
de mercado proporcionada por Nestlé, Melitta y las aclaraciones proporcionadas por la empresa Y.

(31)  El 29 de junio de 2015, ademds de sus alegaciones de 13 de abril de 2015 y de 29 de mayo de 2015, Starbucks
aport6 una prueba adicional del supuesto principio de plena competencia de los precios de transferencia
aplicados por SCTC al suministro de granos de café verde.

(32)  Por carta de 24 de julio de 2015, Starbucks present6 espontdneamente informacion adicional sobre las funciones
desempefiadas por SCTC, SMBV y Starbucks US (%) y facilité nueva informacién relativa a Alki LP.

(33) Mediante carta de 5 de agosto de 2015, la Comisién solicité a Starbucks que aportase aclaraciones y otros
documentos en relacién con su presentacion de 24 de julio de 2015 para poder analizar plenamente la nueva
informacion.

(34) Mediante carta de 24 de agosto de 2015 y a través de un correo electrénico enviado el 26 de agosto de 2015,
Starbucks presentd parcialmente la informacién solicitada por la Comisién en su carta de 5 de agosto de 2015.
La Comision remitid esta informacién a las autoridades neerlandesas el 28 de agosto de 2015.

(35) Mediante carta de 10 de septiembre de 2015 y a través de un correo electrénico enviado el 11 de septiembre de
2015, Starbucks presenté la informacién restante a la Comision. Mediante carta de 23 de septiembre de 2015,
Starbucks complement6 la informacion presentada a la Comision los dias 10 y 11 de septiembre de 2015.

(36) Mediante cartas de 25 de septiembre de 2015 y 7 de octubre de 2015, las autoridades neerlandesas formularon
sus observaciones sobre la informacién presentada por Starbucks los dias 10, 11 y 23 de septiembre de 2015.

2. DESCRIPCION DE LA MEDIDA IMPUGNADA
2.1. Descripcion del beneficiario

(37)  El beneficiario de la medida es SMBV. SMBV es una filial registrada en los Paises Bajos que pertenece al grupo
Starbucks. El grupo Starbucks estd formado por Starbucks Corporation y por todas las empresas controladas por
esta corporacion. Starbucks Corporation tiene su sede en Seattle, Estados Unidos de América (en lo sucesivo,
«EE. UU.»). La estructura corporativa del grupo Starbucks se explica en el punto 27 y en la figura 1 de la Decisién
de incoacién.

(38)  Starbucks tuesta, comercializa y vende cafés de especialidad, y opera en 65 paises. Compra y tuesta cafés que se
venden, junto al café artesanal, té y otras bebidas y alimentos frescos, a través de tiendas gestionadas por la
empresa. También vende una serie de productos de café y té, y concede licencias de su marca a través de otros
canales, tales como establecimientos autorizados, tiendas de alimentacién y empresas de restauraciéon a nivel
nacional (°). En 2014, el grupo Starbucks obtuvo unos ingresos netos mundiales de 16 448 millones de ddlares
estadounidenses (USD) y unos ingresos netos de 2 067 millones USD (*°).

(39) SMBV es la tinica entidad totalmente controlada del grupo Starbucks que tuesta café fuera de los EE. UU..

(®) Starbucks US engloba a todas las empresas que son miembros del grupo Starbucks y que estdn establecidas en los Estados Unidos de
América.
(°) Esta descripcion se basa en el Informe anual de 2014 de Starbucks, p. 2.
(") Véase el punto 20 de la Decisioén de incoacion para obtener mds informacién del grupo Starbucks.
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2.2. La medida impugnada

(40)  La Decision se refiere al APP de SMBV, un acuerdo previo de fijacion de precios aprobado por la Administracién
fiscal neerlandesa con SMBV el 28 de abril de 2008 (Vaststellingsovereenkomst APA). E1 APP de SMBV es vinculante
durante 10 afios, desde el 1 de octubre de 2007 al 31 de diciembre de 2017 ().

(41) Los APP son acuerdos entre la administracion tributaria y un contribuyente sobre la aplicacién de normativa
fiscal en relacion con las (futuras) operaciones: determinan el importe del beneficio que el contribuyente genera
con sus actividades que se tienen en cuenta en dicha jurisdiccion tributaria. Un APP establece, antes de que se
realicen las operaciones intragrupo, un conjunto de criterios adecuado (por ejemplo la metodologia, las opciones
comparativas y los ajustes de estas o las hipétesis bdsicas sobre el futuro) para fijar los precios de plena
competencia que se aplicarin a dichas operaciones durante un determinado periodo. Un APP se inicia
formalmente por un contribuyente.

2.2.1. El APP de SMBV

(42) Mediante la celebracion del APP de SMBV, la Administracién tributaria neerlandesa acepté que la remuneracién
establecida por el asesor fiscal de Starbucks en el informe sobre los precios de transferencia para las funciones
desempefiadas por SMBV en los Paises Bajos, que incluye el riesgo asumido y los activos utilizados, constituye
una remuneracién de plena competencia (*?).

(43) Dicha remuneracién consta de un margen de [9-12] % de la base de coste pertinente. La base de costes pertinente
utilizada para calcular esta remuneracién incluye todos los costes de personal contratado tanto en actividades de
produccién como de suministro, el coste del equipo de produccién (es decir, las amortizaciones) y costes
generales de la planta. Esto no incluye los costes de las tazas de Starbucks, las servilletas de papel, etc., el coste
del grano de café verde (coste de la materia prima), el coste de la logistica y la distribucién por los servicios
prestados por terceros, la remuneracién por actividades prestadas por terceros bajo los denominados «contratos
de fabricacion en consignacién» y los pagos de cdnones a Alki LP.

(44) En el APP de SMBY, la Agencia tributaria neerlandesa acept6, ademds, que el nivel de los cdnones pagados por
SMBV a Alki LP podria determinarse al final de cada afio como la diferencia entre el beneficio neto antes de los
pagos del canon y el margen anteriormente mencionado del [9-12] % sobre los gastos operativos. El APP de
SMBV establece ademds que «este pago de canon es deducible a efectos del impuesto de sociedades y no estd
sujeto al impuesto neerlandés sobre dividendos» ().

(45) El APP de SMBV confirma por lo tanto una asignacion de beneficios a SMBV dentro del grupo Starbucks que le
permita determinar su obligacién de declarar el impuesto de sociedades en los Paises Bajos anualmente durante
10 afios. Dado que el APP entré en vigor el 1 de octubre de 2007, la presente Decisién analiza el APP de SMBV
en funcién de la normativa sobre ayudas estatales a partir de esa fecha.

2.2.2. Elinforme sobre los precios de transferencia

(46) La remuneracién aceptada por la Agencia tributaria neerlandesa en el APP de SMBV se basa en el andlisis de los
precios de transferencia preparado por el asesor fiscal de Starbucks en el informe sobre los precios de transfe-
rencia, que forma parte integrante del APP.

(47)  El objetivo del informe sobre los precios de transferencia es demostrar que la asignacion de beneficios a SMBV
dentro del grupo Starbucks estd basada en la fijacién de precios en condiciones de plena competencia de
operaciones intragrupo. El informe sobre los precios de transferencia presenta una vision general de la empresa,
un andlisis funcional y una seleccién de los métodos de determinacion de los precios de transferencia. El informe
presenta la siguiente informacion relevante sobre Starbucks Coffee BV y SMBV (*4).

(") El APP de SMBV estipula que tras el sexto ejercicio contable, es decir, a finales de 2013, se realizard una comprobacién de medio plazo
para ver si los hechos y circunstancias no han variado.

(") Esa aceptacion se formuld del modo siguiente: «Se considerard que [SMBV] percibe una remuneracion de plena competencia por sus
actividades descritas en el [informe sobre los precios de transferencia] si el margen operativo asciende a [9-12 %] de la base de costes
pertinente.»

(") Queda formulado asf: «El canon anual que SMBV debe pagar a Alki LP se calculan al final del afio en funcién de la diferencia entre el
beneficio operativo obtenido en concepto de produccion y distribucién, tal como se describe en el [informe sobre los precios de transfe-
rencia] antes del pago del canon (beneficio operativo antes del pago del canon) y la remuneracién descrita anteriormente del margen
beneficiario de [9-12] %. Ese pago del canon es deducible del impuesto de sociedad y no estd sujeto al impuesto neerlandés sobre
dividendos.» Para obtener una explicaciéon de por qué el pago de cdnones estd exento de impuestos en los Paises Bajos o en el Reino
Unido, véase el punto 28 de la Decision de incoacion.

(") Los puntos 27 y 28 de la Decision de incoacién proporcionan una descripcion completa de la estructura legal de Starbucks tal y como se
presenta en el informe sobre los precios de transferencia.
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2.2.2.1. Starbucks Coffee BV

(48)  Starbucks Coffee BV funciona como la sede principal del grupo para Europa, Oriente Medio y Africa (EMEA»,
por sus siglas en inglés), respaldando las operaciones comerciales del grupo en el mercado EMEA. Starbucks
Coffee BV presta asistencia en la identificacion de promotores para el desarrollo y la gestién de tiendas minoristas
de Starbucks en los territorios EMEA. En su condicién de sede principal, Starbucks Coffee BV otorga licencias de
algunas marcas registradas de Starbucks, tecnologia y conocimientos técnicos (**) de su accionista Alki LP,
a cambio del pago de cdnones. Starbucks Coffee BV celebra «acuerdos regionales de desarrollo y explotacién» (en
lo sucesivo, cADOA», por sus siglas en inglés) con operadores vinculados y no vinculados a las tiendas Starbucks
en la region EMEA. Esos operadores se llaman promotores, también denominados en adelante como «tiendas».
Starbucks Coffee BV otorga sublicencias sobre los derechos de propiedad intelectual (en lo sucesivo, derechos «PI»)
a los promotores para permitirles desarrollar y operar sus tiendas como tiendas Starbucks. Para el uso de la PI,
los promotores pagan un canon y otras tasas a Starbucks Coffee BV que se basan en un porcentaje de la
facturacion. Segin la presentacién de los Paises Bajos de 2 de octubre de 2013, tanto los promotores vinculados
como no vinculados pagan el mismo porcentaje de volumen de negocios en concepto de canon a Starbucks
Coffee BV. Por lo tanto, los asesores fiscales de Starbucks consideran que se aplica un método del precio libre
comparable (%) con el fin de determinar la fijacién de precios en condiciones de plena competencia de pago de
cdnones intragrupo a la sede central de la regién EMEA, Starbucks Coffee BV (V).

2.2.2.2. SMBV

(49) El asesor fiscal de Starbucks, al presentar las operaciones mds importantes y los flujos entre empresas en el
informe sobre los precios de transferencia (*®), se limita a describir las actividades principales de SMBV: procesa
café verde y vende café tostado a partes afiliadas y no afiliadas. También explica que SMVB compra el grano de
café verde a través de una filial asociada de Starbucks en Suiza (SCTC). Ademds, explica que SMBV opera como
una entidad intermediaria de distribucién para una serie de productos que no son café. Ademds de la funcién de
la cadena de suministro para sus propias actividades de fabricacion, el asesor fiscal explica que ciertos mercados
también reciben apoyo en la cadena de suministro por parte de SMBV. El asesor fiscal no describe el acuerdo de
concesion de la licencia de PI de tostado en virtud del cual SMBV paga cdnones a Alki LP por la PI autorizada
entre las operaciones mds importantes y los flujos entre empresas, sino que tnicamente lo expone en un gréfico
y lo describe en una seccién diferente en el informe sobre los precios de transferencia que describe el mercado
EMEA y las operaciones en los Paises Bajos (**).

(50) De acuerdo con el andlisis funcional proporcionado en el informe sobre los precios de transferencia (*), el centro
de las actividades de SMBV es su instalacién de tostado de Amsterdam. La principal materia prima de este
proceso de tostado son los granos de café verde. El proceso de tostado para una mezcla de café depende del tipo
concreto de grano de café verde utilizado en la receta y del perfil del aroma deseado. SMBV es la responsable de
realizar las previsiones de tostado proporcionadas por Starbucks US y de garantizar que el producto resultante
cumple los requisitos de calidad de Starbucks US. SMBV compra el grano de café verde a SCTC, que es un
proveedor designado (*'). SMBV tuesta y envasa el grano para el mercado EMEA en los Paises Bajos.

(51)  SMBV autoriza un subconjunto de PI de Alki LP, que no se menciona en el andlisis funcional, pero se describe en
una seccién separada en las operaciones del mercado EMEA y los Paises Bajos como «necesario para aplicar el
proceso de fabricacién de tostado de café y el derecho a suministrar café a los promotores. A cambio [SMBV]
paga un canon a Alki LP por la PI autorizada» (*3). Este tostado de café relacionado con la PI consiste, en
particular, en las curvas de tostado, las cuales, segtn el informe sobre los precios de transferencia, estipulan la
temperatura y el tiempo necesario para completar el proceso de tostado.

(**) Estas marcas registradas, tecnologia y conocimientos técnicos incluyen principalmente la tienda Starbucks y la identidad corporativa de
Starbucks.

(*) Véase el considerando 71 para la descripcion del método del precio libre comparable.

(*7) Esta definicion se basa en los pérrafos 2.13 hasta el 2.20 del de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transfe-
rencia de 2010. Se aplica un precio (externo) no controlado comparable si terceros independientes, en las mismas circunstancias, pagan
el mismo precio por el mismo producto o servicio que las partes vinculadas. En este caso, los pagos de cdnones dentro del grupo afectan
al pago realizado por los promotores propietarios de Starbucks EMEA a Starbucks Coffee BV.

("®) Seccion ILG del informe sobre los precios de transferencia.

(") Seccion ILE del informe sobre los precios de transferencia.

(*) Secci6n IILB del informe sobre los precios de transferencia.

(*) SCTC compra esos granos para el beneficio de todo el grupo Starbucks a escala mundial y de sus licenciatarios independientes.

(*)

?2) Véaselanota 19.
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(52)  Segun el informe sobre los precios de transferencia, SMBV dio empleo a [40-60] personas, de las cuales [20-30]
realizan operaciones de la cadena de suministro, entre las que se incluyen abastecimiento, planificacion, logistica
y planificacién de la distribucién (**). SMBV cuenta con un centro de distribucién en el Reino Unido explotado
mediante contrato por un tercero (*). SMBV tiene un acuerdo de suministro y de logistica con un tercero en los
Paises Bajos, conforme al cual dicho tercero adquiere las existencias para revenderlas a promotores a los precios
acordados (¥). SMBV encarg6 también a otro tercero la apertura de un centro de distribucién en Alemania en
2006.

(53) SMBV también tiene relacién con un fabricante de consignacion, [empresa fabricante no afiliada 1]. [Empresa
fabricante no afiliada 1] produce principalmente polvo [un producto de café con marca registrada] para el
producto de Starbucks [café con marca registrada]. SMBV es responsable (*) de la gestién de esta relacion de
fabricacion externalizada (¥) y vende la mayor parte del producto producido por [empresa fabricante no afiliada
1] a las empresas de Starbucks establecidas en los EE. UU.

(54) La figura 1 se basa en la descripcién del informe sobre los precios de transferencia e ilustra la parte de la
estructura de Starbucks pertinente para la presente Decisién (*¥).

Figura 1

Estructura de Starbucks basada en la descripcion del informe sobre los precios de transferencia
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(*) En 2011, SMBV dio empleo a aproximadamente [70-80] personas. Segiin las observaciones de Starbucks sobre la Decisién de
incoacién, [40-50] personas trabajaban en el tostado del café y [30-40] personas en logistica y servicios administrativos.
(**) Segun la informacién aportada por Starbucks a los Paises Bajos en el momento de solicitar el acuerdo tributario previo, SMBV y
Starbucks Corporation alcanzaron un acuerdo con [empresa logistica no afiliada A] en 2003 segin el cual la [empresa logistica no
afiliada A] proporcionaria servicios de gestion de existencias (para alcanzar la prevision indicada por Starbucks), servicios de
coordinacién de la documentacién de importacién y exportacion, administracion de contratos de proveedores y operaciones de almace-
namiento.
Segtin la informacién aportada por Starbucks a los Paises Bajos en el momento de solicitar el acuerdo tributario previo, SMBV alcanzé
un acuerdo en materia de servicios de la cadena de suministro y de almacenamiento en las operaciones de café con [empresa logistica no
afiliada B] en 2004 bajo el cual la [empresa logistica no afiliada B] realizarfa servicios de almacenamiento para varios productos de
Starbucks que incluyen servicios administrativos y de manipulacion, carga y descarga de vehiculos, inspecciones y almacenamiento.
(*) Segun el informe sogre los precios de transferencia, SMBV es responsable de la relacion contractual con [empresa fagricante no afiliada
1]. Sin embargo, segtin Starbucks, los contratos entre [empresa fabricante no afiliada 1] y SMBV son negociados por Starbucks [...].
(¥) La fabricacion externalizada se entiende normalmente como un acuerdo por el cual una empresa procesa materias primas o productos
semiacabados para otra empresa.
(*¥) Este grfico no estd incluido en el informe: fue realizado por la Comision para facilitar la lectura de la presente Decision.
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(55) Segun el informe sobre los precios de transferencia, el asesor fiscal seleccioné el método del margen neto
operacional (en lo sucesivo, <TNMM> (%)) para calcular la remuneracion de plena competencia debida a SMBV
frente a otros métodos de determinacion de los precios de transferencia, porque «en el conjunto especifico de las
circunstancias de Starbucks, el margen neto se ve menos afectado por las diferencias transaccionales y las
diferencias funcionales, como en el caso de las medidas empleadas en los métodos tradicionales
normalizados» (*). Para obtener una descripcién mds detallada de la eleccién del método y del andlisis entre
homologos en el informe sobre los precios de transferencia, véanse los puntos 40 a 58 de la Decisién de
incoacion.

(56) Al aplicar el TNMM a las actividades de tostado de SMBYV, el asesor fiscal consideré que la base correspon-
diente (*') al indicador del beneficio neto serian los costes de los servicios prestados por SMBV, de acuerdo con el
método del coste incrementado, que se considera una metodologia adecuada para los servicios de cadena de
suministro y fabricacién. Sin embargo, el margen solo se aplica a aquellos costes en los que, segtin el asesor
fiscal, SMBV aporta un valor afiadido. El informe sobre los precios de transferencia recoge estos costes como
costes operativos principales, tales como los costes de personal y las amortizaciones, excepto el coste de los
bienes vendidos.

(57) Para determinar el rango de rentabilidad de plena competencia adecuado para las actividades realizadas por
SMBV, el asesor fiscal llevé a cabo una investigacion para identificar las empresas que operan en Europa con
funciones y riesgos similares. La bisqueda de empresas comparables en la base de datos Amadeus (*?) mediante el
cbdigo principal 1586 de la NACE Rev. 1.1 — Procesamiento de té y café para identificar empresas dedicadas al
comercio de café (la compraventa de café no procesado por la propia empresa no se consideré comparable)
seguido de la eliminaciéon mediante la utilizacién de criterios de seleccion financieros adicionales y un cribado
manual por parte del asesor fiscal (**), dio finalmente como resultado un total de 20 empresas potencialmente
comparables (*¥).

(58) El indicador de beneficio neto calculado para cada empresa fue un margen sobre los costes totales, el cual se
define como el cociente entre el beneficio neto y los costes operativos totales. La mediana del margen no ajustado
sobre los costes totales para esas empresas de 2001 a 2005 se estimé en un 7,8 %.

(59)  Sin embargo, seglin el asesor fiscal, este conjunto de empresas comparables incluye fabricantes de pleno derecho
que normalmente realizan mds funciones e incurren en riesgos relacionados con sus materias primas. Para
corregir esta diferencia y para supuestamente aumentar la fiabilidad de la comparacion, el asesor fiscal realizé un
primer ajuste para justificar que la aplicacién propuesta del margen al coste base de SMBV no incluye un
componente de coste para los granos de café verde.

(60)  Ademas, el rendimiento de las empresas comparables deberia reflejar, segiin el asesor fiscal, un rendimiento sobre
los costes base que incluye tales materias primas. Ademds, el asesor fiscal aplicé un ajuste del coste de las
materias primas para modificar el margen total (**) obtenido del conjunto de empresas comparables. El asesor
fiscal indic6 que este ajuste se asocia con lo que el asesor fiscal denomina como «asumir la titularidad de las
materias primas». Concretamente, el asesor fiscal sustrajo del beneficio de cada empresa del conjunto el valor
estimado de sus materias primas multiplicado por el EURIBOR a 12 meses mds 50 puntos bdsicos.

(*) Véase el considerando 72 para la descripcion del TNMM.

(*) Las diferencias transaccionales engloban las diferencias entre las operaciones realizadas por la empresa para las cuales la base imponible
se aproxima mediante un método de determinacion de los precios de transferencia y las operaciones realizadas entre empresas indepen-
dientes que se emplean para determinar los precios de plena competencia. En el método TNMM esto hace referencia a las operaciones
realizadas por empresas comparables utilizadas para aproximar un margen de plena competencia. Las diferencias funcionales engloban
las diferencias entre las funciones realizadas por la empresa para las cuales la base imponible se aproxima mediante un método de
determinacion de los precios de transferencia y las funciones realizadas por empresas comparables utilizadas para aproximar un margen
de plena competencia.

(*) Elinforme hace referencia en este contexto al parrafo 3.26 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia

de 1995.

Amadeus es una base de datos de informacién financiera comparable para empresas publicas y privadas de toda Europa. Dicha base la

mantiene Bureau van Dijk, un editor de informacién comercial e inteligencia empresarial.

(**) Las busquedas automdticas en Amadeus dieron como resultado una seleccién de 240 empresas; los criterios de seleccion financieros
adicionales aplicados por el asesor fiscal eliminaron 88 empresas, reduciendo la muestra a 152 empresas potencialmente comparables.

(**) Los principales criterios de eliminacién fueron que las empresas realizaran funciones no vinculadas (por ejemplo distribucion,

reparacion, etc.), que produjeran productos no vinculados (por ejemplo caramelos, otros productos alimentarios, etc.) o que las

empresas pertenecieran a un grupo. Las 20 empresas aceptadas a efectos de comparacion en el informe sobre los precios de transferencia
se presentan en los apéndices de dicho informe y se reproducen en el cuadro 5 de la Decision de incoacion.

(*) El asesor fiscal utiliza el término «margen» a pesar de que el cdlculo del margen se basa en el cociente entre el beneficio neto de las
empresas comparables y la base de costes y no en los beneficios brutos.

(%2
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(61) La combinacién de estos dos ajustes redujo la remuneracién estimada desde una mediana de 7,8 % en los gastos
totales a una mediana estimada de 9,9 % en los costes operativos (*%). Se considerd sobre dicha base un margen
(redondeado) de [9-12] % de los costes operativos para reflejar el margen de plena competencia de los servicios
de tostado y de las actividades de cadena de suministro realizados por SMBV para sus operaciones intragrupo.

2.3. Descripcion de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia

(62) La Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econdémicos (en lo sucesivo, «<OCDE») asesora a los paises
miembros sobre fiscalidad. Las orientaciones de la OCDE en materia de precios de transferencia figuran en sus
Directrices al respecto (en lo sucesivo, «Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia).
Se trata de un instrumento juridico no vinculante que aporta orientaciones en materia de precios de transferencia.

(63) Los precios de transferencia son los precios cobrados por las operaciones comerciales entre varias partes de un
mismo grupo corporativo. Para las empresas multinacionales constituye un incentivo financiero asignar el
minimo beneficio posible a las jurisdicciones en las que los beneficios estdn sujetos a una fiscalidad més alta. Esto
podria dar lugar a precios de transferencia exagerados que no deberfan aceptarse como base para el célculo de los
ingresos imponibles. Para evitar este problema, las administraciones tributarias solo deberian aceptar precios de
transferencia entre empresas intragrupo que estuvieran recibiendo una remuneracién como si dichos precios se
hubieran acordado entre empresas independientes que negocian en circunstancias comparables de plena
competencia (). A esto se lo conoce como «principio de plena competencia.

(64) La formulacién oficial del principio de plena competencia figura en el articulo 9, apartado 1, del Modelo de
Convenio Tributario de la OCDE, que sienta la base de los convenios fiscales bilaterales entre los paises miembros
de la OCDE y un niimero creciente de paises no miembros. El articulo 9 dispone que: «[Cuando]... las
condiciones aceptadas o impuestas para las relaciones comerciales o financieras entre dos empresas (asociadas)
difieran de las que serfan acordadas por empresas independientes, los beneficios que habrian sido obtenidos por
una de las empresas de no existir dichas condiciones, y que de hecho no se han realizado a causa de las mismas,
podran incluirse en los beneficios de esa empresa y gravarse en consecuencia.

(65)  El 27 de junio de 1995, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE adopt¢ las Directrices aplicables en materia de
precios de transferencia (en lo sucesivo, «Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia
de 1995» (**)) que fueron objeto de una Recomendacion del Consejo de la OCDE (*%). La dltima versién de las
Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia se adopté en julio de 2010 (en lo
sucesivo, «Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010») (*°).

(66) Dada su naturaleza no vinculante, simplemente se alienta a las administraciones tributarias de los paises
miembros de la OCDE a seguir las directrices. Sin embargo, en general, las Directrices de la OCDE aplicables en
materia de precios de transferencia sirven como punto de referencia y ejercen una clara influencia en las practicas
fiscales de los pafses miembros de la OCDE (e incluso no miembros). Ademds, en numerosos paises miembros de
la OCDE dichas Directrices han adquirido fuerza de ley o sirven como referencia con el propésito de interpretar
el derecho tributario nacional. La Comisién cita las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de
transferencia en la presente Decisién ya que estas directrices constituyen una guia practica en materia de precios
de transferencia resultante de debates de expertos en el contexto de la OCDE y detallan técnicas destinadas
a afrontar desafios comunes en la aplicacion del principio de plena competencia a situaciones concretas. Las
Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia ofrecen por tanto una orientacion ttil
a las administraciones tributarias y empresas multinacionales en la aplicacion del principio de plena competencia.
También arrojan el consenso internacional en materia de precios de transferencia.

2.3.1. Métodos para la determinacién de los precios de transferencia

(67) Tanto las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 1995 como las de 2010
describen cinco métodos para la determinacién de los precios de transferencia de plena competencia y la
asignacion de beneficios entre empresas de un mismo grupo corporativo: i) el método del precio libre
comparable (en lo sucesivo, «método CUP»); ii) el método del coste incrementado; iii) el método del precio de

(*) En el caso de SMBV, los costes operativos constituyen un pequefio porcentaje de los costes totales. Por lo tanto, aunque el porcentaje del
margen aplicado es mayor, la estimacion resultante de la base imponible es menor.

(*) Las administraciones tributarias y los legisladores son conscientes de este problema y la legislacion fiscal permite por lo general a la
administracion tributaria corregir declaraciones fiscales de empresas integradas que aplican precios de transferencia de forma incorrecta,
sustituyendo dichos precios por los que corresponden a una aproximacion fiable de aquellos acordados por empresas independientes
que negocian en circunstancias comparables de plena competencia.

(**) Directrices aplicables en materia de precios de transferencia a empresas multinacionales y administraciones tributarias, OCDE, de 13 de
julio de 1995.

(*’) Recomendacion C(95)126/FINAL de 13 de julio de 1995.

(*) Directrices aplicables en materia de precios de transferencia a empresas multinacionales y administraciones tributarias, OCDE, de 22 de
julio de 2010.
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reventa; iv) el TNMM, y v) el método de la distribucién del resultado. Ambas directrices hacen también una
distincién entre los métodos tradicionales basados en las operaciones (los tres primeros métodos) y los métodos
basados en el resultado de las operaciones (los dos dltimos métodos). Ambas directrices explican con mas detalle
cémo las empresas multinacionales conservan la libertad para aplicar métodos no descritos en estas directrices
a fin de establecer precios de transferencia, siempre y cuando satisfagan el principio de plena competencia.

(68) Las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 1995 manifiestan una firme
preferencia por los métodos tradicionales basados en las operaciones, como el CUP, sobre los métodos basados
en el resultado de las operaciones, como el TNMM, como medio para establecer si los precios de transferencia
son de plena competencia. El parrafo 3.49 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de
transferencia de 1995 establece: «Los métodos tradicionales son preferibles a los métodos basados en la utilidad
de operacién a efectos de determinar si un precio de transferencia es un precio de plena competencia; es decir si
existen o no condiciones especiales que afecten al reparto de los beneficios entre las dos empresas asociadas. Hoy
por hoy, la experiencia demuestra que, en la mayoria de los casos, pueden aplicarse los métodos tradicionales
basados en las operaciones».

(69) A este respecto, el parrafo 2.3 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de
2010 dispone: «Por tanto, cuando teniendo en cuenta los criterios citados en el parrafo 2.2, pueda aplicarse de
forma igualmente fiable un método tradicional basado en las operaciones y un método basado en el resultado, es
preferible recurrir a los métodos tradicionales basados en las operaciones».

(70)  El CUP y el TNMM son pertinentes en la presente Decision y por lo tanto se describen con mayor detalle en los
considerandos 71 a 75.

(71)  El método CUP compara el precio cobrado por la transferencia de propiedades o servicios en una operacion
vinculada (es decir una operacion entre dos empresas que estin asociadas entre si) con el precio cobrado por la
transferencia de propiedades o servicios en una operaciéon no vinculada (es decir una operacién entre empresas
que son independientes entre si), realizadas en circunstancias comparables.

(72)  El TNMM es uno de los «nétodos indirectos» para aproximar los precios de transferencia de plena competencia y
la asignacion de beneficios entre empresas de un mismo grupo corporativo. Se aproxima a lo que serfa un
beneficio de plena competencia para una actividad completa, mds que para operaciones identificadas. No busca
establecer el precio de los bienes vendidos sino estimar el beneficio que las empresas independientes podrian
esperar de una actividad, tal como la de venta de bienes. Esto lo consigue tomando una base adecuada (un
«ndicador del nivel de beneficios»), tales como los costes, el volumen de negocios o la inversion fija, y aplicando
una tasa de beneficios que refleje la observada en operaciones no vinculadas comparables con dicha base.

(73) Dado que el TNMM no establece un precio para las operaciones individuales, el beneficio imponible de una
empresa estimado mediante el TNMM puede no tener un efecto directo sobre el beneficio imponible de otra
empresa del mismo grupo corporativo. El método se utiliza por lo tanto de una manera distinta que, por
ejemplo, el método CUP, en el cual el precio de transferencia establece el precio de un bien o servicio especifico,
que la empresa del grupo que vende y la empresa del grupo que compra ese bien o servicio concreto incluyen
entonces en el beneficio imponible por el mismo importe.

(74)  La utilizacién del TNMM se relaciona frecuentemente con el parrafo 3.18 de las Directrices de la OCDE aplicables
en materia de precios de transferencia de 2010, segtin el cual la «parte objeto de anlisis», es decir la parte de una
operacion para la cual se evaltia un factor financiero (margen sobre costes, margen bruto o indicador de beneficio
neto) deberia ser, en principio, la empresa cuyo andlisis funcional resulte menos complejo. En concreto, el parrafo
3.18 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010 establece la
siguiente recomendacion: «Al aplicar los métodos del coste incrementado, del precio de reventa o del margen
neto operacional descritos en el Capitulo II, es necesario elegir la parte de la transaccion respecto de la que se
analiza un indicador financiero (margen sobre costes, margen bruto o indicador de beneficio neto). La selecciéon
de la parte objeto de andlisis debe ser coherente con el analisis funcional de la operacién. Como norma general,
la parte objeto de andlisis es aquella a la que puede aplicarse el método de determinacién de precios de transfe-
rencia con mas fiabilidad, y para la que existen comparables mds sélidos, es decir, normalmente serd aquella cuyo
andlisis funcional resulte menos complejo» (*).

(75) Los asesores fiscales interpretan a menudo dicho parrafo de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de
precios de transferencia de 2010 en situaciones de operaciones entre dos empresas relacionadas para permitir la
estimacién de la rentabilidad de plena competencia de solo una de ellas, es decir, la menos compleja, y atribuir

(*!) Para ver una descripcién comparable, véase el parrafo 3.43 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transfe-
rencia de 1995.
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cualquier otro beneficio observado en la contabilidad de la segunda empresa, la cual es considerada mds
compleja. Esto se realiza sin importar si la empresa considerada como mds compleja consigue una remuneracién
de plena competencia como resultado de las operaciones entre ella y la empresa menos compleja, y sin importar
el hecho de que las propias Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010 no
parecen suprimir la obligacién de que las operaciones resultantes tengan un precio de plena competencia cuando
se aplica el parrafo 3.18 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010.

2.3.2. Rango de plena competencia

(76) Las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia describen como un resultado de
plena competencia aceptable a partir de un andlisis de comparacion un rango de resultados mds que un resultado
especifico (*). En la préctica, los asesores fiscales denominan «rango» al rango intercuartil. Los cuartiles, en una
serie de datos, son los tres puntos que dividen las cifras del conjunto, ordenadas de menor a mayor, en tres
grupos igualmente poblados, es decir el 25 % de los datos se encuentra en el cuartil 25 (también denominado
cuartil inferior), el 50 % de los datos es inferior o igual al segundo cuartil, que es la mediana del conjunto, y el
75 % de los datos estd por debajo o es igual al cuartil 75 (también denominado cuartil superior). Dicho rango
intercuartil se menciona en el pérrafo 3.57 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de
transferencia de 2010 para aquellas situaciones donde los defectos en la comparabilidad no puedan identificarse
o cuantificarse completamente. De acuerdo con las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de
transferencia de 2010, en estos casos, si el rango incluye un ndmero considerable de observaciones, las
herramientas estadisticas que permiten estrecharlo tomando como referencia la tendencia central (por ejemplo el
rango intercuartil u otros percentiles) pueden ayudar a mejorar la fiabilidad del andlisis. En la prictica, los
asesores fiscales a menudo consideran que cualquier resultado dentro del rango intercuartil es aceptable e
igualmente correcto.

(77)  Ademds, cuando se realizan ajustes de los precios por parte del contribuyente que se encuentra fuera de un rango
correcto, la administracion fiscal en presencia de defectos en la comparabilidad podria, segin el parrafo 3.62 de
las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010 (*), utilizar medidas de
tendencia central (por ejemplo, la mediana, la media o la media ponderada, etc.) para determinar el punto
apropiado del rango.

2.4. Descripcién de los principales términos contables y financieros empleados en el andlisis de los
precios de transferencia

(78) El andlisis de los precios de transferencia incluido en el informe sobre los precios de transferencia en la solicitud
del APP de SMBV contiene una serie de conceptos contables y de indicadores de beneficios financieros.
A continuacion se realiza una breve descripcién de los indicadores financieros y conceptos contables que se usan
frecuentemente en la evaluacién de los precios de transferencia y que son pertinentes en este asunto.

2.4.1. Principales elementos de las cuentas de resultados (empresa no financiera)

(79)  Una cuenta de resultados tipica recoge en primer lugar los ingresos que una empresa recibe de sus actividades de
negocio habituales, generalmente de la venta de bienes y servicios a clientes. Esta partida contable se conoce
como «Ventas», «Facturacion» o «Ingresos».

(80)  El coste de los bienes vendidos (en lo sucesivo, «COGS», por sus siglas en inglés) representa principalmente el
valor del material utilizado para la fabricacién de bienes (materias primas) o el precio de compra de bienes que
han sido revendidos si la empresa no procesa los bienes vendidos. El COGS se deduce de las ventas para calcular
el beneficio bruto.

(81) Los gastos operativos cubren principalmente los gastos salariales (**), los gastos energéticos y otros gastos
administrativos y de ventas. En el caso de SMBV, el canon pagado a Alki LP se clasifica como gasto operativo,
pero se excluye de los gastos operativos utilizados para calcular los ingresos imponibles conforme al APP de
SMBV ().

(82)  El cuadro proporciona una visién general simplificada de una cuenta de resultados (**).

(*) Parrafos 1.45 al 1.48 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 1995 y pérrafos 3.55 al 3.62 de
las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010.

() Parrafo 1.48 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 1995.

(*) Para ser exhaustivos, cabe recordar que una parte de los costes laborales pueden ser incluidos en el COGS cuando estos estdn
directamente relacionados con la produccién.

(*) Véase el punto 56 de la Decision de incoacion.

(*) En el cuadro 1, EBITDA es el acrénimo convencional de «beneficios antes de intereses, impuestos, depreciaciones y amortizaciones» y
BAl es el acrénimo convencional de «beneficios antes de impuestos».
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Cuadro 1

Cuenta de resultados simplificada

Ventas (o Volumen de negocios o Ingresos)
— Coste de los bienes vendidos (COGS)
Beneficio bruto

— Gastos operativos (OPEX)

Beneficio operativo (EBITDA)

— Intereses y amortizaciones

Ingresos imponibles (EBT)

— Impuestos

Beneficio neto

2.4.2. Mdrgenes de beneficio

(83) El rendimiento y la rentabilidad se miden a menudo mediante relaciones presentadas como «mdrgenes». Los

madrgenes también se utilizan en las comparaciones entre pares de los precios de transferencia.

(84)  Algunos madrgenes se definen de forma convencional. Este es el caso de los mdrgenes brutos, los cuales se

definen, en principio, como el cociente entre los beneficios brutos y las ventas, y de los mdrgenes netos que se
definen, en principio, como el cociente entre los beneficios netos y las ventas. Los margenes de beneficio netos
utilizados en los andlisis de los precios de transferencia emplean a menudo como punto de partida (numerador)
los ingresos imponibles, en lugar de los beneficios netos, especialmente al usar el TNMM, que sirve para realizar
una aproximacién de los ingresos imponibles de la parte objeto de andlisis.

2.5. Descripcion del reglamento neerlandés sobre fijacién de precios de plena competencia

2.5.1. Articulo 8 ter de la Ley sobre el impuesto de sociedades de 1969

(85) El APP de SMBV se celebré conforme al articulo 8 ter, apartado 1, de la Ley sobre el impuesto de sociedades

neerlandesa de 1969 (Wet op de Vennootschapsbelasting 1969).

(86) El apartado 1 del articulo 8 ter de esta Ley, que fue introducido en 2002, establece el principio de plena

competencia en el derecho fiscal nacional de los Paises Bajos y dice lo siguiente: «Cuando una empresa participa,
directa o indirectamente, en la gestién, control o capital de otra empresa, y existen condiciones acordadas
o impuestas entre estas empresas en sus relaciones comerciales y financieras (precios de transferencia) que
difieran de las condiciones que existirlan entre partes independientes, el beneficio de estas empresas se
determinard como si se hubiesen cumplido estas tltimas condiciones mencionadas».

2.5.2. Decreto neerlandés en materia de precios de transferencia de 2001

(87)  El decreto neerlandés en materia de precios de transferencia de 30 de marzo de 2001 (en lo sucesivo, «Decreto»)

(")

(*)

proporciona orientacion sobre cémo la Administracion fiscal neerlandesa interpreta el principio de plena
competencia establecido en el articulo 8 ter, apartado 1, de la LIS (¥). El predmbulo del Decreto estipula lo
siguiente: «[...] La politica de los Paises Bajos en relacion con el principio de plena competencia en el campo del
derecho fiscal internacional es que dicho principio estd integrado en el sistema neerlandés de derecho fiscal como
resultado de su incorporacion en la definicion amplia de ingresos que figura en la seccién 3.8 de la Ley del
impuesto sobre la renta de 2001 (*)). En principio, esto significa que las Directrices de la OCDE se aplican

Decreto en materia de precios de transferencia de 2001 (Besluit verrekenprijzen) de 30 de marzo de 2001, IFZ2001/295M. Este decreto
fue reemplazado en 2013 (junto con el Decreto de 21 de agosto de 2004, IFZ 2004/680M que complementaba al Decreto de 2001 y lo
modificaba en determinados puntos; sin embargo, el Decreto de 2004 no es pertinente para este asunto) por el Decreto de 14 de
noviembre de 2013, IFZ 2013/184M, Derecho fiscal internacional. Método de determinacion de los precios de transferencia, aplicacion
del principio de plena competencia y las Directrices aplicables en materia de precios de transferencia a empresas multinacionales y
administraciones tributarias (Directrices de la OCDE). Como el acuerdo tributario previo data de 2007, la Decision hard referencia al
Decreto en materia de precios de transferencia de 2001.

Como en 2001 el articulo 8 ter no estaba todavia codificado en la LIS, se realizaron ajustes en materia de precios de transferencia, tanto
en materia del impuesto sobre la renta como a efectos del impuesto de sociedades, basados en el articulo 3.8 de la ley del impuesto sobre
la renta de 2001 (la cual, a través del articulo 8 de la Ley sobre el impuesto de sociedades también se aplica a los sujetos pasivos del
impuesto de sociedades).
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directamente en los Paises Bajos bajo la seccién 3.8 de la Ley del impuesto sobre la renta de 2001. Existen varias
dreas para las cuales las Directrices de la OCDE proporcionan el dmbito para interpretaciones individuales por
parte de los paises miembros. En otras dreas, la experiencia prictica ha demostrado que las Directrices de la
OCDE necesitan ser aclaradas. Este Decreto explica la posicién neerlandesa en relacién con estos puntos
particulares y busca, alli donde es posible, eliminar cualquier confusion».

(88)  Con respecto al uso de un rango, el Decreto establece en el capitulo 1.2 lo siguiente: «En algunos casos serd
posible aplicar el principio de plena competencia y obtener una tnica cifra que serd la mds fiable para determinar
el cardcter de plena competencia de los precios de transferencia. Sin embargo, dado que la fijacién de precios de
transferencia no es una ciencia exacta, un método de determinacion de los precios de transferencia particular
generard a menudo un rango de valores todos ellos igualmente fiables».

(89) En relacion con los métodos de determinacion de los precios de transferencia, incluidos en el capitulo 2, el
Decreto establece lo siguiente: «El capitulo II de las Directrices de la OCDE menciona los tres métodos
tradicionales basados en las operaciones introducidos en los pérrafos 1.68 a 1.70 (es decir, el método del precio
libre comparable, el método del precio de reventa y el método del coste incrementado), mientras que el capitulo
Il examina los métodos conocidos como métodos basados en el resultado de las operaciones (es decir, el método
de la distribucién del resultado y el método del margen neto operacional o TNMM). En funcién de las circuns-
tancias se debe elegir uno de estos cinco métodos aceptados. Los métodos pueden complementarse entre si. Las
Directrices de la OCDE se basan en cierta jerarquia de los métodos existiendo cierta preferencia por los métodos
tradicionales basados en las operaciones. Por un lado, los métodos basados en el resultado de las operaciones se
consideran mds o menos como métodos de ultimo recurso. Por otro lado, las Directrices de la OCDE establecen
que las autoridades tributarias tienen que comenzar una auditoria de los precios de transferencia desde la
perspectiva del método escogido por el contribuyente (véase el parrafo 4.9 de las Directrices de la OCDE).

De acuerdo con el parrafo 4.9 de las Directrices de la OCDE, en el momento en que la administracién tributaria
neerlandesa lleve a cabo una auditorfa de los precios de transferencia, esta deberfa comenzar desde la perspectiva
del método adoptado por el contribuyente en el momento de la operacién. Esto se ajusta al parrafo 1.68 de las
Directrices de la OCDE. Por consiguiente, los contribuyentes son, en principio, libres de elegir un método de
determinacién de los precios de transferencia, siempre y cuando el método adoptado conduzca a un resultado de
plena competencia para la operacion en cuestion. En ciertas situaciones, sin embargo, algunos métodos generaran
mejores resultados que otros. Aunque los contribuyentes pueden esperar basar su eleccién de un método de
determinacién de los precios de transferencia en la fiabilidad del método para una situacién particular, no se
espera que los contribuyentes sopesen las ventajas y los inconvenientes de todos y cada uno de los métodos y
que por tanto expliquen por qué el método elegido finalmente genera los mejores resultados en las condiciones
vigentes (es decir, la regla del mejor método). Algunas situaciones son a su vez adecuadas para una combinacién
de métodos. Al mismo tiempo, los contribuyentes no estin obligados a usar mds de un método. La tnica
obligacion del contribuyente es la de explicar el por qué se tomd la decision de adoptar dicho método en
particular».

(90) En el capitulo 2.1 del Decreto, se describe el método CUP. Con relacién a la preferencia por el uso de este
método, el Decreto estipula: «[...] Si se dispone de un precio comparable, el método del precio libre comparable
(comdnmente conocido como el método CUP) serd, por lo general, el método mds directo y mds fiable para la
determinacién del precio de transferencia, asi que se preferird este método sobre los demds».

2.6. Informaci6n adicional recibida de Starbucks y de los Paises Bajos tras la apertura del procedimiento

(91)  Los Paises Bajos y Starbucks proporcionaron informacion complementaria y cifras en relacién con SMBV, Alki LP,
las tiendas Starbucks y SCTC.

2.6.1. Informacion sobre las actividades y riesgos de SMBV

(92) En el informe sobre los precios de transferencia, SMBV se presenta como un fabricante de bajo riesgo. La
Comision solicité informacién para verificar si la actividad principal de SMBV era en realidad de fabricaciéon de
bajo riesgo, que en este caso seria el tostado de café. La Comisién también solicité informacion acerca de la
estructura de los costes de SMBV para verificar si las actividades subyacentes que generan dichos costes
confirman que las actividades realizadas por SMBV son en realidad tareas de ejecucién rutinarias y no presentan
ningdn grado de complejidad, en linea con los supuestos del informe sobre los precios de transferencia. La
informacion sobre el nivel de riesgo empresarial asumido por SMBV se presenta en diferentes secciones, donde se
describen los contratos.

(93) A fin de analizar qué productos son los principales impulsores de las ventas de SMBV y de verificar si el tostado
de café es realmente la principal actividad econémica de SMBV, la Comision solicité el desglose de las ventas de
SMBV por producto. Starbucks proporcioné las cantidades percibidas de las tiendas en concepto de grano de café
(sefialado en el cuadro 2) y por separado las cantidades de otros pagos de las tiendas por otras actividades como
la venta de tazas, presentadas en el cuadro 2.



Cuadro 2

Ingresos de SMBYV por categoria de productos vendidos

Descripcion

FY07

FY08

FY09

FY10

FY11

FY12

FY13

FY14

ING. PASTELERIA/PANADERIA

[700-800 mil]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[20-30 millo-
nes]

[20-30 millo-
nes]

[20-30 millo-
nes]

ING. COMIDA PREPARADA

[1-10 millones]

[10-20 millo-
nes|

[10-20 millo-
nes|

[20-30 millo-
nes]

ING. BEBIDAS PREPARADAS

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[10-20 millo-
nes]

[10-20 millo-
nes]

ING. COMIDA ENVASADA

[10-20 millo-
nes]

[10-20 millo-
nes|

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[20-30 millo-
nes|

[20-30 millo-
nes]

[20-30 millo-
nes]

ING. CAFE ENVASADO

[20-30 millo-
nes]

[20-30 millo-
nes|

[20-30 millo-
nes]

[20-30 millo-
nes|

[40-50 millo-
nes]

[50-60 millo-
nes]

[50-60 millo-
nes]

[60-70 millo-
nes]

ING. CAPSULAS DE CAFE MONO-
DOSIS

[1-10 millones]

([1-10 mil])

ING. CAPSULAS MONODOSIS VE-
RISMO

[1-10 millones]

[10-20 millo-
nes]

[10-20 millo-
nes]

ING. CAFE SOLUBLE

[200-300 mil]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[10-20 millo-
nes]

[10-20 millo-
nes]

ING. TE ENVASADO

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

ING. UTENSILIOS DE SERVICIO

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[10-20 millo-
nes]

[10-20 millo-
nes|

ING. EQUIPO PARA INFUSIONES

[900 mil-1 mi-
116n]

[1-10 millones]

[700-800 mil]

[500-600 mil]

[600-700 mil]

[700-800 mil]

[800-900 mil]

[600-700 mil]

ING. EQUIPO PARA INFUSIONES
VERISMO

[20-30 mil]

[1-10 millones]

[800-900 mil]

ING. MEDIOS TANGIBLES

([1-10 mil])

[300-400 mil]

[200-300 mil]

[80-90 mil]

[100-200 mil]

[100-200 mil]

[1-10 mil]

ING. PAQUETES DE REGALO

[100-200 mil]

[100-200 mil]

[50-60 mil]

[1-10 mil]

ING. JUEGOS Y JUGUETES

[200-300 mil]

[300-400 mil]

[100-200 mil]

[100-200 mil]

[100-200 mil]

[30-40 mil]

ING. PRODUCTOS VARIOS

([100-200])

[400-500]

[1-10 mil]

[30-40 mil]

[500-600 mil]

[500-600 mil]

ING. MATERIAS PRIMAS

[100-200 mil]

[1-10 millones]

[100-200 mil]

[200-300 mil]

[1-10 mil]

[30-40 mil]

£10T°¢°6¢C
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Descripcion

FY07

FY08

FY09

FY10

FY11

FY12

FY13

FY14

ING. ENVASES DE PAPEL

[10-20 millo-
nes]

[10-20 millo-
nes|

[10-20 millo-
nes]

[10-20 millo-
nes|

[20-30 millo-
nes]

[20-30 millo-
nes]

[20-30 millo-
nes]

[20-30 millo-
nes]

ING. COMB. DE BEB. MEZCLADAS

[40-50 millo-
nes]

[40-50 millo-
nes|

[50-60 millo-
nes]

[50-60 millo-
nes|

[40-50 millo-
nes]

[50-60 millo-
nes|

[50-60 millo-
nes]

[60-70 millo-
nes]

ING. BASE DE CAFE FRAP.

[20-30 millo-
nes]

[30-40 millo-
nes]

[20-30 millo-
nes]

[20-30 millo-
nes]

ING. EXTRACTO

[1-10 millones]

[10-20 millo-
nes|

[10-20 millo-
nes]

[10-20 millo-
nes]

ING. EQUIPO

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[10-20 millo-
nes]

[20-30 millo-
nes]

ING. TRANSPORTE

[40-50 mil]

[30-40 mil]

[70-80 mil]

[300-400 mil]

[300-400 mil]

[200-300 mil]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

ING. CANONES

ING. TASA DE SERVICIO DE GES-
TION

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[800-900 mil]

[900 mil-1 mi-
116n]

[600-700 mil]

ING. OTROS ING.

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

[1-10 millones]

DESCUENTO DE VENTAS ([100-200 mil]) | [80-90 mil] ([1-10 mil]) | ([200-300 mil]) | ([500-600 mil]) | ([600-700 mil]) | ([1-10 millo- | ([100-200 mil])
nes))

DESCUENTOS COMERCIALES DI- — — — — — ([30-40 mil]) ([10-20 mil]) ([1-10 millo-

RECTOS AL CONSUMIDOR nes])

DESCUENTOS CON CUPONES DI- — — — — — — — ([20-30 mil])

RECTOS AL CONSUMIDOR

COSTES DE POSICIONAMIENTO — — — — — — ([20-30 mil]) | ([200-300 mil])

DIRECTOS AL MERCADO

DEVOLUCIONES INVENDIBLES E — — — — — — — ([20-30 mil])

INDEMNIZACION

DEVOLUCIONES POR VENTAS/IN- — — — — — ([1-10 mil]) ([10-20 mil}) | ([90-100 mil])

DEMNIZACIONES

Redondeo 0 (0) (0) 0 (0) 0 (0) (0)

Ingresos por cuentas obligatorias | [100-200 mi- [100-200 mi- [100-200 mi- [100-200 mi- [100-200 mi- [200-300 mi- [300-400 mi- [300-400 mi-
llones] llones] llones] llones] llones] llones] llones] llones]
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(94)  Starbucks sefialé que los ingresos bajo la descripcion «ING. CAFE ENVASADO» en el cuadro 2 estan relacionados
con la funcién de tostado y envasado de SMBV. El resto de los ingresos estdn relacionados, segiin Starbucks, con
la funcién de apoyo administrativo y logistico de SMBV. Una pequefia fraccién del café tostado en los Paises Bajos
es procesado posteriormente por fabricantes independientes. Se trata de «JNG. CAPSULAS DE CAFE
MONODOSIS», NG. CAPSULAS MONODOSIS VERISMO», (ING. CAFE SOLUBLE», NG. BASE DE CAFE
FRAP.» e (ING. EXTRACTO». Estos ingresos deben clasificarse también como ingresos de apoyo administrativo y
logistico, ya que el ingreso subyacente facturado a los promotores representa el valor creado por terceros mds
que por SMBV. En cualquier caso, segin Starbucks, esos ingresos solo representan una pequefia parte de la
produccién total de tostado de SMBV.

(95)  Con respecto al precio de los productos, Starbucks proporcion6 [...] ejemplos de listas de precios para diferentes
trimestres de 2013 y 2014 que proporcionan precios para productos de café y productos que no son de café
vendidos por Starbucks. Segin Starbucks, [...]

(96)  Con respecto al precio de los productos de café, los precios se calculan en funcién de férmulas que tienen en
cuenta los costes y varfan segiin el producto. Starbucks proporciond, a titulo ilustrativo, la férmula de desarrollo
del coste para el producto «[producto de café del programa de certificacién e]», que es el producto mds vendido
por SMBV. Los precios del café cobrados a las tiendas por SMBV se calculan en funcién de los costes que SCTC
paga por el grano de café verde, a los cuales se afiaden el coste [...] de adquisicién de café y café [...]. A esta
cantidad, los costes «[...]» se afiaden para [...], asi como un [...] que asciende al precio de café tostado.
Finalmente se abona un pago de canon a un tercero en relaciéon con la designacién de [programa de certifi-
cacion] (*).

(97) En relacion con los precios de los productos que no son de café vendidos a las tiendas por SMBV, Starbucks
indicé que los precios de los productos que no son de café entregados por SMBV a las tiendas se determinan
afladiendo el denominado [margen de recuperacion de costes] al precio de la compra de los productos que no
son de café. SMBV cobra este [margen de recuperacién de costes] para recuperar los gastos de [...]. Sin embargo,
no cubre solamente los gastos de [...] de SMBYV, sino también todos los costes [...] pertinentes de [...]. De hecho,
como los precios finales de los productos que no son de café que SMBV cobra a las tiendas se calculan mediante
la aplicacion del [margen de recuperacién de costes] a los costes de los productos, el beneficio sobre los
productos que no son de café que SMBV registra corresponde a dicho [margen de recuperacion de costes].

(98) La partida de gastos mds importante de SMBV es el gasto salarial, que ascendi6 a [1-10 millones] EUR en 2014
de un gasto operativo total de 16 124 000 EUR ese afio. Otra gran partida de gastos operativos de SMBV en
2014 fueron los gastos relacionados con los salarios, impuestos sobre las néminas, alquileres y pagos por
arrendamiento, amortizacién de equipo y amortizacién de bienes intangibles. Aunque antes de 2013 SMBV no
tuvo gastos de amortizacién de bienes intangibles, esta fue una de las partidas de gastos operativos mds elevadas
en 2014, ascendiendo a 628 000 EUR, y siendo esta un gasto mds elevado en ese afio que el correspondiente a la
reparacién y mantenimiento de equipo, consumo eléctrico, deuda incobrable, material de oficina y suministros
informdticos entre otros (por ejemplo gastos de licencias de software, los cuales se registran como una partida por
separado). El gasto por amortizacién de bienes intangibles parece relacionarse con un derecho de PI registrado
por primera vez en las cuentas financieras en 2012, que habria sido adquirida por mds de 4 millones EUR.
Ademds, en 2014, una gran partida de gastos operativos fue designada como «Investigacion de mercado»
ascendiendo a [100-200 mil] EUR ese afio.

2.6.2. Pagos de canon

(99) Los beneficios imponibles de SMBV en los Paises Bajos, que se determinan en funcién del APP de SMBV en
relacion con el gasto operativo de la empresa, se reducen por un canon pagado a Alki LP. La Comisién pidié mds
informacién a los Paises Bajos y Starbucks acerca de la cuantia del pago del canon y el cdlculo exacto de la base
imponible.

(100) Las cuentas de resultados de SMBV tal y como se presentan en su declaracién financiera se reproducen en la
cuadro 3.

(*) Por ejemplo, al final de [...] este canon representaba un [1,5-2] % del precio que SCTC esperaba pagar por la compra del grano de café
verde y un [0,5-1] % del precio cobrado al [...] por SMBV. La designaci6n de [programa de certificacion] ha sido utilizada y pagada por
Starbucks desde [...].



Cuadro 3

Cuentas de resultados de SMBV 2001-2014

(EUR)
2001/2002 2002/2003 2003/2004 2004/2005 2005/2006 20062007 2007/2008 2008/2009 2009/2010 2010/2011 2011/2012 2012/2013 2013/2014
Ventas 14 067 934 | 51 700 060 | 63 950 312 | 83 240 391 {108 855 325|118 663 171 | 128 784 681 | 135 677 607 | 142 627 243 | 184 159 097 | 286 217 379 | 327 632 453 | 350 538 852

Coste directo de
ventas

(15 398 686)

(41 799 345)

(50 148 768)

(68 349 376)

(85 467 406)

(98 615 765)

(108 107 101)

(115 352 332)

(120 020 824)

(153 275 834)

(252 500 829)

(286 969 488)

(305 831 016)

de los cuales [0 - 10 millo-| [10 - 20 mi- | [10 - 20 mi- | [10 - 20 mi- | [10 - 20 mi- | [20 - 30 mi- |[20 - 30 millo- |[20 - 30 millo-|[30 - 40 millo-|[40 - 50 millo- | [60 - 70 millo-|[60 - 70 millo- [ [60 - 70 millo-
granos verdes () nes) llones) llones] llones] llones] llones] nes]| nes] nes] nes) nes] nes) nes]
Margen bruto (1330 752) | 9900 715 | 13 801 544 | 14 891 015 | 23 387 919 | 20 047 406 | 20 677 580 20 325 275 22 606 419 30 883 263 33 716 550 40 662 965 44 707 836
Gastos generales | (3 150 256) | (8 474 279) | (8 997 548) | (5 086 145) | (7 303 608) | (10 158 687)| (15 221 123) | (16 742 108) | (16 835 153) | (14 303 059) | (17 469 758) | (16 626 967) | (16 124 052)
administrativos

Cambio de 219 905 33 743 5102 24 784 (388 855) | (166 915) | (467 072) | 1849067 | (2266 492) | (2089 448) | (8 162 650) | 709539 | (2272 582)
divisas

Otros gastos 4744084 | 526555 | (2165 152) | (6 336 360) |(11 594 191)| (4 699 336) | (1 698 150) | (2 470 449) | (1 079 817) | (12 352 838) | (5 786 211) | (22 812 962) | (24 285 088)
(véase nota)

BAIl 482 981 1986 734 2 643 946 3493 294 4101 265 5022 468 3291 235 2961 785 2 424 957 2137 918 2297 931 1932575 2026114
Ingresos 17 328 34 576 27 668 51766 167 195 248 997 304 939 86 995 45 402 30 073 18 763 14 200 76 209
financieros

Gastos 0 (803 856) | (1263 915) | (1272 114) | (817 041) | (2 356 989) | (2 097 056) | (1 345779) | (817 041) (737 371) (735 233) (411 315) (434 454)
financieros

Resultado antes 500 309 1217 454 1407 699 2 272 946 2763 349 2914 476 1499 118 1703 001 1653 318 1 430 620 1581 461 1535 460 1667 869
de impuestos

Impuesto sobre | (171 805) | (418 774) | (484 408) | (733370) | (783 194) | (844 309) | (383 909) (427 159) (428 611) (337 599) (395 365) (391 220) (575 812)
sociedades

Resultado neto 328 504 798 680 923 291 1539 576 1980 155 2070 167 1115 209 1275 842 1224 707 1093 021 1186 096 1 144 240 1092 057

del ejercicio

(*) Proporcionado adicionalmente. Véase el cuadro 8

y<leg 1
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(101) Segun las notas a las declaraciones financieras, la posiciéon «Otros gastos» en el cuadro 3 se define tal y como
sigue: «Otros gastos referidos al acuerdo de pago de canon celebrado con la empresa afiliada [CV 1], que fue
asignado a Alki LP el 13 de diciembre de 2006 y se basa en un acuerdo tributario previo con la agencia
tributaria neerlandesa». El APP al que se refiere esta nota al pie es el APP de SMBV y por tanto indica que el
auditor de SMBV interpreté el APP de SMBV para determinar los pagos de canon de SMBV a Alki LP.

(102) Este canon se calcula como un residual en la cuenta de resultados. Cuando se elabor6 la cuenta de resultados de
SMBV, se observé o asumié que los precios de todas las cifras de entrada distintas del canon cumplian el
principio de plena competencia. El beneficio imponible (la posicion «Resultado antes de impuestos» en la figura
2), en funcién de la fijacion de precios acordada en el APP de SMBV, se calcula como aproximadamente el [9-
12] % de los gastos operativos de SMBV (la posicién «Gastos generales y administrativos» en la figura 2). Sin
embargo, como la posicién «Ventas» en la figura 2 menos todos los costes contables antes del pago del canon (*°)
no ascienden a este beneficio imponible calculado segiin el APP de SMBV, esta abona a Alki LP el exceso de
beneficio més alld del margen del [9-12] % en concepto de canon deducible de impuestos por la PI de tostado de
café (la posicién «Otros gastos» en la figura 2). Segin las cuentas de SMBYV, el pago del canon por tanto tiene
lugar tal y como determina el APP de SMBV dictado por la Agencia tributaria neerlandesa.

Figura 2
2010/2011 2019/2010
EUR EUR
Sales 184159097 142627 243
Direct Cost of sales (153275 834) (120020 824)
Gross margin 30883263 22606419
General and administrative
expenses )
(14303 059 Sj‘:i;“g (16 835 153)
Foreign current exchange 089 448) Pe (2266 492)
Operating result | [0—12 %] margen | 14 490 756 3504774
| Other expenses = Royalty (12 352 838) (1079817) |
Interest income
Interest expense 07298) (771 639)
Result before taxation 1430 620°) Taxable profit 1653318
Corporate income tax (337 599) (428 611)
Net result for the year 1093021 1224707
(103) Ya que la base imponible en las cuentas de SMBV para el periodo de aplicacion del APP de SMBV se asemeja pero

no es exactamente el [9-12] % de los «Gastos generales y administrativos» de cada afio, la Comisién solicitd
a Starbucks que proporcionase los costes reales para cada afio utilizados para calcular la base imponible.
Starbucks proporcioné informacién sobre la cantidad de gastos operativos utilizada para calcular los ingresos
imponibles cada afio sobre la base del APP de SMBV y también para los periodos contables anteriores (desde
2001), cuando estaba vigente un APP anterior. Para cada periodo de la aplicacion del APP de SMBY, los costes
tenidos en cuenta para el cdlculo de la base imponible son menores pero cercanos a las cantidades comunicadas
como «Gastos generales y administrativos». Por ejemplo, para el periodo 2012-2013 dichos costes fueron de
15 694 137 EUR y para el perfodo 2007-2008 fueron de 15 055 253 EUR. En los periodos previos a la
aplicacion del APP de SMBYV, los costes tenidos en cuenta para el cdlculo de la base imponible son mucho

(*) En concreto, el beneficio antes de impuestos previo al pago del canon es igual a «Ventas» menos «Costes directos de ventas» (que
representan los costes de materia prima consumida en el proceso de produccién), menos «Gastos generales y administrativos», menos
«Cambio de divisas», mds «Ingresos por intereses» menos «Gastos por intereses» en la figura 2. Por ejemplo, el beneficio antes de
impuestos previo al pago del canon para el afio 2010/2011 seria igual a 13 783 458 EUR. A fin de disminuir el beneficio antes de
impuestos al nivel acordado en el APP de SMBV en torno al [9-12] % de los costes acordados, se realiza un pago de canon deducible de
impuestos de 12 352 838 EUR a Alki LP, tal y como se recoge en la posicion «Otros gastos».
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mayores, ya que segin Starbucks, incluirfan también los costes cobrados por [empresa de fabricacién no afiliada
1]. Por ejemplo. para el periodo 2006-2007, los costes utilizados para calcular la base imponible fueron de [30-
40 millones] EUR. Esto explica por qué la deuda del impuesto de sociedades se redujo en mds de la mitad cuando
entr6 en vigor el APP de SMBV (%), es decir, de 844 309 EUR en 2006/2007 a 383 909 EUR en 2007/2008, tal
y como muestra el cuadro 3.

2.6.3. Informacién sobre Alki LP

(104) En respuesta a las cuestiones de la Decision de incoacion, los Paises Bajos proporcionaron una descripcion de los
derechos de licencia mantenidos por Alki LP para utilizar y otorgar sublicencias sobre derechos de PI por los
cuales SMBV paga un canon a Alki LP. En este sentido, los Paises Bajos explicaron que el derecho de la PI incluye
tres categorifas: i) derechos de marca (*?), ii) derechos del sistema Starbucks (*?), y iii) derechos relacionados con el
café (**). Los Paises Bajos explicaron ademds que el conocimiento y la informacién relativa al café incluyen la
utilizacion y aplicaciones de informacién confidencial, tecnologia y conocimientos especificos en relaciéon con las
recetas de mezclado de grano de café verde, el proceso de tostado del grano de café verde y la produccion de
otros productos derivados del café (*°).

(105) Los Paises Bajos explicaron ademds que bajo el Acuerdo de tostado, descrito en detalle en el considerando 142,
Alki LP ejerce como la empresa principal que asume todos los riesgos empresariales y realiza las actividades
asociadas (*°). Por lo tanto, segiin los Paises Bajos, el canon no solo representa una remuneracién por el derecho
de PI, sino también por el papel de Alki LP como principal.

(106) En relacion con Alki LP, Starbucks especificé que Alki LP no tiene empleados en su némina para ejercer su papel
de empresa principal segin el Acuerdo de tostado, ni tampoco sus socios tienen empleados en némina que
ejercen dicho papel. Segtin Starbucks, Alki LP ejerce ese papel mediante la orientacion, la experiencia y las
funciones necesarias proporcionadas por las entidades de Starbucks en EE. UU. de conformidad con el [acuerdo
de reparto de gastos] (*’). Segtin Starbucks, y como pone de manifiesto el contrato de sociedad comanditaria que
constituye Alki LP, SCI UK I, Inc. (**) y Starbucks Coffee International, Inc. (**) son los socios de Alki LP.

(107) Starbucks aclaré que Alki LP fue incorporada a la estructura del grupo en diciembre de 2006 como parte de la
ampliacién del acuerdo de reparto de gastos para incluir el mercado del Reino Unido y cubrir asi toda la regi6n
EMEA. Al afadir a Alki LP a la estructura, Starbucks evité que los ingresos por canon recibidos por Alki LP se
integraran directamente en los ingresos de los socios de Alki LP conforme al derecho fiscal estadounidense.

2.6.4. Pagos de Alki LP a Starbucks Corporation conforme al Acuerdo de reparto de gastos

(108) Como ni Alki LP ni sus socios tienen ningun asalariado (%), y Starbucks afirma que Alki LP es capaz de ejercer su
papel como empresa principal mediante el CSA, la Comisién solicité informacién acerca de los pagos conforme
al acuerdo de reparto de gastos y de los servicios con los que se relacionan dichos pagos, asi como la forma en
que Alki LP financia dichos servicios. Starbucks proporciond el siguiente resumen de pagos de Alki LP
a Starbucks US desglosado en diferentes tipos de pagos.

(109) Conforme al acuerdo de reparto de gastos, Alki LP realiza pagos por canon a Starbucks US por las tres categorias
de PI que Starbucks US licencia a Alki LP. Estos pagos por canon consisten en i) canon de entrada por los
derechos de la marcajmarca comercial, ii) canon de entrada por los derechos de formato de negocio y iii) un
canon permanente por los conocimientos sobre café.

(") En virtud del acuerdo tributario previo anterior, la base imponible de SMBV se calculaba como el 8 % de los costes tenidos en cuenta.
(*») Estos incluyen la marca Starbucks y el plan de negocio de Starbucks.
(**) Estos incluyen el mobiliario y las instalaciones, el exterior y la imagen de las tiendas, los denominados sistemas relacionados con el
exterior/«cara al ptblico» de las tiendas o denominados sistemas de preparacion/«rastienda» de las tiendas.
>4 Estos incluyen las «curvas de marca» y las férmulas de las mezclas de café.
*) Observaciones de los Paises Bajos sobre la Decision de incoacién, p. 25.
°%) Observaciones de los Paises Bajos sobre la Decisién de incoacion, p. 27.
%) Véanse los considerandos 145y 146.
*%) Una empresa incorporada de acuerdo con la legislacion del estado de Washington, EE. UU. (socio colectivo).
)

*%) Una empresa incorporada de acuerdo con la legislacion del estado de Washington, EE. UU. (socio comanditario).
60
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Véase el considerando 106.
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(110) La cantidad del pago del canon se calcula segin una férmula que toma como punto de inicio el conjunto de
beneficios residuales. El conjunto de beneficios residuales es la suma de los cdnones pagados por SMBV y
Starbucks Coffee BV a Alki LP (') y los ingresos que Alki LP recibe de Starbucks Corporation (*?). De esta
cantidad, se deduce un rendimiento de plena competencia en concepto de las funciones rutinarias realizadas por
Alki LP (¥). [...]. A este respecto, se establece una diferencia entre los derechos de PI para la marca/marca
comercial y el formato de negocio por un lado y los conocimientos del café por el otro. Esta diferencia explica el
hecho de que Alki LP mantenga la propiedad efectiva de los bienes intangibles relacionados con el formato de
negocio y la marca/marca comercial para la regién EMEA, mientras que la propiedad efectiva y legal de los
derechos de los conocimientos del café son propiedad de Starbucks US.

(111) La propiedad efectiva de los bienes intangibles relacionados con el formato de negocio y la marca/marca
comercial para la region EMEA fue transferida de Starbucks Corporation a [CV 1] en 2002 y asignada a Alki LP
desde 2006. Para la propiedad efectiva, [CV 1] y Alki LP realizaron pagos de canon de entrada, donde el
porcentaje de participacion estadounidense en el coste que Alki LP necesitaba pagar a Starbucks US se redujo
gradualmente del [65-70] % en 2002 al [0,5-1] % a partir de 2010 para la marca comercial, y del [70-75] % en
2002 hasta el [0-0,5] % a partir de 2010 para la PI del formato de negocio. Con estos pagos de entrada, se
considera que Alki LP debe saldar los derechos de propiedad efectiva para estas dos categorfas de PI en la regi6n
EMEA. Con respecto a la PI de los conocimientos sobre café, Alki LP paga un canon permanente del [70-75] %
del beneficio residual asignado a esta categoria de PI a Starbucks US.

(112) Starbucks presenté una sinopsis de los pagos de canon permanente y de los pagos de entrada por [CV 1] y Alki
LP para el periodo 2005-2014. Con respecto a los pagos de entrada, [CV 1] pagd un total de [1-10] millones
EUR en concepto de pagos de entrada por la PI de marca comercial y de modelo de negocio a Starbucks
Corporation (**), (*’). En diciembre de 2006, el acuerdo de reparto de gastos fue asignado por [CV 1] a Alki LP.
De 2007 a 2014, Alki LP pagd [1-10] millones EUR por la PI de marca comercial y [20-30] millones EUR por la
PI de modelo de negocio (*). Esto significa que, [10-20] millones EUR fueron pagados en concepto de pagos de
entrada por la PI de marca comercial y [20-30] millones EUR en concepto de la PI de modelo de negocio. En
2014, Alki LP transfiri6 la propiedad efectiva de los derechos de PI a Starbucks EMEA Ltd por los que registrd
una ganancia de [1-1,5] mil millones EUR en concepto de otros ingresos operativos en su cuenta de resultados.
Con respecto al canon permanente, Alki LP pagd una media de [1-10] millones EUR al afio ([70-80] millones
EUR en total) durante el perfodo 2005-2014 a Starbucks Corporation por la PI de conocimientos sobre café (¢/).

(113) Ademads de los cdnones de entrada y del canon permanente, Alki LP abona tasas por servicios prestados por
Starbucks Corporation asi como los pagos de costes compartidos para el desarrollo de ciertos activos
intangibles (*%). Para el periodo 2008-2014, Alki LP pagd una media de [1-10] millones EUR al afio en pagos de
costes compartidos y [1-10] millones EUR al aflo en tasas por servicios.

(*') Para el periodo 2008-2014, Alki LP percibi6 un total de [400-500] millones EUR en cdnones de Starbucks Coffee BV y SMBV. De estos
[400-500] millones EUR, [300-400] millones EUR ([80-85] %) fueron recibidos de Starbucks Coffee BV y [60-70] millones EUR ([15-
20] %) de SMBV.

(®) Segun Starbucks, este pago de Starbucks US a Alki LP hace referencia a un ajuste de los costes globales destinado a compensar a Alki LP
por los cdnones inferiores recibidos de SMBV como resultado de la politica de fijacion de precios de Starbucks para el tostado de café
a escala mundial.

(**) Este «rendimiento de plena competencia» se calcula conforme a la normativa estadounidense sobre fijacién de precios de transferencia y
se determina para todas las actividades de Starbucks Coffee BV y SMBV.

(**) Starbucks no pudo proporcionar un desglose de los pagos de entrada por la marca o por el formato de negocio para los afios 2005 y
2006. Existen también algunas discrepancias entre el canon y los pagos de entrada realizados por [CV 1] con arreglo a lo estipulado en la
sinopsis de Starbucks y en las cuentas de resultados de [CV 1]. Starbucks no ha sido capaz de establecer la causa exacta de estas discre-

ancias.

(*) gntes de 2005 no se efectud ningtin pago de entrada a Starbucks Corporation ya que [CV 1] era una empresa deficitaria hasta 2005.

(*) Sin embargo, esta cantidad podria ser de media [...] inferior si el ingreso recibido de Starbucks Corporation no se hubiese tenido en
cuenta en el cdlculo del conjunto del beneficio residual.

(*) Sin embargo, esta cantidad podria ser de media [...] inferior si el ingreso recibido de Starbucks Corporation no se hubiese tenido en
cuenta en el cdlculo del conjunto del beneficio residual.

(°%) Véase el considerando 146.
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2.6.5. Informacién sobre SCTC y sobre los precios de grano de café verde pagados por SMBV

(114) Dado que SMBYV obtiene el grano de café verde por a través de una operacion del grupo, mds concretamente se
compra a SCTC, la Comisién solicité informacién sobre como se establecen los precios para esta operacion
intragrupo y sobre el precio establecido anualmente durante la aplicacién del APP de SMBV.

(115) Starbucks presenté el balance financiero y las cuentas de resultados para SCTC desde 2005. El cuadro 4
reproduce la informacién contenida en esas cuentas. La Comision afiadié el cdlculo del margen sobre el coste del
grano de café verde (COGS) aplicado por SCTC para el propédsito de la presente Decision. Basado en la
informaci6n contable disponible, que empieza en 2005, el margen medio sobre el coste del grano de café verde
se situ6 [alrededor del 3 %] para el periodo 2005- 2010, comparado con un margen medio de [alrededor del
18 %] para el periodo 2011-2014.

(116) Starbucks alegé que de 2011 en adelante ajustd la politica en materia de precios de transferencia aplicable a la
venta de grano de café verde para incrementar el margen sobre los costes de producto dada la importancia
creciente de las operaciones de SCTC, especialmente su experiencia creciente en el abastecimiento de café y, sobre
todo, en su titularidad y operacién del programa en desarrollo de Practicas C.A.F.E.

(117) El programa de Practicas C.A.FE. se puso en marcha en 2004 junto con la inauguracién del centro de ayuda al
agricultor de SCTC en Costa Rica para proporcionar un programa en desarrollo donde los agricultores, los
exportadores y los compradores pudieran tener un didlogo continuado para i) mejorar la calidad del café; ii)
proporcionar responsabilidad econdémica en los pagos a lo largo de toda la cadena de suministro; iii) alentar el
deber social en las condiciones laborales, la proteccién de los derechos de los trabajadores asi como las
condiciones de vida adecuadas y iv) inspirar un liderazgo medioambiental para el cultivo y procesamiento del
grano de café verde.

(118) El cuadro 4 presenta también los activos de SCTC con el fin de verificar si las operaciones de cultivo, a las que
Starbucks recurre para explicar el margen incrementado, estin confirmadas en las cuentas. Si bien los activos
totales han crecido significativamente desde 2010, esto es debido principalmente al incremento del coeficiente de
caja. Los activos operativos netos de caja se han incrementado menos de un tercio entre 2010 y 2014.

(119) Los informes anuales de SCTC presentados por Starbucks tampoco describen en las notas que los acompaiian
ninguna diferencia en los riesgos, funciones o activos desde 2010 a 2011. Las actividades y riesgos se describen
en términos idénticos en este periodo, es decir, la principal actividad de SCTC es, segtin ambos informes anuales,
la compra y venta de grano de café verde de alta calidad y las actividades de garantia de calidad y operaciones
vinculadas (logistica, almacenamiento, mezclado, proceso de descafeinado, etc.).



Cuadro 4

Datos financieros de SCTC

(CHF)
2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014
Ventas de SCTC [500-600 [600-700 [600-700 [600-700 [600-700 [500-600 [900-1 000 [1,5-2 000 [1-1,5000 [900-1 000
millones] millones] millones] millones] millones] millones] millones] millones] millones] millones]
COGS de SCTC [500-600 [500-600 [600-700 [600-700 [600-700 [400-500 [800-900 [1-1,5000 [800-900 [700-800
millones] millones] millones] millones] millones] millones] millones] millones] millones] millones]
Margen bruto (Ventas-COGS) | [20-30 mi- | [30-40 mi- | [40-50 mi- | [30-40 mi- | [40-50 mi- | [30-40 mi- | [100-200 | [200-300 | [100-200 [100-200
llones] llones] llones] llones] llones] llones] millones] millones] millones] millones]
Margen bruto sobre el COGS | [4,5-7,5] % | [4,5-7.5]% | [4,5-7.5]% | [4,5-7,5]% | [45-7,51% | [45-7,5]% | [16,5-19,5] | [16,5-19,5] | [19,5-22,5] | [16,5-19,5]
% % % %
OPEX (excl. provisiones) [1-10 millo- | [1-10 millo- | [1-10 millo- | [1-10 millo- | [1-10 millo- | [1-10 millo- | [1-10 millo- | [1-10 millo- | [1-10 millo- | [1-10 millo-
nes] nes| nes] nes] nes] nes] nes] nes] nes] nes]
Beneficio antes de impuestos | [10-20 mi- | [20-30 mi- | [20-30 mi- | [20-30 mi- | [30-40 mi- | [20-30 mi- | [100-200 | [200-300 | [100-200 [100-200
llones] llones] llones] llones] llones] llones] millones] millones] millones] millones]
Impuestos [1-10 millo- | [1-10 millo- | [1-10 millo- | [1-10 millo- | [1-10 millo- | [1-10 millo- | [10-20 mi- [10-20 mi- [10-20 mi- [10-20 mi-
nes] nes] nes| nes] nes] nes] llones] llones] llones] llones]
Beneficio neto [10-20 mi- | [20-30 mi- | [20-30 mi- | [20-30 mi- | [20-30 mi- | [10-20 mi- | [100-200 [100-200 [100-200 [100-200
llones] llones] (*) llones] (*) llones] llones] llones] millones] millones] millones] millones]
Activos totales [200-300 [200-300 [200-300 [200-300 [200-300 [100-200 [300-400 [500-600 [600-700 [700-800
millones] millones] millones] millones] millones] millones] millones] millones] millones] millones]
Activos totales netos de los | [100-200 | [100-200 | [100-200 | [100-200 | [100-200 | [100-200 | [300-400 | [100-200 | [100-200 [100-200
saldos en efectivo y equivalen- | millones] millones] millones] millones] millones] millones] millones] millones] millones] millones]

tes al efectivo (titulos cotiza-

dos)

(*) Incluido un beneficio después de impuestos extraordinario de [1-10 millones] de francos suizos (CHF) y una pérdida de [800-900 mil] CHF en 2006 y 2007 respectivamente.
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(%)

2005

2006

2007

2008

2009

2010

2011

2012

2013

2014

Margen sobre el COGS

[1,5-4,5]

[1,5-4,5]

[1,5-4,5]

[1,5-4,5]

[4,5-7,5]

[1,5-4,5]

[16,5-19,5]

[13,5-16,5]

[19,5-22,5]

[16,5-19,5]

(120) Dado que Starbucks recurrié al programa de Practicas C.A.F.E. para explicar el margen cobrado por SCTC, la Comision solicité a Starbucks que proporcionara los costes de dicho
programa y los costes de los Centros de apoyo a agricultores. Las estimaciones de los costes anuales de i) el programa de Pricticas C.A.EE. y ii) de los Centros de apoyo
a agricultores, proporcionadas por Starbucks fueron presentadas en el cuadro 5.

Cuadro 5

Costes directos e indirectos del programa de Pricticas C.A.EE. y de los Centros de apoyo a agricultores

(USD)
FY04 FYO5 FY06 FY07 FY08 FY09 FY10 FY11 FY12 FY13 FY14

1) Gastos asignados N/A N/A N/A N/A N/A N/A [500 000- [100 000- [1 000 000- [1 000 000- [1 000 000-
a las Pricticas C.A. 600 000] 200 000] 10 000 000] 10 000 000] 10 000 000]
FE.

2) Costes de los Cen- | [800 000- | [1 000 000- | [1 000 000- | [1 000 000- | [1 000 000- | [1 000 000- | [1 000 000- | [1 000 000- | [1 000 000- | [1 000 000- | [1 000 000-
tros de apoyo a agri- 900 000] 10 000 000] | 10 000 000] | 10 000 000] | 10 000 000] | 10 000 000] | 10 000 000] | 10 000 000] | 10 000 000] [ 10 000 000] | 10 000 000]
cultores

3) Otros gastos rela- N/A NJA [60 000- [1 000 000- | [1 000 000- | [200 000- [700 000- [400 000- [60 000- [200 000- | [1 000 000-
cionados con las 70 000] 10 000 000] 10 000 000] 300 000] 800 000] 500 000] 70 000] 300 000] 10 000 000]
Practicas C.A.F.E.

Total [800 000- [1 000 000- | [1 000 000- | [1 000 000- | [1 000 000- | [1 000 000- | [1 000 000- | [1 000 000- | [1 000 000- | [1 000 000- | [1 000 000-
900 000] 10 000 000] 10 000 000] 10 000 000] 10 000 000] 10 000 000] 10 000 000] 10 000 000] 10 000 000] 10 000 000] 10 000 000]

(121) En el perfodo 2011-2014, los gastos combinados del programa de Practicas C.A.F.E. y de los Centros de apoyo a agricultores representan como méximo el [0,5-1] % del valor del

grano de café verde comprado por SCTC (%).

(*) Valor en 2014, calculado por comparacion del total de costes estimados del programa de Practicas C.A.F.E. y de los Centros de apoyo a agricultores con el COGS de SCTC, ajustado por el tipo de cambio USD:CHF.
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(122) En respuesta, Starbucks indicé que el programa de Practicas C.A.F.E. deberfa considerarse como PI cuyo valor no
estd vinculado a los costes subyacentes.

(123) La Comisi6n solicit6 a Starbucks que proporcionara el informe sobre los precios de transferencia que cubriese la
fijacién de precios del grano de café verde vendido por SCTC a SMBV. Segtin Starbucks, histéricamente, no se ha
preparado ninguna documentacién sobre fijacién de precios de transferencia que cubra la relacién entre SCTC y
SMBV. A fin de responder a la peticién de la Comisién, Starbucks le proporcioné un informe ad hoc sobre los
precios de transferencia de SCTC el 13 de abril de 2015.

(124) Segtin el informe ad hoc sobre los precios de transferencia proporcionado, SCTC determina los precios para sus
asociados mediante la aplicaciéon de un margen a los costes de producto asociados con el grano de café verde
suministrado por la misma.

(125) Ademads, se identificaron tres componentes separados en la determinacién del margen actual de plena
competencia en los costes de producto de SCTC en el abastecimiento de grano de café verde:

— Propiedad intelectual-Programa de Practicas C.A.F.E.: SCTC gestiona el programa de Pricticas C.A.F.E. y utiliza
unos conocimientos técnicos valiosos que, incorporados a las operaciones comerciales de Starbucks,
garantizan un suministro constante y respaldan la marca Starbucks para la sostenibilidad. Starbucks analizd
esta operacion mediante acuerdos de concesién de licencia comparables relacionados con las tecnologias
alimentaria y agricola.

— Abastecimiento: SCTC ejerce funciones de abastecimiento de grano de café verde. Starbucks analizé esta
operacion mediante acuerdos de suministro comparables entre terceros.

— Financiacion: SCTC debe generar un ingreso por los costes de financiacion en los que incurre por la posesion
de existencias no vendidas y cuentas a cobrar netas por el grano de café verde. Starbucks analizé un ingreso
adecuado para la financiacién que deberia ser devuelto a SCTC.

(126) La combinacién de los resultados para cada componente por separado analizado por SCTC darfa un resultado
combinado para el grano de café verde en el periodo 2005-2014 tal y como se muestra en el cuadro 6:

Cuadro 6

Margen sobre costes de producto

(en %)
Margen sobre los cos- | Margen sobre los cos- | Margen sobre los cos-
Componente tes de producto tes de producto tes de producto
Cuartil inferior Mediana Cuartil superior
Propiedad intelectual — C.A.F.E. Programa 1,4 4,2 9,9
de practicas
Contratacion 4,7 6,0 8,0
Financiacién [1,5 - 4,5] [1,5 - 4,5] [1,5 - 4,5]
Margen total en % sobre los costes del [7,5-10,5] [10,5 - 13,5] [19,5 - 22,5]
producto

(127) El rango de plena competencia combinado para el margen sobre costes de producto total cobrado por SCTC por
el café vendido a SMBV se encuentra, segin el informe sobre los precios de transferencia ad hoc, entre un cuartil
inferior de [alrededor del 9 %] y un cuartil superior de [alrededor del 21 %], con una mediana de [alrededor del
12 %], para el conjunto del periodo 2005-2014.

(128) Seguin Starbucks, el margen bruto real obtenido por SCTC (°) se ajusta plenamente al rango de plena
competencia. Esto se evidenciaria por el hecho de que el margen bruto sobre Ventas de SCTC se situd en
[alrededor del 12 %] para los afios 2005 a 2014, basado en una media ponderada.

(") El margen bruto es el cociente entre el beneficio bruto (es decir, Ventas menos el COGS) y Ventas. Véase el considerando 84.
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(129) La Comisién solicité a Starbucks que proporcionase los datos y los componentes del margen utilizado para
establecer las cifras del cuartil y de la mediana para el periodo 2005-2014 presentadas a la Comision. Starbucks
indicé que estos datos no estdn disponibles.

(130) Starbucks present6 informacion el 29 de junio de 2015 para justificar el precio del grano de café verde en el
informe sobre los precios de transferencia ad hoc proporcionado y en particular las cifras presentadas en el cuadro
6 por las que la Comisién solicité los datos subyacentes.

(131) Al contrario de lo indicado en el cuadro proporcionado por Starbucks el 13 de abril de 2015, los valores del
cuadro correspondientes al programa de Practicas C.A.E.E. (1,4 % y 9,9 %) no son el cuartil inferior (cuartil 25) ni
el cuartil superior (cuartil 75). Por el contrario, serian los dos valores extremos, es decir, el valor mas bajo y el
valor mdas alto, en una comparacién de acuerdos de licencia. En su observaciéon de 29 de junio de 2015,
Starbucks identificé once acuerdos de licencia relativos a la concesién de licencia de tecnologia, que consideraba
comparables al programa de Pricticas C.A.F.E. Estos acuerdos hacen referencia a productos alimenticios y
bebidas. El rango de porcentajes obtenidos por Starbucks se presenta en el cuadro 7. Starbucks explicé que «el
margen porcentual sobre costes de producto» del cuadro 7 «se calcula como el cociente entre la media de cada
observacién y uno menos la media de la observacién», aunque no existe ninguna explicaciéon de por qué se
calculé asi el margen sobre costes de producto, sin ninguna informacién o consideracioén sobre los costes para las
empresas en sus respectivos acuerdos.

Cuadro 7

Explicacion por Starbucks de los datos proporcionados anteriormente sobre el rango intercuartil de
1,4 % a 9,9 % en la fijacion de precios del programa de Pricticas C.A.F.E.

Average Observation Percefl)qrt gﬁicll/[g)k;p on
Highest Observed Value 9,0 % 9,9 %
Upper Quartile 6,0 % 6,4 %
Median 4,0 % 42 %
Lower Quartile 2,7 % 2,8%
Lowest Observed Value 1,4 % 1,4 %
Observations 11 11

(132) En su observacién de 29 de junio de 2015, Starbucks también proporcion6 una fijacién de precios de la funcién
de abastecimiento de SCTC estimada mediante la utilizacién de operaciones comparables identificadas por
Starbucks utilizando las bases de datos PowerK y LIVEDGAR. Trece acuerdos en los cuales un agente de compras
de un tercero proporcionaba los servicios de intermediacién se consideraron comparables con los servicios de
abastecimiento que SCTC proporcionaba a SMBV.

(133) Los resultados del andlisis se presentan como porcentajes de costes de producto «franco a bordo», que son los
costes cobrados al cliente por los productos entregados. La mediana de las observaciones presentadas es de un
6 %. Starbucks presenta el resultado en términos de un rango intercuartil de costes de producto del 4,7 % al
8,0 %.

(134) En concreto, las observaciones utilizadas hacen referencia a los acuerdos con las siguientes empresas principales y
las comisiones se especifican como porcentaje de los tipos fob entre paréntesis: Aeropostale, Inc (5 %); Ateca
Production International, Inc. (7 %); BELL SPORTS CORP. (6 %), COLUMBIA SPORTSWEAR CO (1,5 %); Designs
Apparel Inc. (5 %); FLS. Inc (10 %); He-Ro Industries Incorporated (10 %); JONES APPAREL GROUP INC/NINE
WEST GROUP INC. (10 %); Mannesmann Pipe&Steel Corporation (2 %), Skin Shoes LLC (8 %); Skin Inc. (6 %); TI
Sportswear Inc. (4.7 %) y WW Mexicana (1 %). El rango intercuartil de estas observaciones es de 4 % a 8,5 %. Al
igual que en el caso de la fijacion de precios del programa de Pricticas C.A.F.E. Starbucks indicé que «el
porcentaje de ventas se calcula como el cociente entre el porcentaje fob y uno mas el porcentaje fob» (™). Esta
modificacion de las cifras del andlisis comparativo no se explica y no parece corresponderse con ningin ajuste
financiero habitual.

(") fob significa franco a bordo.
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(135)

(136)

(137)

(138)

Finalmente, Starbucks calcula la fijacién de precios de lo que presenta como una funcién financiera y lo que
SCTC deberfa percibir como ingreso segin Starbucks por «almacenamiento de café verde y financiacién de
cuentas a cobrar netas por su propia cuenta y riesgo». Starbucks calcula este ingreso mediante la aplicacion de un
coste del capital medio ponderado a las cuentas a cobrar netas y las existencias en el inventario de SCTC para
2014 y lo establece sobre esta base en [alrededor del 3 %)].

Finalmente, para calcular los beneficios que generé SMBV por el tostado del grano de café verde adquirido
a SCTC, la Comisién solicité a Starbucks el precio pagado por SMBV a SCTC. Starbucks proporcioné una
sinopsis de los precios medios (por libra) cobrados por SCTC a SMBV y de las cantidades pagadas por SMBV
a SCTC, que se presentan en el cuadro 8. SMBV no ha realizado ningtin otro pago a SCTC.
Cuadro 8
Cantidades pagadas por SMBV a SCTC por la compra de grano de café verde

Compras a SCTC

L 83/63

FY Valor de la compra en EUR Volumen de la compra en GBP Precio unitario en EUR/GBP

2002 — _

2003 | [10 000 000 — 20 000 000] | [10 000 000 — 20 000 000] [1,0000 — 1,5000]
2004 | [10 000 000 — 20 000 000] | [10 000 000 — 20 000 000] [1,0000 — 1,5000]
2005 | [10 000 000 — 20 000 000] | [1 000 000 — 10 000 000] [1,0000 — 1,5000]
2006 | [10 000 000 — 20 000 000] | [10 000 000 — 20 000 000] [1,0000 — 1,5000]
2007 | [20 000 000 — 30 000 000] | [20 000 000 — 30 000 000] [1,0000 — 1,5000]
2008 | [20 000 000 — 30 000 000] | [10 000 000 — 20 000 000] [1,0000 — 1,5000]
2009 | [20 000 000 — 30 000 000] | [10 000 000 — 20 000 000] [1,0000 — 1,5000]
2010 | [30 000 000 — 40 000 000] | [20 000 000 — 30 000 000] [1,0000 — 1,5000]
2011 | [40 000 000 — 50 000 000] | [20 000 000 — 30 000 000] [2,0000 — 2,5000]
2012 | [60 000 000 — 70 000 000] | [20 000 000 — 30 000 000] [2,0000 — 2,5000]
2013 | [60 000 000 — 70 000 000] | [30 000 000 — 40 000 000] [1,5000 — 2,0000]
2014 | [60 000 000 — 70 000 000] | [40 000 000 — 50 000 000] [1,5000 — 2,0000]

2.6.6. Informacién y cifras sobre las tiendas Starbucks

Los productos distribuidos por SMBV, ya sean producidos por SMBV o comprados por SMBV a otros
proveedores, se venden a las tiendas. Algunas de las tiendas son independientes y otras pertenecen a Starbucks.
La Comisién solicité informaciéon para verificar si existe alguna diferencia en las condiciones comerciales
aplicadas a las tiendas pertenecientes al grupo y a las tiendas independientes.

Con respecto a las tiendas Starbucks, Starbucks proporcioné informacion sobre los diferentes programas de
concesion de licencias y los criterios de elegibilidad para establecer tiendas Starbucks en la regiéon EMEA, una
visién general de las tiendas en la region EMEA vy cifras relacionadas con el volumen de negocios de las tiendas y
los cdnones pagados en 2012 por dichas tiendas a Starbucks Coffee BV. Segtin esta informacion, el porcentaje de
los cédnones sobre el volumen de negocio pagado por los tres tipos de programas de licencias (titulares de
licencias geograficas independientes, titulares de licencias geogréficas pertenecientes a la empresa y titulares de
licencias de medios) varia entre paises con rangos de porcentaje del [5 al 10] %.
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(139)

(140)

(141)

2.6.7. Informacién sobre la rentabilidad de otras instalaciones de tostado de café operadas por Starbucks

La Comision solicité a Starbucks informacién financiera sobre la rentabilidad de todas las demds instalaciones de
tostado de café operadas por el grupo, en concreto, Starbucks Manufacturing Corporation (en lo sucesivo,
«SMO»), que se identificé mediante informacién publica revelada como perteneciente al grupo Starbucks. La
Comision solicit6 la informacién porque las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transfe-
rencia de 2010 recomiendan la utilizacién de datos internos para evaluar la naturaleza de plena competencia de
la distribucion de los beneficios (7). Starbucks indicé que SMC era la tinica instalacién de tostado de café operada
por el grupo aparte de SMBV. Como SMC no tiene cuentas auditadas, Starbucks proporcioné cuentas pro forma
basadas en la informacién interna de la empresa.

Los datos proporcionados por Starbucks se presentan en el cuadro 9. Los porcentajes de beneficios sobre ventas
y beneficios sobre gastos operativos (”*) han sido afiadidos por la Comisién con objeto de la presente Decision,
teniendo en cuenta un porcentaje del [9-12] % de beneficios sobre gastos operativos que se establece en el APP
de SMBV como remuneracion de plena competencia de SMBV. Para SMC, este porcentaje se mantuvo alrededor
del 500 % durante los dltimos cuatro periodos contables.

Cuadro 9

Informacién financiera sobre la empresa fabricante estadounidense Starbucks Manufacturing
Corporation

2011 2012 2013 2014

29.3.2017

Ventas de Starbucks Ma-
nufacturing Corporation

[700 000 000 -
800 000 000]

[1 000 000 000 —-
1 500 000 000]

[1 000 000 000 -
1 500 000 000]

[1 000 000 000 -
1 500 000 000]

Coste de bienes vendidos

[(500 000 000) —
(600 000 000)]

[(800 000 000) —
(900 000 000)]

[(800 000 000) —
(900 000 000)]

[(700 000 000) —
(800 000 000)]

Otros ingresos y ganan-
cias

[100 000 —
200 000]

[600 000 —
700 000]

[300 000 —
400 000]

[1 000 000 -
10 000 000]

Deducciones

[(40 000 000) —
(50 000 000)]

[(60 000 000) —
(70 000 000)]

[(70 000 000) -
(80 000 000)]

[(80 000 000) —
(90 000 000)]

De las cuales salarios y
sueldos

[(10 000 000) -
(20 000 000)]

[(20 000 000) -
(30 000 000)]

[(20 000 000) —
(30 000 000)]

[(30 000 000) —
(40 000 000)]

De las cuales amortizacion

[(10 000 000) -
(20 000 000)]

[(10 000 000)
(20 000 000)]

[(10 000 000) -
(20 000 000)]

[(10 000 000) —
(20 000 000)]

Ingresos totales

[100 000 000 -
200 000 000]

[400 000 000 -
500 000 000]

[300 000 000 -
400 000 000]

[500 000 000 -
600 000 000]

Margen de beneficio (in-
gresos|ventas)

[20 % — 25 %]

[30 % — 35 %]

[30 % — 35 %]

[35 % — 40 %]

Beneficio en costes ope-
rativos  (ingresos/deduc-
ciones)

[400 % — 450 %]

[650 % — 700 %]

[500 % — 550 %]

[550 % — 600 %]

2.7. Descripcién de los diferentes contratos que definen las funciones y responsabilidades de SMBV

Cuando SMBYV se estableci6 en los Paises Bajos, celebrd varios acuerdos que definen las divisiones contractuales
de las funciones y responsabilidades de SMBV y sus contrapartidas. Los tres acuerdos pertinentes para la presente
Decision son el Acuerdo de tostado entre SMBV y Alki LP, el Acuerdo de compra de café verde entre SMBV y
SCTC y el Contrato de suministro entre SMBV y las tiendas.

("») Véase el parrafo 2.141 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010: «Cuando no se disponga
de operaciones no vinculadas comparables lo suficientemente fiables que sustenten la distribucién efectuada de los resultados conjuntos,
deberd recurrirse a los datos internos, que pueden constituir un medio fiable para determinar o comprobar la adecuacion al principio de
plena competencia de la distribucion de los beneficios. El tipo de datos internos necesarios dependerd de cada caso, y deben satisfacer las
condiciones enunciadas en esta seccion y, en concreto, las contenidas en los parrafos 2.116, 2.117 y 2.132. Normalmente estos datos se
extraerdn de la contabilidad de costes o de la contabilidad financiera del contribuyente».

(") La cantidad comunicada bajo «Deducciones» se presenta como gastos operativos, ya que incluye principalmente los costes laborales y el
coste de amortizacion y de reparacion.
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(142) El Acuerdo de tostado, que entré en vigor el 1 de enero de 2002, rige el proceso de fabricacién. De conformidad
con el Acuerdo de tostado, Alki LP actia como principal y SMBV como propietaria de la instalacién de tostado.
SMBV paga un canon a Alki LP a cambio del cual Alki LP garantiza el acceso de SMBV a los derechos de PI y
asume los riesgos empresariales en el negocio de SMBV tales como los sobrecostes y la venta de los productos.
SMBV tostard el grano de café verde y producird el café tostado y otros productos relacionados con el café
disponibles en las tiendas (de acuerdo con el Acuerdo de suministro expuesto mds adelante y el ADOA (%)).
Como propietaria de la instalacién, SMBV debe asegurarse de la utilizacién del equipo correcto, la realizacién de
los procesos correctos y la produccién de los bienes conforme a las especificaciones proporcionadas por Alki LP.
SMBV serd la propietaria de los productos adquiridos, los cuales deberd comprar a proveedores designados y/o
autorizados por Alki LP. SMBV debe asegurarse de que los productos cumplen, en el momento de la entrega, con
las especificaciones de producto de Alki LP y SMBV estd obligada a sufragar el reemplazo inmediato de cualquier
cantidad de producto defectuoso o no conforme. Sin embargo, Alki LP asume el riesgo relacionado con las
pérdidas en las que pueda incurrir como resultado de la produccién, venta, transporte, almacenamiento,
tratamiento u otro uso de los productos y debe indemnizar a SMBV ante cualquier reclamacién de indemni-
zacion.

(143) El Acuerdo de compra de café verde entrd en vigor el 22 de abril de 2002 y establece las condiciones para la
venta de grano de café verde de SCTC a SMBV. SCTC vendera el grano a SMBV a precios que constardn en listas
de precios elaboradas por SCTC. SMBV elaborard una orden de compra de café en funcién de sus previsiones de
compra. SCTC entregard el grano [...].

(144) El Acuerdo de suministro establece las responsabilidades en el suministro de bienes Starbucks esenciales entre
SMBV vy las tiendas. Las tiendas se comprometen a comprar todo el café tostado de marca y otros productos
esenciales relacionados con el café tal y como define el acuerdo exclusivamente de SMBV o de proveedores
autorizados a precios determinados segiin una férmula adjunta a este acuerdo (para café y productos relacionados
con el café) o conforme a la lista de precios [...] (para otros bienes). Las tiendas deben proporcionar a SMBV una
prevision de compras [periddica] (°) a la vez que SMBV garantiza a las tiendas que en el momento en el que el
café y otros bienes abandonan el almacén de SMBV estos estdn libres de defectos y, cuando este no es el caso,
SMBV reemplaza gratuitamente cualquier producto defectuoso o concede un crédito a las tiendas (7).

2.8. Acuerdo de reparto de gastos

(145) El acuerdo de reparto de gastos entre Alki LP y Starbucks Corporation de 1 de agosto de 2006 determina los
derechos directos de Alki LP a otorgar licencias y sublicencias a terceros por el derecho a: i) [...] operar tiendas
Starbucks [...], ii) [...] operar «[...]» y iii) fabricar yJo distribuir productos que empleen las marcas comerciales, la
tecnologia y los conocimientos técnicos.

(146) Conforme al acuerdo de reparto de gastos, Alki LP debe pagar a Starbucks Corporation un canon, tasas de
servicio por los servicios proporcionados por Starbucks Corporation y pagos de reparto de gastos por el
desarrollo de algunos activos intangibles. Los pagos del canon constan de: i) un canon de entrada asignado a la PI
de marca comercial y de modelo de negocio y ii) un canon permanente asignado a la PI de conocimientos sobre
café. Los pagos en funcion de este acuerdo se detallan en los considerandos 112 y 113.

2.9. Contratos entre Starbucks y terceros relativos a la fabricacién y venta de café

(147) A fin de comparar las condiciones comerciales establecidas entre SMBV y el grupo Starbucks y en particular el
pago del canon por la PI de tostado de café por un lado, con las condiciones comerciales establecidas entre el
grupo Starbucks y terceros por el otro, la Comisién solicité a Starbucks todos los contratos por los cuales
Starbucks concedia licencia de PI y todos los contratos en los que Starbucks externalizaba el tostado de café. La
Comisién también solicité informacién acerca de las condiciones comerciales aplicadas entre Starbucks
Corporation y su empresa de tostado perteneciente al grupo localizada en US.

(148) En respuesta a la solicitud de la Comision, Starbucks proporciond los contratos celebrados con:

— [Empresa de fabricacién no afiliada 2], («[empresa de fabricacién no afiliada 2]»), [...]. Starbucks firmé dos
tipos distintos de acuerdos con [empresa de fabricacion no afiliada 2] para la subcontratacién del tostado del
café, los cuales han sido modificados en numerosas ocasiones. En un acuerdo de licencia de tecnologia de
[anterior a 2008], un afiliado de Starbucks, [...], concede una licencia no exclusiva a [empresa de fabricacién
no afiliada 2] para utilizar, entre otras, la tecnologia y conocimientos técnicos de Starbucks para la

("*) Conforme a este acuerdo, Starbucks Coffee BV tiene el derecho de conceder a terceros una licencia para desarrollar, poseer y operar
tiendas Starbucks que operen bajo las marcas comerciales y utilicen la tecnologfa y los conocimientos técnicos.

(”*) Segun el Acuerdo de suministro, [...].

(%) Starbucks especificé que los Acuerdos de suministro son contraidos por Starbucks [...] y que estos son acuerdos normalizados donde
los términos y condiciones subyacentes son determinados por Starbucks [...], cf. observaciones de Starbucks, considerando 6.14.
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produccién y venta de café tostado a terceros con los que Starbucks habia firmado acuerdos de suministro,
como en el caso de [empresa de fabricacidon no afiliada 5] [...] [Empresa de fabricaciéon no afiliada 2] debe
realizar sus servicios de forma que el café tostado sea de gran calidad, para lo que [empresa de fabricacién no
afiliada 2], entre otras cosas, debe cumplir con ciertas normas de garantia de calidad establecidas por
Starbucks. El acuerdo de licencia de tecnologia estipula que [empresa de fabricacién no afiliada 2] no debe
pagar ningtn canon por la licencia (7). Un acuerdo de suministro de café verde estipula que [empresa de
fabricacién no afiliada 2] tiene la obligacién de comprar el grano de café verde exclusivamente a Starbucks
por un importe fijo [para una determinada cantidad].

[Empresa de fabricacion no afiliada 3], ({empresa de fabricaciéon no afiliada 3]»), [...]. En el marco de una
acuerdo de licencia de tostado de [posterior a 2008], [empresa de fabricacién no afiliada 3] suministra
servicios de tostado de café el cual vende a Starbucks y a una empresa en participacién entre [empresa de
fabricacién no afiliada 3] y Starbucks llamada [empresa en participacién empresa de fabricacién no afiliada 3-
Starbucks] que opera las tiendas Starbucks en [un determinado pais]. [Empresa de fabricacion no afiliada 3]
paga una tasa de tostado a Starbucks de [...] de USD [...] [para una determinada cantidad] de café verde
producido y vendido a [empresa en participacion empresa de fabricacion no afiliada 3-Starbucks].

[Empresa de fabricacién no afiliada 4], ({empresa de fabricacion no afiliada 4]»), [...]. Con el fin de
subcontratar el tostado de café [empresa de fabricacién no afiliada 4] firmé tres tipos de acuerdos, de los
cuales solo se presentd el acuerdo de compra [...] de [posterior a 2008]. Mediante el mismo, Starbucks asigna
a [empresa de fabricacién no afiliada 4] la fabricacién, envasado, produccién y suministro del producto de
café. Los acuerdos no contemplan ninguna tasa o canon que deba ser pagado a Starbucks. La fabricacién debe
llevarse a cabo segin determinadas especificaciones y normas de producto proporcionadas por Starbucks. El
acuerdo estipula que [empresa de fabricacién no afiliada 4] venderd los productos a Starbucks y sus afiliados
por el precio del grano de café verde (segtin Starbucks, el grano de café verde constituye por tanto un simple
coste de transferencia para [empresa de fabricacion no afiliada 4]) y el coste de suministro al que se afiade la
tasa de transformacion. La tasa de transformacion incluye tasas de tostado [...]. La férmula de fijacién de
precios se traduce a continuacién en precio de ventas [para una determinada cantidad] de café tostado.
Starbucks alega que esto genera un margen del [5-10] % sobre los costes de transformacion totales, sin mds
indicaciones sobre cémo se obtiene este supuesto margen.

[Empresa de fabricacién no afiliada 5] (empresa de fabricacién no afiliada 5]»), [...]. Starbucks firmé tres
tipos de acuerdos con [empresa de fabricacién no afiliada 5] en [anterior a 2008]. En un acuerdo de
suministro, Starbucks asume la obligaciéon de suministrar a [empresa de fabricacién no afiliada 5] granos de
café tostados, concentrado y otros ingredientes de café por un precio basado en una férmula utilizada para
desarrollar la fijacién de precios de los ingredientes de café para el comercio minorista de las tiendas [de
Starbucks], [...]. El [...] acuerdo, que es un acuerdo de fabricacién y distribucién, otorga a [empresa de
fabricacién no afiliada 5] el derecho a distribuir de manera exclusiva determinadas bebidas envasadas y listas
para el consumo bajo la marca comercial de Starbucks en una zona especifica. La fabricacién debe llevarse
a cabo segiin determinadas especificaciones y normas de producto proporcionadas por Starbucks. El acuerdo
[...] no contempla ninguna tasa o canon que deba ser pagado por [empresa de fabricacién no afiliada 5]
a Starbucks. El acuerdo de licencia de marca comercial y de tecnologia permite que [empresa de fabricacién
no afiliada 5] utilice la marca comercial de Starbucks asi como su tecnologia y conocimientos técnicos para la
fabricacién de los productos acordados. [Empresa de fabricacién no afiliada 5] paga un canon de licencia del
[10-15] % de las ventas netas sujetas a un mecanismo de ajuste, el cual, segin Starbucks se traduce en un
canon de aproximadamente un [10-15] % sobre las ventas netas de bebidas listas para el consumo (’8).

[Empresa de fabricacién no afiliada 6] (<[empresa de fabricacién no afiliada 6]»), [...]. Starbucks firmé tres
tipos de acuerdos con [empresa de fabricacién no afiliada 6] en [antes de 2008], que han sido modificados
posteriormente. En un acuerdo de suministro, Starbucks asume la obligacién de suministrar a [empresa de
fabricacién no afiliada 6] granos de café tostados, concentrado y otros ingredientes de café por un precio
basado en una férmula utilizada para desarrollar la fijacién de precios de los ingredientes de café para el
comercio minorista de las tiendas [...] de Starbucks, [...]. Los acuerdos de fabricacion y distribucién otorgan
a [empresa de fabricacién no afiliada 6] el derecho a distribuir de forma exclusiva determinadas bebidas
envasadas y listas para el consumo bajo la marca comercial de Starbucks en [un pais determinado]. La
fabricacion debe llevarse a cabo segiin determinadas especificaciones y normas de producto proporcionadas
por Starbucks. El acuerdo de fabricacién y distribucién no prevé el pago de ninguna tasa o canon por parte
de [empresa de fabricacién no afiliada 6] a Starbucks. El acuerdo de licencia de marca comercial y de
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tecnologia permite que [empresa de fabricacion no afiliada 6] utilice la marca comercial de Starbucks asi
como su tecnologia y conocimientos técnicos para la fabricaciéon de los productos acordados. [Empresa de
fabricacién no afiliada 6] paga un canon de licencia dependiendo del producto. Segin Starbucks, este canon
asciende a entre el [5 y el 10] % de las ventas netas de bebidas listas para el consumo ().

— [Empresa de fabricacién no afiliada 7] ([empresa de fabricaciéon no afiliada 7]»), [...]. Starbucks firmé tres
tipos de acuerdos con [empresa de fabricacion no afiliada 7] en [posterior a 2008], que han sido modificados
posteriormente. En un acuerdo de suministro, Starbucks asume la obligacién de suministrar a [empresa de
fabricacién no afiliada 7] los ingredientes de café, [...], a un precio establecido [para una determinada
cantidad]. El acuerdo de fabricacién y distribucién otorga a [empresa de fabricacién no afiliada 7] el derecho
a distribuir de forma exclusiva determinadas bebidas envasadas y listas para el consumo bajo la marca
comercial de Starbucks en un territorio especifico. La fabricacién debe llevarse a cabo segin determinadas
especificaciones y normas de producto proporcionadas por Starbucks. El acuerdo de fabricacion y
distribucién no prevé el pago de ninguna tasa o canon por parte de [empresa de fabricacién no afiliada 7]
a Starbucks. El acuerdo de licencia de marca comercial y de tecnologia permite que [empresa de fabricacién
no afiliada 7] utilice la marca comercial de Starbucks, asi como su tecnologia y conocimientos técnicos para
la fabricacién de los productos acordados. Dependiendo del territorio, [empresa de fabricacién no afiliada 7]
paga un canon de licencia de entre el [10 y el 20] % de las ventas netas.

(149) Los contratos que Starbucks tiene con [empresa de fabricacién no afiliada 5], [empresa de fabricacién no afiliada
6] y [empresa de fabricacién no afiliada 7] anteriormente mencionados se clasificaron en tres categorfas: i)
acuerdos de suministro, similares al Acuerdo de suministro entre SMBV y promotores descrito en el considerando
144; ii) acuerdos de fabricacién y distribucion, similares al acuerdo entre SMBV y Alki LP y iii) acuerdos de
concesi6n de licencia de marca comercial y tecnologia, similares al ADOA entre Starbucks Coffee BV y las tiendas
descrito en el considerando 48. De los tres tipos de acuerdos entre Starbucks y [empresa de fabricaciéon no
afiliada 5], [empresa de fabricacién no afiliada 6] y [empresa de fabricacién no afiliada 7], solo la dltima
categoria de acuerdos requiere a las contrapartes de Starbucks el pago de un canon.

(150) Ademds, otros cuatro acuerdos de tostado con [empresa de fabricacién no afiliada 8], [empresa de fabricacién no
afiliada 1], [empresa de fabricacién no afiliada 9] y [empresa de fabricaciéon no afiliada 10] fueron propor-
cionados por Starbucks a la Comision.

— El acuerdo de fabricacién y suministro de [empresa de fabricacién no afiliada 8] data de [posterior a 2008] y
estipula que [empresa de fabricaciéon no afiliada 8] producird café aromatizado para Starbucks a un precio
determinado (*). [...] estipula que [empresa de fabricacién no afiliada 8] debe cumplir estrictamente con el
manual técnico en materia de, entre otras cosas, la fabricacién de los productos. [...] estipula que Starbucks
garantiza a [empresa de fabricacion no afiliada 8] una licencia libre de canon para el uso de los conocimientos
técnicos en relacion con el proceso de fabricacion.

— El acuerdo de fabricacién y suministro de [empresa de fabricacién no afiliada 1] data de [posterior a 2008] y
estipula que [empresa de fabricacién no afiliada 1] producird ciertos productos de café para Starbucks a un
precio determinado (*!). [...] estipula que [empresa de fabricaciéon no afiliada 1] debe cumplir estrictamente
con el manual técnico en materia de, entre otras cosas, la fabricacién de los productos. El acuerdo no
contempla ninguna tasa o canon que deba ser pagado por [empresa de fabricacién no afiliada 1] a Starbucks.

— El acuerdo de fabricacién y suministro de [empresa de fabricacion no afiliada 9] data de [posterior a 2008] y
estipula que [empresa de fabricacién no afiliada 9] producird café aromdtico para Starbucks a un precio
determinado (*2). [...] estipula que [empresa de fabricacién no afiliada 9] debe cumplir estrictamente con el
manual técnico en materia de, entre otras cosas, la fabricacion de los productos. El [acuerdo de fabricacién y
distribucién] no prevé el pago de ninguna tasa o canon por parte de [empresa de fabricaciéon no afiliada 9]
a Starbucks. El acuerdo también se refiere a un acuerdo de concesién de licencia de tecnologia y de marca
comercial que, sin embargo, no fue presentado.

— El acuerdo de fabricacién de [empresa de fabricacién no afiliada 10] data de [posterior a 2008] y concierne
a la fabricacién y tostado de grano de café verde para Starbucks por un tostador [...] que consigue su grano
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de café directamente. El acuerdo no contempla ninguna tasa o canon que deba ser pagado por [empresa de
fabricacién no afiliada 10] a Starbucks. [...] del acuerdo aclara que Starbucks posee los derechos de PI de
mezclado del café, la curva de tiempo y temperatura de la progresion del tostado y el punto final de tostado,
etc. Starbucks paga una tasa a [empresa de fabricacién no afiliada 10] por el café [para una determinada
cantidad], calculada mediante una férmula especifica que grava menos el tostado que el empaquetado.

2.9.1. Argumentos presentados por Starbucks relativos a los acuerdos con terceros y con Starbucks Manufacturing Corp.

(151) Ademads de los contratos recogidos en el considerando 148, Starbucks suministré un andlisis de comparabilidad
de aquellos contratos con los pagos de cdnones realizados por SMBV a Alki LP.

(152) Entre los acuerdos mediante los cuales Starbucks concedié licencias de intangibles (marcas comerciales y ciertos
productos de café especificos relacionados con conocimientos técnicos) para la explotacion por terceros,
Starbucks distingue entre i) terceros que utilizan esos intangibles para fabricar productos que contienen
ingredientes de café Starbucks en acuerdos de tostado ([empresa de fabricacién no afiliada 3] y [empresa de
fabricacién no afiliada 2]), y ii) terceros que distribuyen dichos productos fabricados directamente a los clientes
(lempresa de fabricacién no afiliada 7], [empresa de fabricacién no afiliada 6] y [empresa de fabricacién no
afiliada 5]). [Empresa de fabricacién no afiliada 7], [empresa de fabricacién no afiliada 6] y [empresa de
fabricacién no afiliada 5] utilizan los intangibles para producir café listo para el consumo, el cual venden a los
comerciantes (principalmente supermercados). Starbucks considera que los cdnones pagados por [empresa de
fabricacién no afiliada 7], [empresa de fabricacién no afiliada 6] y [empresa de fabricacién no afiliada 5] son
comparables a los cdnones pagados por SMBYV, los cuales estima que representan el [5-10] % de las ventas (*).

(153) En lineas generales, Starbucks hace distincion entre todos los acuerdos alcanzados con terceros desde 2002. Hasta
donde alcanza su conocimiento, para Starbucks las categorias serfan las siguientes:

1) Acuerdos mediante los cuales terceros explotan los intangibles de Starbucks (intangibles relacionados con el
café y marcas comerciales) en el mercado:

— Los acuerdos de licencia de tostado con [empresa de fabricacion no afiliada 2] y [empresa de fabricacién
no afiliada 3].

— Los acuerdos de licencia de marca comercial y de tecnologia con [empresa de fabricacion no afiliada 7],
[empresa de fabricacién no afiliada 6] y [empresa de fabricacion no afiliada 5] para la explotacién de la
marca comercial de Starbucks y ciertos conocimientos técnicos sobre café especificos.

2) Varios acuerdos que garantizan a terceros el acceso a los intangibles de Starbucks (tecnologia, conocimientos
técnicos y marcas comerciales) bajo una licencia libre de canon debido a la naturaleza especifica de estos
acuerdos:

— Varios acuerdos de cofabricacién y coenvasado en los cuales la licencia de PI solamente sirve para permitir
a la tercera parte producir de acuerdo con las especificaciones de Starbucks y para proteger los derechos
de PI de Starbucks. Los socios de cofabricacion y coenvasado de Starbucks generalmente suministran los
productos de nuevo a Starbucks y no explotan los intangibles en el mercado.

— Varios acuerdos de distribucién donde la licencia de PI solamente sirve para permitir al distribuidor
revender los productos con la marca Starbucks y para proteger los derechos de PI de Starbucks. El
distribuidor no explota los intangibles de Starbucks en el mercado.

(*’) Esta estimaci6n se basa en la suma de los cdnones pagados a Alki LP en el perfodo 2008-2014, dividido por [900-1 000] EUR de
ingresos de todos los productos, que se registran en el cuadro 5 bajo las categorfas «ING. LISTO PARA BEBER», «ING. CAFE
ENVASADO», (NG. CAPSULAS DE CAFE MONODOSIS», ING. CAPSULAS MONODOSIS VERISMO», (ING. CAFE SOLUBLE», ING.
TE ENVASADO», NG. COMB. DE BEB. MEZCLADAS», (ING. BASE DE CAFE FRAP. e «ING. EXTRACTO». Aunque Starbucks ha
indicado en sus observaciones que «ING. CAPSULAS DE CAFE MONODOSIS», ING. CAPSULAS MONODOSIS VERISMO», «ING.
CAFE SOLUBLE>, ING. BASE DE CAFE FRAP.» e ING. EXTRACTO» deberian ser clasificados también como ingresos de apoyo adminis-
trativo y logistico ya que el ingreso subyacente facturado a los promotores representa el valor creado por terceros en lugar de por SMBV
¥y que en cualquier caso, esto solo representa, segin Starbucks, una pequefia fraccién del resultado del tostado total de SMBV. No se ha
indicado que las categorias adicionales <ING. TE ENVASADO» e «ING. COMB. DE BEB. MEZCLADAS» contengan café de Starbucks.
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3) Acuerdos de licencia con los promotores para permitirles explotar el sistema de Starbucks y operar las tiendas
Starbucks.

2.9.2. Acuerdo comercial entre Starbucks US y Starbucks Manufacturing Corp.

(154) Starbucks indicé que SMC (*), la tGnica otra empresa que presta actividades de tostado dentro del grupo
Starbucks, no paga ningtn canon a Starbucks por la utilizacién de la PI relativa a la tecnologia y conocimientos
técnicos o por cualquier otra PI. Segin Starbucks, esto se debe a que SMC no tiene cuentas auditadas separadas y
porque, a efectos fiscales estadounidenses, SMC estd consolidada con otras empresas de Starbucks US.

3. MOTIVOS PARA INCOAR EL PROCEDIMIENTO

(155) La Comisién decidi6 incoar el procedimiento de investigacién formal porque consideré con cardcter preliminar
que el APP de SMBV, que acepta la remuneracion propuesta por el asesor fiscal de Starbucks para las funciones
llevadas a cabo por SMBV en los Paises Bajos, celebrado por la Agencia tributaria neerlandesa en 2008, parecia
constituir una ayuda estatal en el sentido del articulo 107, apartado 1, del Tratado que es incompatible con el
mercado interior.

(156) En particular, la Comisién expres6 dudas acerca de la compatibilidad de la remuneraciéon acordada por las
funciones llevadas a cabo por SMBV con el principio de plena competencia.

(157) Mds concretamente, durante la Decision de incoacion, la Comisién planteé las siguientes tres dudas en lo que se
refiere al cumplimiento del APP de SMBV con el principio de plena competencia:

1) si la Agencia tributaria neerlandesa acepté correctamente la clasificacion de SMBV como fabricante externa-
lizado de bajo riesgo cuando celebr6 el APP de SMBV;

2) si la Agencia tributaria neerlandesa acertd al aceptar los ajustes realizados por el asesor fiscal de Starbucks
cuando celebré el APP de SMBV; y

3) si la Agencia tributaria neerlandesa acerté al aceptar la interpretacion de SMBV en lo que se refiere al calculo
de los canones en sus cuentas de resultados, en la medida en que el nivel de esos cdnones no estd relacionado
con el valor de la PI en cuestion.

(158) Mds concretamente, con respecto a la primera duda, la Comisién cuestioné la hipétesis del asesor fiscal en el
informe sobre los precios de transferencia de que SMBV no asume ningin riesgo y que deberfa por tanto ser
clasificada como fabricante externalizado o contratado. En concreto, la Comision se refirié a la prueba de riesgo
de existencias registrada en las cuentas financieras de SMBV que pondria esta hipétesis en duda.

(159) Con respecto a la segunda duda, la Comision cuestiond dos ajustes consecutivos realizados por el asesor fiscal,
los cuales parecen tener el mismo fin de resolver un problema de comparabilidad. El primer ajuste consiste en la
reduccién de la base de los costes retenidos para calcular la base imponible de SMBV para el gasto operativo. El
asesor fiscal lo considerd apropiado por ser SMBV un fabricante externalizado o contratado. Un segundo ajuste,
denominado «ajuste del margen de transformacién» en el informe sobre los precios de transferencia, deduce un
miltiplo del COGS del beneficio de las empresas utilizadas como comparables para fines de determinacién de los
precios de transferencia. Dicho segundo ajuste, presentado por los Paises Bajos como «ajuste del capital
circulante», reduce la base imponible de SMBV en los Paises Bajos, pero ni el ajuste ni la metodologia utilizada
por el asesor fiscal parecen justificados.

(160) Finalmente, con respecto a su tercera duda, la Comision cuestion6 la naturaleza de plena competencia del canon
pagado por SMBV a Alki LP, ya que el importe del canon no parece relacionado con el valor de la PI que trata de
remunerar. Debido a la utilizacion del TNMM en el andlisis de los precios de transferencia, el canon se
corresponde en realidad con el beneficio residual de SMBV, es decir, cualquier beneficio registrado por SMBV por
encima del [9-12] % del gasto operativo se transforma en un canon deducible de impuestos (véase la figura 2).

(*) Véase el considerando 140 para ver los datos financieros de la empresa.
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4. OBSERVACIONES DE LOS PAISES BAJOS

(161) Los Paises Bajos presentaron sus observaciones a la Decision de incoacién el 16 de julio de 2014. Se centran, en
primer lugar, en por qué la remuneracién acordada en el APP de SMBV cumple con el principio de plena
competencia y por qué el método elegido por el asesor fiscal es el método adecuado para determinar dicha
remuneracién. En segundo lugar, se centran en por qué el APP de SMBV no le confiere una ventaja selectiva
a SMBV.

4.1. Observaciones sobre la fijacién de los precios de transferencia

(162) Segun los Paises Bajos, la remuneracién acordada en el APP de SMBV cumple con el principio de plena
competencia y el TNMM es el método apropiado para obtener un resultado de plena competencia en este asunto.
Los Paises Bajos argumentan que la determinacién de los precios de transferencia no es una ciencia exacta y que,
por lo tanto, el precio de transferencia puede situarse en un rango de cifras.

(163) Los Paises Bajos aducen que, de acuerdo con las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de
transferencia, la compensacién para operaciones entre dos empresas independientes normalmente reflejard las
funciones que cada compaiiia realiza y que, por tanto, el andlisis funcional debe estar en el centro de la
evaluacién de la naturaleza de plena competencia de la remuneracién de SMBV. Segiin lo establecido en las
Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia, las condiciones contractuales son el
punto de partida cuando se trata de determinar si se ha aplicado correctamente el principio de plena
competencia.

(164) Segun los Paises Bajos, la PI asignada por Starbucks a Alki LP con respecto al conocimiento e informacién
relativos al café incluye el uso de tecnologia y conocimientos técnicos concernientes a la receta para el mezclado
de granos de café, el proceso de tostado de café y la produccién de otros productos de café derivados.

(165) Los Paises Bajos hacen hincapié en que el Acuerdo de tostado entre Alki LP y SMBV no puede ser considerado un
simple acuerdo de concesién de licencia de PI. Ese acuerdo, un acuerdo de fabricaciéon por cincuenta afios, se
refiere al tostado de café verde por parte de SMBV. El Acuerdo de tostado es un contrato entre un cliente y un
contratista, que también rige la disposicién de un derecho de PI.

(166) Alki LP no estd basada en los Paises Bajos y, de acuerdo con la distribucién internacional de los poderes fiscales,
no estd obligada a pagar impuestos en los Paises Bajos. Las actividades realizadas por los empleados de SMBV
son, y han sido siempre:

1) actividades de fabricacién/tostado de café: estas actividades son realizadas por el personal de produccién, los
técnicos de tostado de café, el personal de mantenimiento, el personal de control de calidad y el personal de
almacenamiento;

2) actividades de apoyo administrativo y logistico.

(167) Los Paises bajos indican que la intencién de Starbucks ha sido siempre establecer una planta de tostado de café
operativa de bajo riesgo y que los hechos y circunstancias no han cambiado a lo largo de los afios. Argumentan
que como SMBV no ha estado envuelta en ninguna reestructuracién del negocio, la Comisién no puede citar
pasajes del capitulo 9 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010, ya
que dichas Directrices no estaban todavia disponibles cuando se acordé el APP de SMBV. El uso retrospectivo
debe evitarse segun estas Directrices.

(168) Segtin los Paises Bajos, SCTC es responsable de la compra de granos de café verde. Ademds argumenta que SMBV
no estd involucrada en la obtencién de materias primas ya que, segin el Acuerdo de tostado, SMBV solo puede
proveerse de materias primas de partes que hayan sido designadas por Alki LP. SMBV solo realiza un papel
administrativo en la gestién de existencias y no asume el riesgo de existencias final.

(169) Mds concretamente, en relacién con el papel administrativo, los Paises Bajos indican que aunque bajo el Acuerdo
de compra de café verde es SMBV quien debe proporcionar la informacién requerida con respecto al grano de
café verde que se debe comprar, esta informacion es obtenida por SMBV de Alki LP y, en las condiciones fijadas
por Alki LP, de los promotores. Las especificaciones son por tanto transmitidas por SMBV una vez obtenida la
informacion necesaria para este propésito. Segun los Paises Bajos, esta combinacién da como resultado una
situacién en la que el papel de las materias primas es comparable con el del suministro de bienes bajo un
régimen de consignacién.

(170) Con respecto al riesgo de existencias final, los Paises Bajos afiaden que, aunque SMBV mantiene la titularidad
legal de todos los productos y materiales utilizados en las actividades de produccion y ha establecido disposi-
ciones para la pérdida de valor de las existencias, SMBV no incurre en dltima instancia en los costes para los
cuales se han establecido estas disposiciones. Dada la forma en la que se determina el pago del canon segin lo
establecido en el Acuerdo de tostado, dichos gastos son asumidos en tiltima instancia por Alki LP.
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(171) Segun los Paises Bajos, ningtin empleado de SMBV estd involucrado en las negociaciones comerciales con los
promotores/compradores de Starbucks. En lo referente al establecimiento de los precios, los Paises Bajos
argumentan que Starbucks [...] determina la férmula de fijacién de precios global. El equipo de contabilidad de
Starbucks [...] proporciona a SMBV una lista de precios(«[...] Lista de Precios») por medio de Alki LP, y dichos
precios son calculados utilizando una férmula de fijacion de precios adoptada mundialmente en la que se basan
los Acuerdos de suministro entre SMBV y los promotores. El precio de compra del grano de café verde pagado
por SMBV se deriva de una féormula de precios que incluye aspectos tales como [...]. Si los costes subyacentes
aumentan o disminuyen, la base de costes que se aplica para establecer el precio entre SMBV y sus promotores
también se modifica. Ademds, los promotores estdn obligados a comprar café y bienes bésicos en el marco del
ADOA celebrado entre Starbucks Coffee BV y los promotores.

(172) Segun los Paises Bajos, SMBV no opera en virtud de un contrato de fabricacién externalizada. La relacion
contractual se traduce en una situacion en la que se compra legalmente el grano de café verde, pero sin una
contribucién funcional, a SCTC y se factura a los compradores. A pesar de la falta de funcionalidad con relacién

a la compra y venta, las existencias tienen que aparecer en el balance financiero de SMBV en linea con las normas
de contabilidad.

(173) Las relaciones contractuales entre SMBV, Alki LP, SCTC y los promotores descritas anteriormente permiten
concluir que SMBYV, segtin los Paises Bajos, es un fabricante con un perfil de riesgo bajo y que dicha conclusion
queda respaldada por el andlisis funcional. SMBV es por tanto considerada por los Paises Bajos como la «entidad
menos compleja» (parte objeto de andlisis) cuya remuneracion de plena competencia debe determinarse sobre la
base de un estudio comparativo.

(174) Segun los Paises Bajos, las bases de datos utilizadas para llevar a cabo un estudio comparativo no proporcionan
ningtn detalle tales como los precios o las condiciones de las operaciones. La informacién disponible se limita
a una comparacion de resultados operativos para la entidad en su conjunto. El TNMM es el método mds utilizado
a nivel internacional. Segin los Paises Bajos, esto se confirma en las Directrices de la OCDE aplicables en materia
de precios de transferencia de 2010 asi como en su versién de 1995, aplicable cuando se celebré el APP de
SMBV.

(175) En vistas de las funciones de SMBV en materia de produccién, SMBV utiliza un indicador del nivel de los
beneficios orientado a los costes (el método TNMM con un margen de beneficio basado sobre los costes). A este
respecto, los Paises Bajos destacaron que, segiin el parrafo 4.9 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia
de precios de transferencia (**), la Agencia tributaria neerlandesa siempre empieza su investigacion relativa a los
precios de transferencia desde la perspectiva del método elegido por el contribuyente. El capitulo 2 del Decreto
correspondiente también declara que los Paises Bajos no aplican la «regla del mejor método». Este punto de
partida que, segin los Paises Bajos, se ajusta a las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de
transferencia, se utiliza también en el APP de SMBV y se traduce en una aceptacién del TNMM con el indicador
de nivel de beneficio propuesto por SMBV.

(176) Habida cuenta del papel de SMBV como fabricante externalizado, los costes relevantes para determinar la base de
costes utilizada para calcular el margen de beneficios son los costes que resultan del valor afiadido. En el caso de
SMBV, los costes operativos son, segin los Paises Bajos, los costes relevantes con valor afiadido para los que se
aplica un margen de beneficios. De este modo, y basdndose en el estudio comparativo, el margen de beneficio es
un [9-12] % de los costes operativos. SMBV tiene un perfil de bajo riesgo y sin valor afiadido en lo que respecta
a las materias primas y juega un papel de apoyo en los productos no relacionados con el café. Los costes
operativos relacionados con estas actividades de apoyo limitado estdn incluidos en el coste base. Como resultado,
estas actividades también se pagan con un [9-12] % del margen de beneficio.

(177) En relacién con los ajustes de comparabilidad, los Paises Bajos argumentan que en el momento en el que se
elaboré el informe sobre los precios de transferencia en el cual se basa el APP de SMBV, no existia ninguna
indicacién de cémo tratar con los fabricantes con un perfil de bajo riesgo. Reconocen que las Directrices de la
OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010 contienen mds instrucciones sobre ajustes de
comparabilidad, incluidos ajustes del capital circulante, pero argumentan que dichos ejemplos son tinicamente
directrices y que esto significa que otras posiciones también pueden traducirse en un resultado de plena
competencia. Ademds, los Paises Bajos argumentan que esta evaluacién de si el APP de SMBV se ajusta al
principio de plena competencia debe basarse en el conocimiento y en las Directrices de la OCDE aplicables en
materia de precios de transferencia disponibles en aquel momento, es decir, las Directrices en su version de 1995.
Por tanto, tampoco podria aplicarse el anexo al capitulo III de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de
precios de transferencia de 2010, que muestra un ejemplo del ajuste de comparabilidad.

(178) Los Paises Bajos han llevado a cabo a su vez un andlisis de sensibilidad sobre el rango de plena competencia,
calculado en funcién de la metodologia contenida en el informe sobre los precios de transferencia, mediante la

(*) Sin embargo, el parrafo 4.9 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 1995 (asi como el parrafo
4.9 de las Directrices en su versién de 2010) hace referencia a situaciones en las que «debido a la complejidad de los hechos que han de
evaluarse, incluso el contribuyente mejor intencionado puede cometer un error de buena fe».
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modificacién de algunos de los pardmetros. Los Paises Bajos modificaron el periodo de tiempo de la comparacion
y recalcularon los rangos considerados como de plena competencia para los periodos 2008-2012 y 2003-2012,
en comparacion con el rango de 2001-2005 del informe sobre los precios de transferencia. Ademds, los Paises
Bajos recalcularon el rango si el porcentaje del COGS deducido de la remuneracién segiin los segundos ajustes no
fuera EURIBOR mads 50 puntos bdsicos, sino en su lugar EURIBOR menos 50 puntos basicos y finalmente esto
serfa lo que los Paises Bajos denominan «tipo contable». Los Paises Bajos también calcularon el margen alcanzado
por SMBV como un porcentaje del coste operativo y de los costes de materia prima (excluyendo el coste
relacionado con el té y otros COGS de naturaleza intermediaria) para los periodos 2008-2012 y 2003-2012 y
compararon dichos datos con el margen del coste total para las empresas comparables a nivel de EBT y EBIT para
los mismos periodos. Sobre la base de estas simulaciones, la conclusién de los Paises Bajos es que si fueran
aceptadas cualquiera de las dudas planteadas por la Comision, el resultado estarfa comprendido igualmente
dentro del rango de plena competencia. Segin las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de
transferencia, no se permite realizar ninguna correcciéon cuando la remuneracion cae dentro del rango de plena
competencia.

(179) Por ultimo, en una nota mds general, los Paises Bajos rebaten la alegacién de que no se solicitaron los contratos
subyacentes que podfan haber mostrado que el nivel de riesgo soportado por SMBV era limitado, argumentando
que no es necesario ya que cada APP incluye siempre una hipétesis bdsica de que los hechos y circunstancias
presentados parecen ser correctos y que, en caso que no fuera asi, el APP puede ser rescindido. Ademads, los
Paises Bajos argumentan que, como tuvieron a su disposicion los antecedentes historicos de como se estableci6 la
planta de tostado, no hizo falta solicitar todos los contratos ().

4.2. Observaciones sobre la aplicacion del articulo 107, apartado 1, del Tratado

(180) Los Paises Bajos afirman que no se ha otorgado ninguna ayuda selectiva a SMBV y que no existe ayuda estatal
con arreglo al articulo 107, apartado 1, del Tratado.

(181) Los Paises Bajos explican que el principio de plena competencia ha sido incorporado al articulo 8 ter, apartado 1,
de la Ley sobre el impuesto de sociedades y elaborado en mds detalle en el Decreto, el cual se ajusta perfectamente
al articulo 9 del Modelo de Convenio Tributario de la OCDE. Los Paises Bajos reiteran lo que también estd
sefialado en el propio Decreto, que el Decreto se dirige especificamente a aspectos en los que las Directrices de la
OCDE aplicables en materia de precios de transferencia quedan abiertas a interpretaciéon o existe una falta de
claridad.

(182) Concretamente, los Paises Bajos argumentan que, en situaciones relacionadas con los precios de transferencia,
solo puede existir una ventaja selectiva si se demuestra una desviacion de las Directrices de la OCDE aplicables en
materia de precios de transferencia y del Decreto y que se han cometido errores de juicio obvios en la aplicacion
del principio de plena competencia o si se produce una desviacién de una politica nacional establecida. La
discreci6n de las autoridades fiscales a la hora de evaluar y aprobar métodos y resultados en casos particulares no
implica, sin embargo, ningtin tipo de selectividad o tratamiento arbitrario. Dado que los Paises Bajos consideran
el resultado del APP de SMBV como una aproximacién aceptable de un precio de mercado, no consideran que
este otorgue una ventaja a SMBV.

(183) Ademds, los Paises Bajos sefialan que el sistema de referencia aplicado por la Comisién, que es el régimen de
derecho comiin basado en la diferencia entre ganancias y pérdidas de una empresa que ejerce su actividad en
condiciones normales de mercado, no ha sido identificado correctamente. Segin los Paises Bajos, el sistema de
referencia correcto deberia ser el derecho fiscal del impuesto de sociedades que incluye el principio de plena
competencia segun el articulo 8 ter, apartado 1, de la Ley sobre el impuesto de sociedades y el Decreto que ofrece
mds orientacion en la aplicacién del dicho principio. Los Paises Bajos argumentan que como el APP de SMBV no
se aparta del articulo 8 ter, apartado 1, de la Ley y del Decreto, no puede existir una ventaja selectiva.

(184) En relacion con el método TNMM utilizado, los Paises Bajos argumentan que, con arreglo al Decreto, cada contri-
buyente puede elegir libremente el método de determinacion de los precios de transferencia, siempre que el
método escogido genere un resultado de plena competencia para una operacion especifica. Por tanto, las dudas
planteadas por la Comisién acerca del uso del TNMM van mds alld de las dudas que la Agencia tributaria
neerlandesa podria haber expresado en virtud del Decreto en relacién con el método de determinacién de los
precios de transferencia. Ademds, los Paises Bajos recalcan que el Decreto Ginicamente exige que un andlisis de los
precios de transferencia genere un rango de resultados de plena competencia y no un precio de plena
competencia preciso.

(*) En este contexto también se refieren a la Comunicacién de la Comisién no vinculante sobre el trabajo del Foro conjunto de la Unién
Europea sobre precios de transferencia [véase COM(2007) 71] donde se dispone que «las administraciones fiscales deberdn esforzarse
por reducir al minimo las tareas de evaluacion, limitando sus demandas de informacién a lo que sea verdaderamente pertinente.
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(185) Asimismo, los Paises Bajos argumentan que la decisién no parece tener en cuenta el hecho de que las empresas
afiliadas y no afiliadas no siempre estdn en situaciones juridicas y de hecho similares. Siempre existen diferencias
entre las empresas afiliadas y las no afiliadas, lo que, segiin los Paises Bajos, también es un hecho reconocido en
la Decision groepsrentebox de la Comision (*).

(186) Por dltimo, los Paises Bajos aducen que si la Comisién impusiera su propia interpretacién de los principios
fiscales de los Estados miembros, vulneraria la soberania de los Paises Bajos.

5. OBSERVACIONES DE LAS PARTES INTERESADAS
5.1. Observaciones de Starbucks sobre la Decision de incoacion y la peticion del MIT

(187) Starbucks envi6 sus observaciones a la Decision de incoacién el 16 de enero de 2015. Ademds, Starbucks envid
informacién de mercado a la Comisién mediante cartas de 13 de abril, 29 de mayo, 10 de septiembre y 23 de
septiembre de 2015. Las observaciones de Starbucks recuerdan en gran medida las realizadas por los Paises Bajos,
ya que ambas sostienen que la remuneracion del APP de SMBV era de plena competencia y no otorgaba ninguna
ventaja selectiva a SMBV.

(188) En primer lugar, Starbucks argumenta que SMBV tnicamente desempefia funciones limitadas de bajo riesgo en
apoyo de la organizacién mundial de Starbucks para el ejercicio de sus actividades en la region EMEA. En defensa
de este argumento, [...]. Segiin Starbucks, la principal responsabilidad de SMBV consiste en el tostado y envasado
de café, asi como en actividades logisticas y administrativas con el fin de garantizar una entrega fluida y eficiente
de varios de los bienes a los promotores.

(189) Con respecto a la estructura elegida, Starbucks argumenta que se consideré un acuerdo de tostado en un régimen
de consignacién, pero que este habria sido irrealizable y habria ocasionado dificultades administrativas y
demasiadas operaciones entre empresas. Para adaptar la estructura administrativa y juridica al flujo fisico de
bienes y por motivos de eficacia, Starbucks decidi6 utilizar a SMBV como empresa adjudicataria y de facturacion.
Como consecuencia de esta estructura, los inventarios (de grano de café verde, productos que no son de café y
bienes no estratégicos) aparecen en el balance financiero de SMBV, ya que las normas y practicas contables
cumplen con el flujo de producto legal. Sin embargo, Starbucks argumenta que el papel de SMBV como empresa
adjudicataria y de facturacién es solo de cardcter administrativo y no conlleva ninguna transferencia de riesgos
o responsabilidades comerciales ya que en el marco del Acuerdo de tostado es por el contrario Alki LP,
respaldada por Starbucks US, la que asume todo el riesgo econémico de SMBV incluido el riesgo de inventario.
Ademds, aunque SMBV sea la parte contratante con los promotores, esta actividad se realiza en funcién de los
acuerdos estandarizados y de las condiciones subyacentes, que son determinados por Starbucks US. Por dltimo,
como SMBV adquiere la propiedad juridica, el inventario también deberia aparecer en el balance financiero, lo
cual, segin Starbucks, también explica por qué SMBV adoptdé disposiciones para la obsolescencia de las
existencias, que se compensa en el marco del APP de SMBV.

(190) Por lo que respecta al método de determinacién de los precios de transferencia escogido, aunque no esté presente
en el informe sobre los precios de transferencia, Starbucks compara las funciones de Alki LP con el papel de
SMBV. Starbucks argumenta que como SMBV tnicamente lleva a cabo la realizacién de actividades rutinarias en
las dreas de tostado, envasado y apoyo en servicios logisticos y administrativos, mientras que Alki LP otorga la
licencia de la valiosa propiedad intelectual y asume el riesgo empresarial, SMBV es la empresa menos compleja.
Por lo tanto, el TNMM constituye el método de determinacion de los precios de transferencia mds apropiado.
Starbucks argumenta que, dado que no existen operaciones comparables similares al acuerdo entre Alki LP y
SMBV, el método CUP no serfa adecuado en materia de precios de transferencia. En todo caso, la Administraciéon
fiscal neerlandesa ha de iniciar el examen de los precios de transferencia en funciéon de la metodologia
seleccionada por el contribuyente.

(191) Starbucks recuerda que la aplicacion de cualquier método de determinacién de los precios de transferencia da
como resultado un rango de cifras, que puede ser igualmente defendible, ya que la fijacién de precios de transfe-
rencia no es una ciencia exacta y que cualquier andlisis de los precios de transferencia dard esencialmente lugar
a un rango de resultados de plena competencia y como conclusién a un precio de plena competencia y no al
precio de plena competencia.

(192) En lo que respecta a los ajustes, su objetivo es considerar las diferencias importantes en los perfiles funcionales de
SMBV y de las empresas comparables incluidas en la muestra para llegar a una remuneraciéon de plena
competencia apropiada. Segtin Starbucks, estos ajustes fueron adecuados, en algunos aspectos conservadores, y
sin duda no subestimé la remuneracion de SMBV para las funciones realizadas. Para justificar el caracter
razonable del margen del [9-12] %, Starbucks pidi6 al [asesor fiscal] la realizacién de una comparacién entre los

(*) Decisién 2009/809/CE de la Comision, de 8 de julio de 2009, relativa al régimen groepsrentebox que los Paises Bajos tienen previsto
aplicar [C4/07 (exN 465/06)] (DO L 288 de 4.11.2009, p. 26).
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resultados reales obtenidos por SMBV con los resultados reales obtenidos por las empresas comparables en el
periodo 2008-2012. Este andlisis retrospectivo muestra que el margen del [9-12] % ha permanecido
holgadamente dentro de los rangos apropiados. Esto confirma la naturaleza de plena competencia del método de
determinacién de los precios de transferencia aplicado para SMBV conforme a lo acordado en el APP celebrado
con la agencia tributaria neerlandesa. Starbucks también solicité a [un bufete de abogados] que proporcionase
una segunda opinion para evaluar si el informe sobre los precios de transferencia de 2007 aplicaba adecua-
damente el principio de plena competencia. [El bufete de abogados] no realizé su propia investigacién de los
hechos, sino que revisé el informe sobre los precios de transferencia y la documentacién de que disponia el
asesor fiscal. Lleg6 a la conclusién de que el principio de plena competencia habia sido aplicado razonablemente
a las operaciones intragrupo de SMBV.

(193) Al igual que los Paises Bajos, Starbucks argumenta que la Comisién no identific correctamente el marco de
referencia. Starbucks argumenta que el sistema de referencia deberia ser el sistema neerlandés del impuesto de
sociedades y, mds concretamente, el articulo 8 ter, apartado 1, de la Ley sobre el impuesto de sociedades, el
Decreto y la practica administrativa de las autoridades fiscales neerlandesas. Segiin ambas partes, solo podria
haber un problema de ayuda estatal si el APP de SMBV se desviara de la interpretacion y aplicacion habitual del
principio de plena competencia en los Paises Bajos. Ademds, Starbucks argumenta que falta una identificacion de
un grupo de contribuyentes de referencia y argumenta que las empresas vinculadas o no vinculadas no siempre se
encuentran en una situacion juridica y de hecho comparable (*)). Finalmente, Starbucks critica el enfoque de la
Comisién por ser contrario al «enfoque de predominio del contenido sobre la forma» de las autoridades fiscales
neerlandesas.

(194) En sus presentaciones en respuesta a la peticion de informacién sobre el mercado de la Comision, Starbucks
expresé sus puntos de vista en los considerandos 151 a 154. Starbucks indic6 que la Comisién no puede utilizar
informaci6n posterior al APP de SMBV para su evaluacion.

(195) El 24 de julio de 2015, Starbucks presenté un informe de [empresa de consultoria de gestidn], realizado en
respuesta a su peticién de analizar los modelos de remuneracién para los servicios de fabricacién y logisticos|
administrativos. Starbucks afirma que dicho informe apoya la posicién de Starbucks con respecto al modelo de
remuneracion y al indicador de nivel de beneficio escogidos (**).

5.2. Asociacion neerlandesa de asesores fiscales (Nederlandse Orde van Belastingadviseurs, NOB)

(196) El NOB argumenta que determinar si un tratamiento fiscal determinado de un contribuyente conforme a un APP
constituye ayuda estatal deberfa fundamentarse en la legislacién neerlandesa, la practica administrativa y la
aplicacion del principio de plena competencia en el momento en el que el APP entr6 en vigor. También
argumenta que conforme al Decreto, la administracién fiscal neerlandesa no aplica «una regla del mejor método»
(esto es, no requiere del uso del mejor método para calcular la base imponible) y que la aplicacion del principio
de plena competencia generalmente da como resultado un rango de plena competencia en lugar de un solo
precio de plena competencia. El NOB hace hincapié en que la referencia al operador de mercado independiente
prudente en la Decision de incoacién parece introducir un nuevo tipo de norma europea al margen de las
Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia para la evaluacion de la naturaleza de
plena competencia del acuerdo subyacente. Pide una confirmacién de que la Comisién utilizard los sistemas
juridicos nacionales como marco de referencia y no otro criterio. Argumenta que los contribuyentes deberian
tener expectativas legitimas de que los APP celebrados sobre la base de una interpretacién nacional de las legisla-
ciones nacionales no constituyen una ayuda estatal.

5.3. VNO-NCW

(197) VNO-NCW expresa su preocupacion sobre la aplicacion de la prueba del operador de mercado independiente
prudente y urge al uso de las reglas nacionales de determinacion de los precios de transferencia como referencia
para evaluar la selectividad. Argumenta que la aplicacion del principio de plena competencia generalmente resulta
en un rango de plena competencia en lugar de un precio de plena competencia tnico.

(*) Véase la Decision 2009/809/CE mencionada.

(*) Segun el informe, el margen sobre el COGS solo estd garantizado en aquellos casos donde el proveedor del servicio es responsable en
dreas como desarrollo de producto/I+D, planificacion estratégica de la cadena de suministro, abastecimiento estratégico y actividades
generadoras de ingresos (es decir, comercializacion, fijacion de precios y generacién de demanda) y también incurre y gestiona los
riesgos asociados. Segtin Starbucks, SMBV no realiza dichas funciones. El informe afirma que las funciones tales como la planificacion
diaria, abastecimiento no estratégico, transformacion, tratamiento de pedidos, almacenamiento/logistica y facturacién sin riesgos
comerciales en relacion con los productos implicados solo garantizan un margen sobre los costes operativos del propio proveedor del
servicio.
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5.4. ATOZ

(198) El principal argumento de ATOZ es relativo al fundamento juridico de la Decisién de incoacion. Segin ATOZ, la
decision no distingue si el acuerdo de fijacién de precios en el APP de SMBV diverge de la practica administrativa
neerlandesa, de la prictica habitual de otras autoridades fiscales o de las normas de la OCDE, sino simplemente
concluye que no respeta el principio de plena competencia. ATOZ argumenta que parece que la Comision
considera que existe una normativa de plena competencia objetiva, basada en los principios de la OCDE y de
algtin modo plasmada en la legislacién europea, que trasciende el Derecho interno y la practica de los Estados
miembros. Sin embargo, segiin ATOZ, la Comision deberfa considerar si el APP de SMBV se ajusta a la legislacién
neerlandesa. ATOZ argumenta que el enfoque de la Comisién crea, entre otras cosas, una incertidumbre juridica
entre las multinacionales.

5.5. Oxfam

(199) Oxfam expresé en sus observaciones su apoyo a la investigacién de la Comision, alentando a esta a incrementar
su capacidad de investigacién habida cuenta también de que podria encontrarse en una mejor posicién que los
organismos nacionales para evaluar estructuralmente las practicas de acuerdos de los Estados miembros. Hace un
llamamiento a la Comision para garantizar que se adopten las sanciones adecuadas en los casos en los que se
confirman las ventajas selectivas y que dichas practicas fiscales perjudiciales se eliminen con mds facilidad.

5.6. BAK

(200) BAK apoya los argumentos de la Comision desde la Decision de incoacion y argumenta que, en general, estos
tipos de acuerdos y de estructuras legales disminuyen los impuestos pagados en todo el mundo, lo que tiene
consecuencias negativas para los consumidores y los empleados.

6. OBSERVACIONES DE LA EMPRESA X

(201) La empresa X, que prefiere que no se divulgue su identidad, presenté observaciones a la Comision en respuesta
a la Decision de incoacién. Segiin esta empresa, el valor afiadido por el proceso de tostado (tostado y envasado
sin considerar el precio de los materiales de envasado) del café verde, basado en su evaluacién como competidora
de Starbucks, serfa de media igual al 13-17 % del coste del café verde, en el caso del café tostado y molido o del
café en grano. Seglin esta empresa, esos niveles serfan aplicables a todos los canales de distribucion.

7. INFORMACION PROPORCIONADA POR LOS COMPETIDORES DE STARBUCKS EN RESPUESTA A LA
PETICION DE INFORMACION SOBRE EL MERCADO

7.1. Empresas contactadas por la Comision en el marco de la peticion de informacién sobre el mercado

(202) Tal y como explica el considerando 20, la Comisién se puso en contacto con cuatro competidores de Starbucks
para proporcionar informacién de mercado sobre sus modelos de negocio y sus actividades de creaciéon de valor
y asi permitir a la Comisiéon completar su evaluacién del APP de SMBV. Los cuatro competidores de que se trata
son la empresa Y, Dallmayr, Nestlé y Melitta. La eleccién de las cuatro empresas se basé en la consideracion de
que todas ellas realizan actividades en el segmento del tostado de café y, siendo grupos empresariales, pueden
proporcionar una idea sobre la organizacion de las actividades de tostado de café dentro de una empresa
integrada.

7.2. Dallmayr

(203) Por carta de 27 de abril de 2015, Dallmayr respondié a la peticién de informacién sobre el mercado de la
Comisién.

(204) Dallmayr informé a la Comisién de que el tostado de café se realiza como una actividad empresarial indepen-
diente o como una actividad verticalmente integrada en una empresa. Las empresas de mayor dimension realizan
el tostado internamente. La funciéon de abastecimiento se integra generalmente con la funcién de tostado.
Dallmayr no externaliza la funcién de tostado.

(205) Dallmayr considera el pago de un canon por terceros que proporciona los servicios de tostado bastante inusual.
De hecho, Dallmayr esperaria que el cliente pagase al tostador, y no a la inversa.
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7.3. Nestlé

(206) Por carta de 20 de mayo de 2015, Nestlé contesté a la peticion de la Comision de informacién sobre el mercado.
Nestlé indico que los tres elementos importantes en la creacién de valor para el café son la calidad (el tipo de
grano), la torrefaccién (conseguida mediante el tostado) y el tamafio de molido. También indicaron que ellos no
externalizan o no externalizarfan la funcién de tostado debido a la importancia del tostado para el desarrollo del
aroma del producto.

7.4. Melitta

(207) Por carta de 26 de mayo de 2015, Melitta respondi6 a la peticion de la Comisién de informacién sobre el
mercado. Melitta describi6 situaciones en las que podria externalizar el tostado del grano de café. Estas
situaciones son: i) si la maquinaria no estd disponible en su fdbrica para la producciéon de ciertos tipos de
productos, tales como formatos de envasado especificos o cdpsulas blandas, ii) si la maquinaria no estd disponible
en su fabrica para la produccion de café soluble y iii) si las ventas exceden las capacidades de tostado y envasado
de su fdbrica. En este dltimo caso, si el tostado y el envasado se externalizan debido a limitaciones de la
capacidad, el grano de café verde de Melitta se envia al proveedor que tuesta y envasa el café hasta el producto
terminado. Este producto terminado se envia a continuacion a Melitta. Dicho contrato ha estado vigente con el
mismo proveedor durante varios afios.

(208) Para asegurar la calidad y sabor del producto terminado, Melitta proporciona las prescripciones de la curva de
tostado o los perfiles de sabor definidos a la tercera parte a quien se externaliza el tostado.

(209) El acuerdo contractual no prevé ningtin pago de canon a Melitta cuando se externaliza la actividad de tostado.

7.5. Empresa Y

(210) Por carta de 27 de abril de 2015, la empresa Y contestd a la peticién de informacién sobre el mercado de la
Comisién. La Comision solicité una aclaracion por carta de 11 de mayo de 2015, a la que la empresa Y
respondio el 21 de mayo de 2015.

(211) La empresa Y no externaliza la funcion de tostado de café a terceros. El tostado se garantiza mediante una
empresa del grupo designada como fabricante externalizado por la empresa Y. Esta empresa de tostado de café no
paga ninglin canon por el uso de la propiedad intelectual o de los conocimientos técnicos utilizados en el
proceso de tostado.

(212) La empresa paga cdnones por la utilizacion de sistemas informdticos. Para la remuneracién de la empresa del
grupo, clasificada por la empresa Y como fabricante externalizado, la base del coste son los gastos de produccion,
menos los costes de materias primas. Los costes de produccién son principalmente energia, amortizacion de las
méquinas (como por ejemplo de una linea de tostado y envasado), costes de personal, costes informaticos y
mantenimiento del equipo.

8. OBSERVACIONES DE LOS PAISES BAJOS SOBRE LAS OBSERVACIONES DE TERCERAS PARTES, SOBRE LAS
OBSERVACIONES DE LA EMPRESA X Y LAS RESPUESTAS A LA PETICION DE INFORMACION SOBRE EL
MERCADO.

8.1. Observaciones de los Paises Bajos sobre las observaciones de terceras partes

(213) Por cartas de 20 y 26 de abril de 2015, los Paises Bajos expresaron su pleno acuerdo con las observaciones de
Starbucks, el NOB, VNO-NCW y ATOZ. Con respecto a las observaciones de Oxfam, los Paises Bajos indicaron
que esto supone una observacion sobre competencia fiscal perniciosa en general y no examina el caso de SMBV
en particular. Los Paises Bajos consideran las alegaciones de BAK como incorrectas y se abstiene de comentarlas.

8.2. Observaciones de los Paises Bajos sobre las observaciones de la empresa X

(214) Por carta de 11 de marzo de 2015, los Paises Bajos sefialan que no pueden proporcionar una respuesta sustantiva
a las observaciones de la empresa X, ya que no se les suministré ningtin andlisis funcional o referencia del
competidor anénimo.
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8.3. Observaciones de los Paises Bajos sobre las observaciones de Dallmayr y de la empresa Y

(215) Por carta de 27 de mayo de 2015, los Paises Bajos proporcionaron sus observaciones a la informacién de
mercado proporcionada por Dallmayr y la empresa Y. Como observacion general, los Paises Bajos afirman que
no cuentan con el andlisis funcional y los acuerdos contractuales y que hacer una comparacién es, por lo tanto,
muy complicado ya que ambas partes no externalizan la funcién de tostado a una tercera parte independiente.

(216) Con respecto a Dallmayr, los Paises Bajos afirman que la definicién de tostado de Dallmayr incluye mas que el
simple tostado de café, ya que la funcion de abastecimiento se integra con la funcién de tostado. Ademads, los
Paises Bajos argumentan que SMBV no realiza actividades de ventas con respecto a los productos de café y
productos que no son café, pero que parece que Dallmayr se ha organizado de diferente manera a este respecto.
Ademds, en el marco de la relacién cliente — contratista de Dallmayr, los Paises Bajos argumentan que la
remuneracién se produce sobre el peso y precio del grano de café verde, lo que sittia el grado de riesgo de la
ocupacion sobre el contratista, no siendo este el caso de SMBV.

(217) Con respecto a la empresa Y, los Paises Bajos afirman que el tostado de café se considera una funcién rutinaria y
que la instalacién de tostado se remunera sobre un margen de coste incrementado, donde el grano de café verde
no forma parte del coste base. Segtin los Paises Bajos, este enfoque se ajusta plenamente al APP de SMBV.

8.4. Observaciones de los Paises Bajos sobre las observaciones de Nestlé

(218) Con respecto a Nestlé, los Paises Bajos afirman que los tres elementos que crean valor para el café segtin Nestlé
son realizados por empresas ajenas al grupo Starbucks, y no por SMBV (SCTC realiza el abastecimiento y el
control de calidad del grano, Alki LP proporciona las curvas de tostado y las tiendas Starbucks realizan el
molido).

8.5. Observaciones de los Paises Bajos sobre las observaciones de Melitta

(219) Con respecto a Melitta, los Paises Bajos afirman que las tres situaciones descritas por Melitta en las que la funcién
de tostado de café se externaliza son, en cierto modo, diferentes a la situacion de SMBV. En las situaciones 1 y 3,
la similitud recae en el hecho de que la funcién de abastecimiento tampoco la realiza el productor, pero, segtin
los Paises Bajos, la diferencia es la duracién del contrato de tostado (contrato anual comparado con el acuerdo de
tostado valido por 50 aflos) y el grado de riesgo de la ocupacion (que estarfa al nivel de Alki LP segtin los Paises
Bajos comparado con el nivel de Melitta). Los Paises Bajos consideran la segunda situaciéon muy diferente como
para hacer una comparacion, ya que no solo afecta al tostado del grano de café sino también a la produccién de
todos los productos.

8.6. Observaciones de los Paises Bajos sobre las cartas de Starbucks de 13 de abril, 29 de mayo, 10 y 11
de septiembre y 23 de septiembre de 2015

(220) Por carta de 19 de junio de 2015, los Paises Bajos proporcionaron sus observaciones a la informacién sobre el
mercado suministrada por Starbucks. En dichas observaciones, los Paises Bajos reiteraron su afirmacién de que
consideran que el marco de referencia correcto deberfa ser el sistema fiscal nacional neerlandés y, en particular, el
articulo 8 ter de la Ley sobre el impuesto de sociedades de 1969 y el Decreto. Argumentan que el articulo 8 ter y
el Decreto siempre se aplican para las operaciones intragrupo, tanto si una empresa solicita un APP como si no.
Ademds, los Paises Bajos afirman que el TNMM es a nivel internacional el método mds comtinmente utilizado y
que los Paises Bajos no aplican una regla del mejor método. También argumentan que una de las ventajas del
TNMM es que un pais solo debe considerar el precio de transferencia unilateralmente y que un posible precio de
transferencia por el grano de café verde mayor o menor no afectarfa a la base imponible de SMBV, ya que el coste
del grano se excluye del coste base sobre el que se aplica el margen.

(221) En su carta de 25 de septiembre de 2015, los Paises Bajos reiteran sus afirmaciones basadas en el informe sobre
los precios de transferencia, las relaciones contractuales entre SMBV y sus contrapartes, asi como el comporta-
miento real de SMBV y que SMBV deberia considerarse como un fabricante con un perfil de bajo riesgo. Los
Pafses Bajos argumentan que es practica comudn en los Paises Bajos que funciones tnicas tales como la
combinacion de participacién de activos intangibles y la asuncién de riesgos empresariales no pueden ser objeto
de un estudio comparativo y que por lo tanto es logico que los pagos de canon se calculen como un residual.
Segun los Paises Bajos, su afirmacion de que el APP de SMBV cumple el principio de plena competencia y se
ajusta completamente a las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia estd apoyada
por la segunda opinién realizada por [bufete de abogados] (anteriormente presentada, véase el considerando
192), la presentacién de la empresa Y (), el andlisis de sensibilidad realizado por los Paises Bajos (anteriormente

(*) Enel caso de la empresa Y, el margen también se aplica solo sobre los gastos operativos.
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presentado, véase el considerando 178) y por varios articulos de expertos fiscales. Ademds, aunque segin los
Paises Bajos el método CUP no podria aplicarse en la situacion de SMBY, el andlisis de tipo CUP de los contratos
entre Starbucks y terceros sobre tostado de café o cofabricacion de productos de café (véase el considerando 152)
muestra seglin los Paises Bajos que los pagos de canon de SMBV a Alki LP no eran demasiado elevados (*').

(222) En su carta de 7 de octubre de 2015, los Paises Bajos reiteran su argumento de que el método CUP no es
aplicable al pago de canon de SMBV a Alki LP. Ademds, los Paises Bajos indican que el precio pagado por el
grano de café verde por SMBV a SCTC cumplirfa con el principio de plena competencia, basado en el hecho de
que [empresa de fabricacién no afiliada 2] estuvo pagando un precio mayor por el grano de café verde que el
pagado por SMBV segtin los términos de su contrato con Starbucks. Finalmente, los Paises Bajos proporcionaron
informacién financiera de once empresas de diferentes Estados miembros de la Unién, todas registradas segin el
c6digo NACE «Elaboracién de café, té e infusiones», que indica que en conjunto todas esas empresas tienen una
rentabilidad similar o inferior a la de SMBV y que algunas de esas empresas incluso han sido deficitarias durante
varios periodos financieros.

9. EVALUACION DE LA MEDIDA IMPUGNADA
9.1. Existencia de ayuda

(223) Segun el articulo 107, apartado 1, del Tratado, serdn 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.

(224) Segun la jurisprudencia consolidada, para que una medida sea calificada como ayuda en el sentido del articulo
107, apartado 1, del Tratado, se deben cumplir todas las condiciones contenidas en el articulo en cuestién (*3).
De este modo, se establece que para que una medida sea calificada como ayuda estatal en el sentido de dicho
articulo, deberd existir, primero, una intervenciéon del Estado o mediante fondos estatales; segundo, la
intervencién debe poder afectar al comercio entre los Estados miembros; tercero, debe constituir una ventaja
selectiva a una empresa y, cuarto, debe falsear o amenazar falsear la competencia (*%).

(225) Por lo que respecta a la primera condicién para la declaracién de existencia de ayuda, el APP de SMBV fue
aprobado por la agencia tributaria neerlandesa (Belastingdienst), que forma parte de la administracién publica de
los Paises Bajos. El APP implica la aceptacién por la agencia tributaria neerlandesa de una asignacién de
beneficios propuesta por Starbucks sobre la base de la cual SMBV determina su obligacién de declarar el
impuesto de sociedades en los Paises Bajos anualmente. El APP de SMBV es por lo tanto imputable a los Paises
Bajos.

(226) Con respecto a la financiacién de la medida con fondos estatales, el Tribunal de Justicia ha fallado sistemati-
camente que una medida mediante la cual las autoridades publicas conceden a determinadas empresas una
exencién fiscal que, aunque no implique una transferencia de fondos estatales, coloque a los beneficiarios en una
situacién financiera mds favorable que a los restantes contribuyentes, constituye una ayuda estatal (*¥). Mds
adelante, la Comision demuestra que el APP de SMBV da lugar a una reduccién de la deuda fiscal de SMBV en los
Paises Bajos desvidndose del impuesto que de otro modo SMBV habria estado obligada a pagar conforme al
sistema general neerlandés del impuesto de sociedades. Consecuentemente, se deberfa considerar que el APP de
SMBV da lugar a una pérdida de fondos estatales, ya que cualquier reduccién fiscal para SMBV supone una
pérdida de ingresos fiscales que de lo contrario habrian estado disponibles para los Paises Bajos.

(227) Por lo que respecta a la segunda condicion para la declaracién de existencia de ayuda, SMBV forma parte del
grupo Starbucks, una empresa activa a nivel mundial que opera en todos los Estados miembros de la Unién, de

() Segun los Paises Bajos, aunque la mayor parte de terceros desarrollan otras actividades especificas ademds de la actividad de tostado,
asumen riesgos empresariales o poseen PI desarrollada por ellos mismos, las tasas que estos terceros pagan a Starbucks (tanto en la
forma de un precio de compra de grano de café mds elevado como en la forma de un canon por ingresos) se encuentran al mismo nivel
que las de SMBV. Sin embargo, segtin los Paises Bajos, se podrian haber esperado tasas o precios mds bajos por el perfil mds complejo de
algunos de estos terceros.

(*) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 2 de septiembre de 2010, en el asunto C-399/08 P Comisién Europea contra Deutsche Post AG,
ECLLEU:C:2010:481, apartado 38 y la jurisprudencia citada.

(*) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 2 de septiembre de 2010, en el asunto C-399/08 P Comisién Europea contra Deutsche Post AG,
ECLLEU:C:2010:481, apartado 39 y la jurisprudencia citada.

(**) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 15 de noviembre de 2011, en los asuntos Comisién Europea (C-106/09 P) y Reino de Espafia (C-
107/09 P) contra Government of Gibraltar y Reino Unido de Gran Bretafia y de Irlanda del Norte, ECLLEU:C:2011:732, apartado 72 y la
jurisprudencia citada.
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manera que toda ayuda a su favor puede afectar al comercio dentro de la Unién. Del mismo modo, una medida
otorgada por el Estado se considera que falsea o amenaza falsear la competencia cuando puede mejorar la
posicién competitiva del beneficiario frente a la de otras empresas con las que compite (**). En la medida en la
que el APP de SMBV exime a SMBV de una deuda fiscal que de otro modo estaria obligada a pagar conforme al
sistema general neerlandés del impuesto de sociedades, el APP falsea 0 amenaza falsear la competencia mediante
el fortalecimiento de su situacion financiera, de modo que la cuarta condicién para la declaraciéon de existencia de
ayuda también se cumple en el presente asunto.

(228) Por lo que respecta a la tercera condicién para la declaracion de existencia de ayuda, la Comisién demostrard del
considerando 252 en adelante por qué considera que el APP de SMBV otorga una ventaja selectiva a Starbucks, en
la medida en que comporta una reduccién de la deuda fiscal de SMBV en los Paises Bajos desvidndose de los
impuestos a los que SMBV estaria obligada conforme al sistema general neerlandés del impuesto de sociedades,
por lo tanto cumpliendo todas las condiciones para la declaracién de existencia de ayuda conforme al articulo
107, apartado 1, del Tratado.

9.2. Existencia de una ventaja selectiva

(229) Segun la jurisprudencia consolidada, «el apartado 1 del articulo 107 del tratado requiere que se examine si, en el
marco de un régimen juridico concreto, una medida estatal puede favorecer a “determinadas empresas
o producciones” en relacion con otras empresas que se encuentren en una situacion factica y juridica comparable
habida cuenta del objetivo perseguido por el referido régimen. En caso de respuesta afirmativa, la medida de que
se trate cumplird el requisito de selectividad» (*°).

(230) En asuntos fiscales, el Tribunal de Justicia ha establecido una evaluacién de tres etapas para determinar si una
medida fiscal determinada es selectiva (*’). Primero, es necesario identificar el régimen fiscal comiin u ordinario
aplicable en el Estado miembro: el «sistema de referencia». Segundo, conviene evaluar si la medida fiscal en
cuestion constituye una excepcién de dicho sistema, de manera que la medida suponga una diferencia entre los
operadores econdmicos que se encuentran, con respecto a los objetivos intrinsecos del sistema, en una situacién
juridica y de hecho comparable. Si la medida constituye una excepcion del sistema de referencia, se determina, en
la tercera etapa de la evaluacién, si dicha medida se justifica por la naturaleza o la economia del sistema de
referencia. Una medida que establece una excepcién de la aplicacion del sistema de referencia puede verse
justificada si el Estado miembro afectado puede demostrar que dicha medida se deriva directamente de los
principios fundadores o rectores de dicho sistema fiscal (**). Si es asi, la medida fiscal no es selectiva. La carga de
la prueba en esta tercera etapa recae sobre el Estado miembro.

9.2.1. Determinacién del sistema de referencia

9.2.1.1. Sistema de referencia compuesto del sistema general neerlandés del impuesto de
sociedades.

(231) Por norma general, para los fines de evaluacién de la selectividad, un sistema de referencia estd formado por un
conjunto coherente de reglas que se aplica sobre la base de criterios objetivos a todas las empresas incluidas en su
dmbito de aplicacién segtin se define en su objetivo.

(232) En el presente asunto, la Comisiéon considera como sistema de referencia el sistema general neerlandés del
impuesto de sociedades que tiene como su objetivo la imposicién de los beneficios de todas las empresas que
tributan en los Paises Bajos (*”). Las empresas establecidas en los Paises Bajos son contribuyentes residentes (**%);
estan sujetas al impuesto de sociedades sobre su renta mundial ('*'). Las empresas que no estdn establecidas en

(**) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 17 de septiembre de 1980, en el asunto 730/79 Philip Morris, ECLEEU:C:1980:209, apartado 11.
Sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 15 de junio de 2000, en los asuntos acumulados T-298/97, T-312/97 etc. Alzetta, ECLL:
EU:T:2000:151, apartado 80.

(*) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 3 de mayo de 2005, en el asunto C-172/03 Heiser, ECLIEU:C:2005:130, apartado 40.

(”’) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 8 de septiembre de 2011, en los asuntos acumulados C-78/08 a C-80/08 Paint Graphos, ECLLEU:
C:2009:417.

(**) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 8 de septiembre de 2011, en los asuntos acumulados C-78/08 a C-80/08 Paint Graphos, ECLI:EU:
(:2009:417, apartado 65.

(") Véase también la sentencia del Tribunal de Justicia, de 8 de septiembre de 2011, en los asuntos acumulados C-78/08 a C-80/08 Paint
Graphos, ECLI:EU:C:2009:417, apartado 50.

(") Articulo 2 de la Ley sobre el impuesto de sociedades de 1969.
(") El tipo normal de la Ley sobre el impuesto de sociedades es el 25 %. Existen dos grupos de ingresos imponibles. Se aplica una tasa
inferior del 20 % al primer grupo de ingresos imponibles, para unos ingresos imponibles de hasta 200 000 EUR.
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los Paises Bajos (empresas no residentes) estdn sujetas a imposicién relativa a sus ingresos de fuentes
neerlandesas (*°2). El hecho de que una empresa se considere establecida en los Paises Bajos para fines fiscales se
evaltia sobre la base de circunstancias de hecho. Los elementos importantes para esta evaluacién incluyen el lugar
de gestion real y la situacién de la administracién central. En el marco de la Ley sobre el impuesto de sociedades,
todas las empresas constituidas de conformidad con el Derecho neerlandés se deben considerar residentes de los
Paises Bajos ('%).

(233) Segun lo establecido en el articulo 3.25 de la Ley del impuesto sobre la renta de 2001 (Wet inkomstenbelasting
2001), la cual a través del articulo 8 de la Ley sobre el impuesto de sociedades de 1969 también es aplicable
a los sujetos pasivos del impuesto de sociedades, los beneficios anuales imponibles deben determinarse sobre los
principios del buen uso comercial y de una linea de conducta constante, con independencia del resultado
probable (). Segtin el buen uso comercial, por ejemplo, las indemnizaciones pueden ser por pérdidas no
realizadas mientras que los beneficios no realizados todavia pueden ser descartados.

(234) En general, los beneficios imputables se corresponden con los beneficios contables de las cuentas de resultados de
la empresa. Sin embargo, se pueden realizar ajustes basados en normas fiscales especificas, tales como incentivos
fiscales aplicables, la exencién de la participacion, correcciones al resultado fiscal por operaciones no efectuadas
segtin el principio de plena competencia y la aplicacién de diferentes normas de amortizacién conforme a las
normas fiscales y contables (1%).

(235) Si bien es cierto que la determinaciéon de los beneficios imponibles en el caso de las empresas nacionales no
integradas/independientes que operan en el mercado resulta bastante sencilla, ya que se basa en la diferencia entre
ingresos y costes en un mercado competitivo, la determinacién de los beneficios imponibles en el caso de
empresas integradas en un grupo como Starbucks requiere del uso de aproximaciones. Las empresas indepen-
dientes y no integradas pueden tomar sus beneficios contables como punto de inicio para la determinacién de la
base imponible a la cual se aplica el impuesto de sociedades neerlandés, ya que estos beneficios son dependientes
de los precios dictados por el mercado para los insumos adquiridos y los productos y servicios vendidos por la
empresa. Por el contrario, una empresa integrada que opera con empresas del mismo grupo corporativo primero
deberd realizar una estimacién de los precios aplicados a esas operaciones intragrupo para determinar sus
beneficios imponibles, siendo esta estimacion determinada por la misma empresa que controla el grupo en lugar
de ser dictada por el mercado.

(236) Sin embargo, esta diferencia en la determinacion de los beneficios imponibles de las empresas no integradas, es
decir, aquellas que no pertenecen a ningin grupo corporativo y por lo tanto «independientes», y las empresas
integradas, es decir aquellas que pertenecen a un grupo corporativo, no tiene repercusién alguna en el objetivo
del sistema general neerlandés del impuesto de sociedades que pretende gravar los beneficios en los Paises Bajos,
independientemente de si son empresas integradas o no integradas. Segin el sistema general neerlandés del
impuesto de sociedades, los beneficios de todas las empresas residentes en los Paises Bajos estdn sujetos
a imposicion de igual manera sin ninguna distinciéon entre empresas pertenecientes a un grupo y empresas no
controladas, y ambos tipos de empresas deben ser considerados en una situacién juridica y de hecho similar a la
luz del objetivo interno de dicho sistema ('*). De hecho, puesto que el objetivo del APP de SMBV es la determi-
nacién de la base imponible con el fin de recaudar el impuesto de sociedades segiin este sistema, es el sistema
general neerlandés del impuesto de sociedades el que constituye el sistema de referencia frente al cual el APP debe
ser examinado para determinar si Starbucks se ha beneficiado de una ventaja selectiva. En este sentido, la
diferente manera en la que se llega al beneficio imponible para empresas integradas y no integradas no tiene
relevancia en la determinacion del sistema de referencia para la evaluacion de la selectividad en el presente
asunto.

(237) Esto también se confirma por el articulo 8 ter, apartado 1, de la Ley sobre el impuesto de sociedades y el Decreto
que desarrolla el principio de plena competencia de la OCDE en el Derecho fiscal neerlandés. En su introduccién,
el Decreto estipula: «La politica de los Paises Bajos sobre el principio de plena competencia en el campo del
derecho fiscal internacional es tal que este principio forma parte del sistema neerlandés de derecho fiscal como
resultado de su incorporacién en la definicion amplia de ingreso registrada en la secciéon 3.8 de la Ley del

(") Articulo 3 y capitulo III de la Ley sobre el impuesto de sociedades de 1969, por los que las empresas no residentes estin sujetas
a impuestos por: 1) ingresos comerciales derivados de un establecimiento permanente o un delegado permanente en los Paises Bajos, 2)
rentas y plusvalias derivadas de los bienes inmuebles situados en los Paises Bajos, 3) rentas y plusvalias por los derechos relacionados
con la exploracién o explotacién de los recursos naturales situados en los Paises Bajos o en la parte neerlandesa de la plataforma
continental, 4) cualquier remuneracién derivada de la direccién de una empresa residente, 5) ingresos procedentes de los derechos a los
beneficios de una empresa (excluidos bonos y acciones) la gestion de los cuales se sitda en los Paises Bajos y 6) rentas y plusvalias
procedentes de créditos relacionados con una participacion significativa.

("% Articulo 2, apartado 4, de la Ley sobre el impuesto de sociedades de 1969.

(1% «El beneficio obtenido en el ejercicio civil se determina de conformidad con el buen uso comercial y de una linea de conducta constante,
con independencia del resultado probable. La linea de conducta constante solo pueden modificarse si lo justifica el buen uso comercial»

(*%) Capitulos II'y I de la Ley sobre el impuesto de sociedades de 1969.

(1%) En general, todas las empresas que tienen un ingreso se consideran en la misma situacion juridica y de hecho desde la perspectiva de la
fiscalidad directa de las empresas.
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impuesto sobre la renta de 2001». La seccién 3.8 de la Ley del impuesto sobre la renta de 2001 establece: «el
beneficio de una empresa es la cantidad de beneficios agregados que, bajo cualquier nombre o en cualquier
forma, se deriva de una empresa». Por tanto, el Decreto, a través de su referencia a la seccion 3.8 de la Ley del
impuesto sobre la renta de 2001 y los conceptos de ingreso y beneficio «bajo cualquier nombre o en cualquier
forma derivado de una empresa», no hace distincién alguna entre ingresos y beneficios derivados de una empresa
perteneciente a un grupo o de una empresa independiente.

(238) Segtin los Paises Bajos y Starbucks, en su dia la Comision decidi, en su decision sobre groepsrentebox ('*7), que las
empresas pertenecientes a grupos o empresas no controladas no pertenecen al mismo sistema de referencia (%).
Asi parece implicar que el sistema de referencia para evaluar la selectividad solo incluye empresas sujetas
a normas de fijacién de los precios de transferencia, es decir, las empresas pertenecientes a un grupo.

(239) Para empezar, la Comisién recuerda que no estd vinculada por su practica de decisién. Cada medida de ayuda
potencial debe ser evaluada en funcién de sus propios méritos segiin los criterios objetivos del articulo 107,
apartado 1, del Tratado, de forma que aunque se demostrase la existencia de una practica decisoria contraria, esta
no afectaria a las conclusiones de la presente Decision (%)

(240) En todo caso, en contra de lo que alegan los Paises Bajos y Starbucks, la Decisién groepsrentebox no confirma
que, cuando se otorga una medida fiscal a favor de una empresa integrada, el sistema de referencia debe limitarse
necesariamente a ese tipo de empresas. Ademds, el objetivo de la medida fiscal basada en la Decisién groeps-
rentebox no es comparable al asunto presente y por tanto, las conclusiones que alcanzaran los Paises Bajos y
Starbucks sobre aquella decision no se aplican al asunto presente.

(241) Las autoridades neerlandesas lanzaron el régimen groepsrentebox por aquel entonces para reducir el tratamiento
fiscal entre la provision de capital propio frente al capital de préstamo en un contexto de grupo y, como tal,
reducir el arbitraje entre estas dos formas de financiacién intragrupo (*'°). La Comisién constaté en su decision
final que dado el objetivo de la medida, que era reducir la diferencia en el tratamiento fiscal entre la provisién de
capital propio frente al capital de préstamo en un grupo y, como tal, reducir el arbitraje entre estas dos formas de
financiacién intragrupo, «al contrario que en el caso de las empresas que no forman parte de un grupo (empresas
independientes), las empresas de un grupo se enfrentan al arbitraje entre los fondos en acciones y los fondos de
préstamos dentro de su grupo» ('""). A la vista de dicha observacion, asi como del objetivo del plan que era
«educir los incentivos del arbitraje entre financiaciéon por inyeccion de capital y mediante préstamo y de
garantizar la neutralidad fiscal a este respecto» ('?), la Comision considerd que el sistema de referencia inclufa
tnicamente las empresas sujetas al impuesto de sociedades e implicadas en operaciones econdmicas
intragrupo ('").

(242) Por el contrario, el objetivo del APP de SMBV es determinar la base imponible de SMBV para calcular la
imposicion con el objetivo de recaudar el impuesto de sociedades neerlandés sobre dicha cantidad. Primero,
aunque cabria afirmar que el objetivo que persigue la Decisién groepsrentebox es solo valido en un contexto de
grupo (las empresas independientes no afrontan la cuestién de arbitraje entre diferentes formas de financiacién),
la determinacién de la base imponible para el cdlculo de la deuda fiscal anual del impuesto de sociedades es
igualmente relevante y aplicable a empresas que forman parte de un grupo asi como a empresas independientes.

(243) Segundo, si bien es cierto que SMBV proporciona servicios a otras empresas del grupo y por tanto opera en un
contexto de grupo, la operacion que lleva a cabo podria también ser llevada a cabo fuera del contexto de grupo.
SMBV es una empresa de tostado y de distribucién de café. Tal y como demuestran los contratos presentados por
Starbucks, otras empresas del grupo Starbucks externalizan esa funcién a terceros (''¥). Ademds, las respuestas de
los competidores a la peticién de informacién sobre el mercado demuestran también que el tostado se externaliza
a empresas que no son del grupo (*¥’). Por tanto, las actividades de SMBV pueden llevarse a cabo por empresas
independientes y no solamente en un marco de grupo puramente (*°).

(") Decisién 2009/809/CE.

(1%) Observaciones de SMBV sobre la Decisién de incoacién, punto 2.20.

(1) Sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto C-138/09 Todaro Nunziatina & C., ECLLEU:C:2010:291, apartado 21.

("% El plan dispuso que el balance positivo entre el interés recibido en préstamos intragrupo e intereses abonados en las operaciones de
financiacion intragrupo no fue gravado en los tipos del impuesto de sociedades habituales del 25,5 % de ese momento pero s en la «caja
de interés de grupo» a un tipo del 5 %.

(") Decisién groepsrentebox, considerando 85.

("?) Decisién groepsrentebox, considerando 101.

(") Decisién groepsrentebox, considerando 107.

("%) Véanse los considerandos 148 a 150.

("%) Véase la respuesta de Melitta en los considerandos 207 a 209.

(1%) Cabe sefialar, sin embargo, que incluso si SMBV realiz6 operaciones financieras, la Comisién no considerarfa aplicable la Decision
groepsrentebox habida cuenta del objetivo diferente perseguido por el plan de interés del grupo, por un lado, y la determinacion de la
base imponible de SMBYV, por el otro.
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(244) La Comisién, por tanto, concluye que el sistema de referencia frente al que el APP de SMBV deberfa ser
examinado es el sistema general neerlandés del impuesto de sociedades tal como queda desarrollado en la Ley
neerlandesa sobre el impuesto de sociedades. En concreto, el sistema de referencia se compone de un conjunto
coherente de normas que se aplican en virtud de los criterios objetivos para la imposiciéon de beneficios de
empresas independientes, donde la determinacién del beneficio imponible coincide normalmente con el beneficio
contable (sujeto a ciertos ajustes basados en el derecho fiscal), y de empresas pertenecientes a un grupo, que
recurren a los precios de transferencia para asignar beneficios del mismo modo. A la luz del objetivo interno de
dicho sistema, debe considerarse que ambos tipos de empresas (empresas integradas y empresas no integradas)
estdn en una situacién juridica y de hecho similar.

9.2.1.2. El articulo 8 ter, apartado 1, de la Ley sobre el impuesto de sociedades y el Decreto no
constituyen el sistema de referencia adecuado.

(245) Los Paises Bajos consideran que el sistema de referencia deberfa ser el Decreto y por consiguiente SMBV deberia
ser considerada en una situacion juridica y de hecho similar a las de empresas pertenecientes a un grupo incluidas
en el Decreto (V). En este sentido, la existencia de selectividad requeriria pruebas de que SMBV ha recibido un
trato diferente comparado con otras entidades pertenecientes a un grupo con residencia fiscal en los Paises Bajos
incluidas en el Decreto.

(246) La Comision no acepta esta linea de razonamiento.

(247) Tal y como se explica en el considerando 236, el objetivo del sistema general neerlandés del impuesto de
sociedades es gravar los beneficios de todas las empresas incluidas en su jurisdiccion fiscal, con independencia de
si estas compaiifas estdn integradas o no. Tal y como se explica en el considerando 232, el impuesto de
sociedades neerlandés se grava sobre los beneficios mundiales de las empresas residentes en los Paises Bajos
(@ menos que se aplique un tratado fiscal), mientras que las empresas no residentes, incluidas las filiales
neerlandesas de empresas extranjeras, solo se gravan sobre los ingresos procedentes de fuentes neerlandesas.

(248) Al considerar, tal y como lo hacen los Paises Bajos, que el sistema de referencia inicamente incluye las empresas
que pertenecen a un grupo, por ser las tnicas que necesitan revertir el principio de plena competencia tal y como
exige el articulo 8 ter de la Ley sobre el impuesto de sociedades y el Decreto cuando se asignan beneficios, se
introduce una distincion artificial entre empresas basada en su estructura empresarial a efectos de determinar sus
beneficios imponibles que el sistema general neerlandés del impuesto de sociedades no reconoce al gravar los
beneficios de las empresas incluidas en su jurisdiccion fiscal. De hecho, el Decreto pretende precisamente
garantizar que las empresas que pertenecen a un grupo y las empresas independientes sean tratadas de igual
manera en el marco del sistema general neerlandés del impuesto de sociedades y sean gravadas sobre los
beneficios que derivan de sus actividades, independientemente de si dichas actividades se llevan a cabo fuera de
un contexto de intragrupo o no.

(249) La Comisién considera que el objetivo del Decreto no puede ser establecer normas especiales para empresas
vinculadas, sino aclarar la aplicacion del principio de plena competencia conforme al articulo 8 ter, apartado 1,
de la Ley sobre el impuesto de sociedades a la luz de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios
de transferencia puesto que la finalidad del Decreto es, tal y como reconocen los Paises Bajos, «dirigirse especifi-
camente a aspectos en los que las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia estin
abiertas a la interpretacién o donde existe una falta de claridad». Las normas establecidas en el Decreto estn por
tanto destinadas a igualar el tratamiento fiscal de empresas vinculadas con el tratamiento fiscal de empresas no
vinculadas en la medida en que los precios de las operaciones entre partes vinculadas deberfan fijarse conforme al
principio de plena competencia y por lo tanto han de reflejar la situacion de las partes no vinculadas para los
fines de imputacion del impuesto de sociedades sobre sus beneficios.

(250) En cualquier caso, la Comisién observa que si el razonamiento de los Paises Bajos y Starbucks fuera aceptado,
a saber, que el Decreto establece normas especiales para empresas integradas, la existencia de dichas normas
especiales podria, por si misma, conducir a la existencia de selectividad. En casos pricticos tributarios, la
selectividad existe cuando un Estado miembro exime a una(s) (cierta categoria de) empresa(s) de la norma general
que aplica a toda empresa en una situacién juridica y de hecho comparable. También existe cuando se establece
un régimen especial que se desvia de la norma general para el beneficio de ciertas pero no todas las empresas en
una situacién juridica y de hecho comparable. De este modo, la Comisién concluye que, teniendo en cuenta que
las empresas integradas y no integradas se encuentran en una situacién juridica y de hecho comparable con
respecto a la imposicion a los beneficios del impuesto de sociedades neerlandés, la creaciéon de un régimen
especial solo aplicable a las empresas integradas que se desvia del sistema general neerlandés del impuesto de
sociedades, es en s{ misma selectiva por naturaleza, por lo que cualquier beneficio obtenido en funcién de ese
régimen es selectivo por naturaleza.

("”) Observaciones de los Paises Bajos sobre el punto 3.2 de la Decision de incoacion.
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(251) La Comisién por tanto concluye que, en el presente asunto, el sistema de referencia frente al que el APP de SMBV
deberfa evaluarse es el sistema general neerlandés del impuesto de sociedades independientemente de si el
impuesto de sociedades se impone a empresas pertenecientes a un grupo o a empresas independientes.

9.2.2. Ventaja selectiva debida a una excepcién del sistema general neerlandés del impuesto de sociedades

(252) Tras determinar que el sistema general neerlandés del impuesto de sociedades constituye el sistema de referencia
frente al que el APP de SMBV deberia evaluarse, es necesario establecer si el APP constituye una excepcién de
dicho sistema de referencia, dando lugar a un trato desigual entre empresas que se encuentran en una situaciéon
juridica y de hecho comparable.

(253) En relacién con la segunda etapa de la evaluacion de la selectividad, es decir, si la medida fiscal constituye una
excepcién del sistema de referencia, coincidird generalmente con la identificacion de la ventaja otorgada al
beneficiario con respecto a esta medida. De hecho, una medida fiscal da como resultado una reduccién injusti-
ficada de la deuda fiscal de un beneficiario, quien de otro modo estarfa sujeto a un mayor nivel de imposicion
con respecto al sistema de referencia, y dicha reduccion constituye tanto la ventaja otorgada por la medida fiscal
como la excepcion al sistema de referencia.

(254) Segun el Tribunal, en el caso de una medida de ayuda individual, al contrario que para un régimen, a identifi-
cacién de la ventaja econémica es, en principio, suficiente para apoyar la presuncion de que es selectiva» (''¥). En
el presente asunto, la medida de ayuda individual por la que SMBV se beneficia es el APP de SMBV, que aprueba
una metodologia para la determinacién de su beneficio imponible en los Paises Bajos para las funciones
realizadas dentro del grupo Starbucks, y que posteriormente se gravan bajo el sistema general neerlandés del
impuesto de sociedades.

9.2.3. Ventaja selectiva como resultado de una desviacion del principio de plena competencia

(255) En principio, la funcién de un APP es el establecimiento por adelantado de la aplicacién del régimen de derecho
comin a un caso particular, dado un conjunto de hechos y circunstancias especifico de dicho caso, durante un
periodo de tiempo y siempre que no exista un cambio material durante la aplicacién del APP en ese conjunto
especifico de hechos y circunstancias. Cuando un APP se basa en un método de evaluacién que se desvia del que
deberia resultar por la aplicacion normal del régimen de derecho comun sin justificacion, se considerard que el
APP confiere una ventaja selectiva a su beneficiario en la medida en que dicho trato selectivo resulta en la
reduccién de la deuda fiscal del beneficiario en el Estado miembro correspondiente cuando se compara con
empresas en una situacion juridica y de hecho similar.

(256) Una ventaja, a efectos del articulo 107, apartado 1, del Tratado es cualquier beneficio econdmico que una
empresa no deberia haber obtenido en las condiciones normales de mercado, es decir, en ausencia de la
intervencion del Estado ('%). Por tanto, en el momento en el que la situacién financiera de una empresa se ve
mejorada como resultado de una intervencion estatal, existird una ventaja. Esta mejora se demuestra mediante la
comparacion de la situacion financiera de la empresa como resultado de la medida impugnada con la situaciéon
financiera de la empresa sin haberle sido otorgada la medida ('*). Una ventaja puede consistir tanto en la
concesion de ventajas econdmicas positivas como en la reduccion de las cargas que se encuentran normalmente
incluidas en el presupuesto de una empresa (**').

(257) Tal y como se explica en el considerando 42 y siguientes, mediante la celebracion del APP de SMBYV, los Paises
Bajos aceptaron una metodologia para la determinacion del beneficio imponible de SMBV en los Paises Bajos, tal
y como propuso el asesor fiscal de Starbucks en el informe sobre los precios de transferencia, lo que permite
a SMBV determinar su deuda fiscal del impuesto de sociedades en los Paises Bajos anualmente mientras el APP
esté vigente. Mds concretamente, el informe sobre los precios de transferencia aprobado por el APP de SMBV
determina, en ausencia de operaciones dictadas por el mercado como las que existirfan para una empresa no
integrada independiente, el beneficio a asignar a dicha empresa del grupo Starbucks que resulte de las
operaciones que realice con las otras empresas pertenecientes al grupo Starbucks

("%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 4 de junio de 2015, en el asunto C-15/14 P Comisién contra MOL, ECLL:EU:C:2015:362, apartado
60. Véase también la sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 26 de febrero de 2015 en el asunto T-385/12 Orange contra
Comision, ECLI:EU:T:2015:117.

("%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 11 de julio de 1996, en el asunto C-39/94 SFEI y otros, ECLLEU:C:1996:285, apartado 60;
sentencia del Tribunal de Justicia, de 29 de abril de 1999, en el asunto C-342/96 Espafia contra Comisién, ECLLEU:C:1999:210,
apartado 41.

(129) Sgntencia del Tribunal de Justicia, de 2 de julio de 1974, en el asunto 17373 Italia contra Comisién, ECLLEU:C:1974:71, apartado 13.

(") Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia, de 15 de marzo de 1994, en el asunto C-387/92 Banco Exterior de Espafia,
ECLLEU:C:1994:100.
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(258)

(259)

(260)

(261)

(262)

(263)

El Tribunal de Justicia ya ha declarado que una reduccién de la base imponible como resultado de una medida
fiscal que permita a un contribuyente el empleo de precios de transferencia en operaciones intragrupo que no se
correspondan con los precios cobrados en condiciones de libre competencia entre empresas independientes que
negocian en circunstancias comparables de plena competencia confiere una ventaja selectiva a dicho contri-
buyente, por el mero hecho de que se reduce su deuda fiscal conforme al régimen de derecho comin en
comparacion con la de empresas independientes que se basan en sus beneficios contables como base para
determinar sus bases imponibles (12%).

En su sentencia sobre el régimen fiscal belga de los centros de coordinacion (), el Tribunal de Justicia evalué
una impugnacion de la decisiéon de la Comisién que conclufa, entre otras cosas, que el método para la determi-
nacién de la base imponible con arreglo a dicho régimen conferia una ventaja selectiva a dichos centros (**%). Con
arreglo a dicho régimen, los beneficios imponibles se fijaron a un importe a tanto alzado que representaba un
porcentaje del importe total de los costes y gastos operativos, de donde se exclufan los gastos de personal y las
cargas financieras. Segtin el Tribunal «para examinar si la determinacién de los ingresos imponibles, tal como se
prevé en el régimen de los centros de coordinacidn, les procura una ventaja, procede, [...], comparar el citado
régimen al del Derecho comiin basado en la diferencia entre el activo y el pasivo de una empresa que desarrolle
sus actividades en un entorno de libre competencia». El Tribunal dictaminé entonces que «la exclusion de [los
gastos de personal y las cargas financieras] de los costes que sirven para la determinacién de los ingresos
imponibles de los referidos centros no permite llegar a precios de transferencia cercanos a los que se aplicarian
en condiciones de libre competencia», lo que el Tribunal consideré que «[otorga] una ventaja a los centros de
coordinacion» (1)

De este modo, el Tribunal ha aceptado que una medida fiscal que resulta en que la empresa de un grupo cobra
precios de transferencia que no reflejan aquellos que deberfan ser cobrados en condiciones de libre competencia,
es decir precios negociados por empresas independientes que negocian en el marco de circunstancias
comparables de plena competencia, otorga una ventaja a la empresa de un grupo en la medida en que resulta en
una reduccién de su base imponible y por tanto de su deuda fiscal en el marco del sistema general neerlandés del
impuesto de sociedades.

El principio segiin el cual las operaciones entre empresas intragrupo deberfan ser remuneradas como si estas
fueran acordadas por empresas independientes que negocian en el marco de unas circunstancias comparables de
plena competencia se conoce cominmente como «principio de plena competencia». En la sentencia sobre los
centros de coordinaciéon de Bélgica, el Tribunal de Justicia ratificé el principio de plena competencia como la
referencia para establecer si la empresa de un grupo recibe una ventaja conforme al articulo 107, apartado 1, del
Tratado como resultado de una medida fiscal que determina su fijacién de precios de transferencia y por tanto su
base imponible.

La finalidad del principio de plena competencia es garantizar que las operaciones entre las empresas del grupo se
consideran a efectos fiscales por referencia al importe de beneficio que podia haber surgido si las mismas
operaciones hubieran sido realizadas por empresas independientes. De lo contrario, las empresas del grupo se
habrian beneficiado de un tratamiento favorable en el marco del sistema ordinario del impuesto de sociedades en
materia de la determinacién de los beneficios imponibles que no estd disponible para empresas independientes,
dando lugar a una desigualdad de trato entre empresas que estdn en una situacion juridica y de hecho similar a la
luz del objetivo de tal sistema, que es gravar los beneficios de todas las empresas incluidas en el marco de su
jurisdiccién fiscal.

La evaluacién de la Comision sobre si los Paises Bajos otorgaron una ventaja selectiva a SMBV consiste, por tanto,
en verificar si la metodologia aceptada por la Administracion fiscal neerlandesa al celebrar el APP para la determi-
nacién de los beneficios imponibles de SMBV en los Paises Bajos, proviene de una metodologia que da como
resultado una aproximacion fiable de unos resultados basados en el mercado acordes, por tanto, con el principio
de plena competencia. En la medida en que la metodologia que los Paises Bajos aceptaron mediante el APP de
SMBV se traduce en una reduccién de la deuda fiscal de SMBV con arreglo al sistema general neerlandés del
impuesto de sociedades con respecto a empresas no integradas cuyo beneficio imponible se determina por el
mercado, se considerard que dicho APP confiere una ventaja selectiva a SMBV conforme al articulo 107, apartado
1, del Tratado.

("?) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 22 de junio de 2006, en los asuntos acumulados C-182/03 y C-217/03 Reino de Bélgica y Forum
187 ASBL contra Comision, ECLE:EU:C:2006:416.

(") Sentencia del Tribunal de Justicia, de 22 de junio de 2006, en los asuntos acumulados C-182/03 y C-217/03 Reino de Bélgica y Forum
187 ASBL contra Comision, ECLEEU:C:2006:416.

("* Decisién 2003/757|CE de la Comision, de 17 de febrero de 2003, relativa al régimen de ayudas aplicado por Bélgica en favor de los
centros de coordinacion establecidos en Bélgica (DO L 282 de 30.10.2003, p. 25).

(") Sentencia del Tribunal de Justicia, de 22 de junio de 2006, en los asuntos acumulados C-182/03 y C-217/03, Reino de Bélgica y Férum
187 ASBL contra Comision, ECLLEU:C:2006:416, apartados 96 y 97.
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(264)

(265)

(266)

(267)

(268)

El principio de plena competencia, por tanto, forma parte necesariamente de la evaluacién de la Comision,
a tenor del articulo 107, apartado 1, del Tratado, de medidas fiscales otorgadas a empresas del grupo indepen-
dientemente de si un Estado miembro ha incorporado el principio en su sistema juridico nacional. Se utiliza para
establecer si los beneficios imponibles de una empresa del grupo a efectos del impuesto de sociedades ha sido
determinado en funcién de una metodologia que se aproxima a las condiciones de mercado, de forma que dicha
empresa no sea tratada favorablemente segtin el sistema general del impuesto de sociedades, en comparacién con
empresas no integradas cuyo beneficio imponible viene determinado por el mercado. Por lo tanto, para disipar
cualquier duda, el principio de plena competencia que la Comision aplica en su evaluacion de ayuda estatal no es
el que deriva del articulo 9 del Modelo de Convenio Tributario de la OCDE, el cual es un instrumento no
vinculante, sino que es un principio general de tratamiento igualitario incluido dentro de la aplicacién del articulo
107, apartado 1, del Tratado, que vincula a los Estados miembros y cuyo dmbito no excluye las normas fiscales
nacionales (*%).

Por consiguiente, en respuesta al argumento de los Paises Bajos de que la Comision, al llevar a cabo dicha
evaluacion, sustituye a la Agencia tributaria nacional en su interpretacién de su Derecho interno ('¥), la Comision
recuerda que no estd evaluando si el APP de SMBV cumple con el principio de plena competencia segiin lo
establecido en el articulo 8 ter, apartado 1, de la Ley sobe el impuesto de sociedades o del Decreto, sino si la
Administracion fiscal neerlandesa confiri6 una ventaja selectiva a SMBV a efectos del articulo 107, apartado 1, del
Tratado al concluir un APP que respalda la asignacién de beneficios que aparta de la cantidad de beneficio, que
deberia haber sido gravado en virtud del sistema general neerlandés del impuesto de sociedades si dichas
operaciones hubieran sido ejecutadas por empresas independientes que negociaban en circunstancias similares
a las del principio de competencia.

En respuesta al argumento invocado por los Paises Bajos y Starbucks de que la fijacién de precios de transferencia
no es una ciencia exacta y la evaluacién de la Comisién del acuerdo de fijacion de precios de transferencia
acordada en el APP de SMBV deberifa ser forzosamente limitada (%), la Comisién recuerda que el componente de
aproximacion de fijacién de precios de transferencia tiene que ser visto a la luz de su objetivo. Si bien es cierto
que las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010 efectivamente
reconocen que la fijacién de precios de transferencia no es una ciencia exacta en el parrafo 1.13 del mismo
documento, el mismo parrafo explica en un primer momento que «es importante no perder de vista el objetivo
de llegar a una aproximacion razonable de lo que seria un resultado de plena competencia basado en informacién
fiable». El objetivo de dichas Directrices es desarrollar, en beneficio de la administracién fiscal y las empresas
multinacionales, los métodos mds adecuados para calcular los precios de plena competencia de las operaciones
internacionales entre empresas asociadas a efectos fiscales. Lograr ese objetivo no seria posible si la naturaleza
aproximativa del ejercicio de fijacion de precios de transferencia pudiera ser utilizada para eliminar el consenso
sobre las metodologias apropiadas de determinacion de los precios de transferencia que dichas Directrices
representan. La naturaleza aproximativa del principio de plena competencia no puede por tanto alegarse para
justificar que el andlisis de los precios de transferencia es metodoldgicamente inconsistente o estd basado en una
seleccién de comparables inadecuada.

En conclusion, si se puede demostrar que la metodologia aceptada por la administracién fiscal neerlandesa,
mediante la celebracion del APP de SMBV, para la determinacién de los beneficios imponibles de SMBV en los
Paises Bajos parte de una metodologia que se traduce en una aproximacion fiable de unos resultados basados en
el mercado, y por lo tanto acordes con el principio de plena competencia, se puede considerar que dicho APP
confiere una ventaja selectiva a SMBV a efectos del articulo 107, apartado 1, del Tratado en cuanto a que se
traduce en una disminucién de la deuda fiscal de SMBV bajo el sistema general neerlandés del impuesto de
sociedades con respecto a empresas no integradas, cuya base imponible se determina por los beneficios que
generan en las condiciones de mercado.

9.2.3.1. Ventaja selectiva derivada de una desviacion del principio de plena competencia

El APP de SMBYV acepta una metodologia para la determinacién de la asignacion de beneficios a SMBV dentro del
grupo Starbucks, que se basa en el informe sobre los precios de transferencia preparado por el asesor fiscal de
Starbucks, que calcula una remuneracion para una funcién realizada por SMBV (tostado/fabricacién).

("*) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 22 de junio de 2006, en los asuntos acumulados C-182/03 y C-217/03, Reino de Bélgica y Forum
187 ASBL contra Comision, ECLLEU:C:2006:416, apartado 81.

('?) Véase el considerando 186.

('28) Véase los considerandos 162 a 191.
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(269)

(270)

271)

(272)

(273)

(274)

(275)

Para el calculo de la remuneracién a SMBY, el asesor fiscal procede con sucesivas elecciones metodoldgicas en el
informe sobre los precios de transferencia:

i) la eleccion de utilizar el TNMM para estimar el beneficio imponible,

ii) la eleccién de los costes operativos como indicador del nivel de beneficio utilizado en la aplicacion del
TNMM (%), y

iii) la aplicacién del ajuste del capital circulante para abordar las diferencias entre SMBV y los comparables
utilizados para estimar un margen de plena competencia (**°).

El informe sobre los precios de transferencia da como resultado una remuneracion para la funcién de tostado que
SMBV realiza igual a un margen del [9-12] % de sus gastos operativos, la cual es aceptada por la Agencia
tributaria neerlandesa por constituir una remuneracién de plena competencia en el APP de SMBV. La Agencia
tributaria neerlandesa también acepta en el APP de SMBV que cualquier beneficio generado por SMBV por
encima de ese nivel de remuneracion serd pagado como canon a Alki LP.

En los siguientes puntos, la Comisién explicard por qué considera que varias elecciones metodoldgicas
subyacentes al informe sobre los precios de transferencia no deberfan haber sido aceptadas por la Agencia
tributaria neerlandesa en el APP de SMBV, porque su aceptacion se traduce en un beneficio imponible para SMBV
que no puede considerarse una aproximacion fiable de la deuda fiscal de SMBV en comparacién con las empresas
no integradas cuyos beneficios imponibles son determinados por el mercado.

En primer lugar, el informe sobre los precios de transferencia no identifica o analiza las operaciones vinculadas
o no vinculadas de SMBV (**'), lo cual es el primer paso necesario en la evaluacién de la naturaleza de plena
competencia de las condiciones comerciales aplicables entre partes vinculadas con el objetivo de la fijacion de
precios de transferencia. De forma mds especifica, el informe sobre los precios de transferencia no examina si el
pago del canon realizado por SMBV a Alki LP por la concesién de la licencia de PI de tostado, que es la operacién
intragrupo por la que el APP de SMBV fue efectivamente solicitado y otorgado (**3), cumple con el principio de
plena competencia. Tal y como demuestra la Comisién, un andlisis de los precios de transferencia del valor de
plena competencia de dicho canon basado en operaciones no vinculadas comparables lleva a la conclusién de que
no se deberfa pagar ningtin canon por la licencia de PI de tostado concedida por Alki LP a SMBV (***). El informe
sobre los precios de transferencia tampoco examina si el precio cobrado por el grano de café verde por SCTC
a SMBV cumple con el principio de plena competencia. Como la Comisién demuestra, no existe ninguna justifi-
cacién basada en el mercado para el incremento sustancial en el precio de 2011 en adelante, lo que se tradujo en
una reduccion de los beneficios contables de SMBV desde ese afio en adelante (**%).

Ademds, y sin perjuicio del considerando anterior, el informe sobre los precios de transferencia no analiza la
complejidad de las funciones de todas las empresas del grupo implicadas en operaciones vinculadas, en particular
Alki LP, cuando acepta que SMBV sea considerada como la «funcién menos compleja» y, por tanto, la «parte
objeto de andlisis» con el fin de aplicar el TNMM (**).

Por dltimo, y sin perjuicio de los dos considerandos anteriores, el informe sobre los precios de transferencia
identifica erréneamente las funciones principales de SMBV que deben ser remuneradas y busca, inapropia-
damente, estimar dicha remuneracién en funcién de los gastos operativos (**°).

9.2.3.2. El informe sobre los precios de transferencia no examina la operacién intragrupo para
la cual el APP de SMBV fue efectivamente solicitado y otorgado.

El APP de SMBV acuerda una remuneracion imponible para SMBV por su funcién de tostado. También acuerda
que cualquier beneficio generados por SMBV superior a dicho nivel de remuneracion se pagard en concepto de
canon a Alki LP la cual no tributa en los Paises Bajos.

(**) Denominado «primer ajuste» en los puntos 49, 97 y 100 de la Decision de incoacién.

("*°) Denominado «segundo ajuste» en el punto 52 de la Decisién de incoacién. Si bien es cierto que se comentan las dos primeras elecciones
en las Directrices de la OCDE, la tercera eleccion, consistente en aplicar un ajuste de capital circulante, no estd contemplada por las
Directrices de la OCDE en la manera aplicada por el asesor fiscal en este asunto.

(") Una operacién vinculada es una operacion entre dos empresas que estdn asociadas entre si, mientras que una operacién no vinculada es
una operacion entre dos empresas que son independientes entre si.
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(276) En otras palabras, mediante la celebracion del APP de SMBV, la administracién fiscal neerlandesa acepta
expresamente que la metodologia del asesor fiscal para el cilculo de la remuneracién imponible debida a SMBV
por su funcién de tostado determina directamente el nivel del canon pagado por SMBV a Alki LP por el acuerdo
de licencia de PI de tostado entre ambas. También acepta expresamente que el nivel real de beneficios generados
por SMBV en los Paises Bajos se reduce con fines impositivos por el pago de dicho canon, lo que se traduce en
un beneficio imponible menor que el registrado realmente. De hecho, si los beneficios contables de SMBV son
superiores a los del nivel de remuneraciéon acordado en el APP de SMBV, el pago de canon a Alki LP se
incrementard por la diferencia entre dicho nivel de remuneracién y los beneficios contables de SMBV.

(277) Por tanto, el canon es una variable de ajuste determinada por la combinacién de los beneficios contables de
SMBV y la remuneracién acordada en el APP de SMBV. Por definicién, el acuerdo de licencia de PI de tostado
entre Alki LP y SMBV es la operacion por la cual se solicité efectivamente el APP de SMBV y la metodologia para
la determinacién del nivel de dicho canon como variable de ajuste es la operacién por la que efectivamente el
APP de SMBYV fija el precio.

(278) Sin embargo, el informe sobre los precios de transferencia en el que se basa dicho APP propone una
remuneracion para SMBV por andlisis de la funcién realizada por ella misma (tostado/fabricacién) mediante la
aplicacion del TNMM; no identifica el pago del canon como la variable de ajuste que constituye la remuneraciéon
propuesta. Como consecuencia, dicho informe no identifica o analiza el acuerdo de licencia de PI de tostado por
el cual se paga dicho canon como una operacion de precio efectivamente fijado, y por tanto no establece una
metodologia que garantice que dicho pago de canon cumple con el principio de plena competencia.

(279) El objetivo del ejercicio en materia de precios de transferencia es establecer si las condiciones de las operaciones
vinculadas son coherentes con el principio de plena competencia.

(280) Esa atencién a las operaciones en los precios de transferencia se expresa claramente en el parrafo 1.6 de las
Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010, las cuales aclaran desde el
principio que «dado que el criterio de entidad independiente considera a los integrantes de un grupo multina-
cional como si fueran empresas independientes, la atencion se centra en la indole de las operaciones que realizan
entre si y en si las condiciones en las que las realizan difieren de las que concurrirfan en operaciones no
vinculadas comparables. Este andlisis de las operaciones vinculadas y no vinculadas, al que nos referimos como
“andlisis de comparabilidad”, es la esencia de la aplicacion del principio de plena competencia». (**)

(281) En otras palabras, las operaciones comerciales entre partes vinculadas y no vinculadas deben ser en primer lugar
claramente identificadas antes de ser evaluada su comparabilidad. Dicha atencién a las operaciones estd
igualmente respaldada por el Derecho fiscal neerlandés, en el requisito de no permitir deducciones de gastos que
no estdn en linea con el principio de plena competencia ().

(282) Solo si no es posible comparar una determinada operacién intragrupo para la cual se solicita un APP (teniendo
en cuenta las funciones realizadas) con operaciones no vinculadas similares, se justifica dicho recurso para la
comparacion de las funciones realizadas. En este sentido, el parrafo 1.41 de las Directrices de la OCDE aplicables
en materia de precios de transferencia de 2010 explica que «antes de ampliar la bisqueda para incluir un mayor
ndmero de operaciones no vinculadas potencialmente comparables por razén del desarrollo de funciones
similares, debe considerarse si es probable que tales operaciones constituyan comparables fiables para la
operacién vinculada». (**) Esto también explica la preferencia por el método CUP sobre todos los demds métodos
de determinacion de precios de transferencia expresadas tanto en el parrafo 2.14 de las Directrices de la OCDE
aplicables en materia de precios de transferencia de 2010 como en el parrafo 2.7 de las Directrices de la OCDE
aplicables en materia de precios de transferencia de 1995. Ambos rezan asi: «Cuando sea posible encontrar
operaciones no vinculadas comparables, el método del precio libre comparable es el camino mads directo y fiable
para aplicar el principio de plena competencia.» «Por tanto, en esos casos este método es preferible a los demds».

(283) De igual modo, tanto las Directrices de 1995 como las de 2010 dan preferencia a los métodos tradicionales
basados en las operaciones sobre los métodos basados en el resultado de las operaciones como forma de
determinar si un precio de transferencia cumple el principio de plena competencia. (**°). Las Directrices de 1995
incluso excluyen automdticamente los métodos basados en los resultados de las operaciones como el TNMM para

(") Véase a su vez el parrafo 1.6 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 1995.

("®) Véase el considerando 234.

("*%) La atencion a las operaciones se especifica también en el parrafo 1.33 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de
transferencia de 2010 que aclara que la aplicacién del principio de plena competencia se basa generalmente en la comparacion de las
condiciones de una operacion vinculada con las condiciones de las operaciones efectuadas entre empresas independientes».

(") Véanse los considerandos 68 y 69.
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la fijacién de precios de transferencia, afirmando en el parrafo 3.50 lo siguiente: «Sin embargo, se producen casos
en los que los métodos tradicionales no pueden aplicarse solos o, excepcionalmente, no pueden aplicarse en
absoluto. Estos casos deben considerarse como una dltima opcién. [...] Sin embargo, incluso en dltima instancia,
no serfa oportuno aplicar un método del beneficio de la operacién sin verificar previamente su fiabilidad».

(284) La observacion neerlandesa de que su agencia tributaria no se rige por la regla del mejor método no exime
a dicha administracién de la obligacién de confirmar que el método de determinacién de los precios de transfe-
rencia que el contribuyente elige da como resultado una aproximacion fiable que cumple el principio de plena
competencia, antes de aceptar la solicitud de un APP basada en dicho método. Dicha obligacion se refleja incluso
en la disposicién del Decreto a la cual los Paises Bajos se remite a este respecto. De hecho, el apartado 3.1 del
Decreto establece que «la administracién fiscal y aduanera neerlandesa debe comenzar siempre su investigacion de
los precios de transferencia desde la perspectiva del método utilizado por el contribuyente en el momento de la
operacién. Esto significa que el contribuyente es libre, en principio, de escoger el método de fijacion de precios
de transferencia siempre que el método seleccionado genere un resultado que cumpla con el principio de plena
competencia para una operacién especifica. El contribuyente debe demostrar su eleccién». En otras palabras, el
método propuesto por el contribuyente deberfa ser el punto de partida de la evaluacién de la administracién
fiscal de la peticion de APP. Sin embargo, independientemente del método elegido este debe cumplir con el
principio de plena competencia para la operacion a la que se pretende fijar el precio, de forma que la adminis-
tracién conserva su libertad para cuestionar la idoneidad del método elegido por el contribuyente. Finalmente,
dado que dicha disposicion requiere que la idoneidad del método de determinacion de los precios de transferencia
elegido sea razonada por el contribuyente y dada la expresa preferencia del Decreto por el método CUP cuando
existen operaciones comparables disponibles (1), la ausencia de la regla del mejor método no exime a la agencia
tributaria de cerciorarse, antes de aceptar una solicitud de APP, de que el método de determinacién de los precios
de transferencia seleccionado por el contribuyente es capaz de proporcionar una aproximacion fiable de unos
resultados basados en el mercado acordes con el principio de plena competencia.

(285) Tal y como se demuestra en el punto siguiente, en el momento en el que el informe sobre los precios de transfe-
rencia no proporciona ninguna informacién sobre operaciones no vinculadas similares al acuerdo de licencia de
PI de tostado entre SMBV y Alki LP y, por tanto, no examina la inica operacién intragrupo para la cual se fijé el
precio mediante el andlisis de los precios de transferencia, la metodologia de determinacién de los precios de
transferencia propuesta por el asesor fiscal de Starbucks y aceptada mediante el APP de SMBV no puede
considerarse como una aproximacién fiable de unos resultados basados en el mercado acordes con el principio
de plena competencia. De hecho, dado que el informe sobre los precios de transferencia lleva a cabo un anélisis
de la remuneracién de plena competencia para SMBV en funcién de un punto de partida incorrecto (su funcién
de tostado), se traduce en una remuneracion estimada inadecuadamente en funciéon del TNMM. Es mds, se deberia
haber recurrido a comparaciones mds fiables de la informacién disponible sobre operaciones similares entre
partes no vinculadas con fines de fijacién de precios de transferencia, la cual estaba en posesién de Starbucks en
el momento de la realizacién de la solicitud del APP y deberfa haber sido solicitada por la administracién fiscal
neerlandesa para cerciorarse de que el pago del canon para el que se fijé el precio por el APP de SMBV cumplia el
principio de plena competencia.

9.2.3.3. La determinacién del precio del canon a Alki LP resultante del APP de SMBV no
cumple con el principio de plena competencia.

(286) La PI por la cual se realiza el pago del canon cubre los conocimientos técnicos y las curvas de tostado otorgados
mediante licencia por Alki LP a SMBV. Dicho pago de canon no estd relacionado con el valor de la marca
Starbucks, ya que el derecho de utilizacién de dicha marca lo pagan las tiendas a Starbucks Coffee BV.

(287) En la Decisién de incoacion, la Comisién expresé sus dudas sobre la naturaleza de plena competencia del pago
del canon ('*¥). Concretamente, la Comisién explicé que el hecho de que el nivel de cdnones debido por SMBV
a Alki LP dependa de la diferencia entre la remuneracion establecida en el APP de SMBV y del beneficio contable
antes de impuestos previa al pago del canon (*¥}) conduce a una situacién en la cual dicho pago del canon se
calcula como el beneficio en exceso del APP de SMBV y no refleja el valor de plena competencia de dicha PI (**4).
La Comisién se refirid, a este respecto, al parrafo 6.16 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de
precios de transferencia de 2010, de acuerdo con el cual, un «canon es, en general, un pago periddico fijado de
conformidad con la produccién, con las ventas o, en algunas ocasiones especiales, con el beneficio de quien
utiliza el bien». (') En el APP de SMBY, el pago del canon a Alki LP no estd relacionado con la produccién, las
ventas o el beneficio de SMBV. La Comision ademds expresa, en el punto 120 de su Decisién de incoacion, sus
dudas acerca del nivel de plena competencia del pago del canon ya que, teniendo en cuenta el método de fijacion
de precios, el canon no guarda conexién con el valor econdmico de la PI subyacente, el valor para SMBV de los
intangibles del tostado.

(" se el considerando 90.

(**?) Véanse, en particular, los puntos 120 y 122 de la Decisién de incoacion.

(**) Taly como se explica en el considerando 102.

(**) Véase el punto 115 de la Decisién de incoacion.

(") Véase el parrafo 6.16 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 1995, que establece la misma
recomendacion.
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(288) Para comparar el valor del pago del canon con los niveles de canon observados en el mercado establecidos en

términos de porcentaje del volumen de negocios, la Comisién calcul6 la cantidad de canon pagado por SMBV
a Alki LP como porcentaje de las ventas de café tostado por SMBV a las tiendas cada afio. Segiin estos cdlculos, el
pago de canon varfa entre el [1-10] % y el [30-40] % de los ingresos por ventas de café de SMBV durante la
vigencia del APP de SMBYV, lo que confirma las dudas de la Comisién acerca de la fluctuacién del canon (149).
Ademds, para tres de esos afios los niveles resultantes estuvieron por encima del [30-40] %, tal y como se
muestra en el cuadro 10:

Cuadro 10

Fluctuacién del pago del canon durante la vigencia del APP de SMBV

(EUR)

2006/2007 2007/2008 2008/2009 2009/2010 2010/2011 2011/2012 20122013 2013/2014

Cénones pagados | 4 699 336 | 1 698 150 | 2 470 449 [ 1 079 817 | 12 352 838 | 5786 211 | 22 812 962 | 24 285 088

por SMBV

Ingresos proceden- | [20-30 mi- | [20-30 mi- | [20-30 mi- | [20-30 mi- | [40-50 mi- | [50-60 mi- | [50-60 mi- | [60-70 mi-
tes de la venta de llones] llones] llones] llones] llones] llones] llones] llones]

café

Resultado  neto | [20-30 %] | [1-10%] | [1-10%] | [1-10%] | [30-40 %] | [10-20 %] | [30-40 %] | [30-40 %]

del ejercicio

(289)

(290)

(291)

(292)

En este contexto especifico, la naturaleza variable del pago del canon da una primera indicacién de que el nivel
de dicho pago no guarda relacién con el valor de la PI por la cual se paga.

Por los motivos explicados en los considerandos 291 a 338, la Comisién considera que una comparacién con
operaciones no vinculadas comparables mediante el método CUP, en particular los acuerdos de concesién de
licencia de PI en varios de los acuerdos de tostado y fabricacion y de distribucion que Starbucks ha firmado con
terceros, demuestra que el valor de plena competencia del canon pagado por SMBV a Alki LP por la PI de tostado
deberia ser cero. En otras palabras, no se deberia pagar ningtin canon por esa PI en esta relacion especifica, ya
que SMBV no obtiene ningtn beneficio del uso de la PI de tostado otorgada con licencia de Alki LP.

a) Comparacion de los acuerdos de tostado realizados por Starbucks con terceros y comparacion con acuerdos
similares en el mercado

Varios de los contratos de tostado y fabricacién realizados por las empresas del grupo Starbucks con terceros,
recogidas en los considerandos 148 a 150, fueron proporcionadas por Starbucks a la Comision en el transcurso
de la investigacién. Por los motivos explicados en los considerandos 292 a 298, la Comisioén considera que
dichas operaciones constituyen un comparable directo para la determinaciéon del nivel de pago de canon de
SMBV a Alki LP segtin el acuerdo de concesion de licencia de PI de tostado.

El péarrafo 1.38 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010 ofrece la
siguiente orientacion sobre la evaluacion de comparabilidad «el examen de los [...] factores es, en esencia, doble,
dado que implica el andlisis de los factores que inciden en las operaciones vinculadas del contribuyente y el de los
factores que afectan a las operaciones no vinculadas. Tanto la naturaleza de la operacién vinculada como el
método de determinaciéon de precios de transferencia adoptado [...] deben tenerse en cuenta al evaluar la
importancia relativa de la informacién de la que se carezca sobre posibles comparables|...]».

(") A titulo ilustrativo, un anlisis realizado con RoyaltyStat, en el segundo trimestre de 2015, muestra que de los 168 acuerdos disponibles
en la base de datos para el sector donde solo se concedié licencia de tecnologia, el valor de la mediana del canon fue del 5 % de las ventas
(basada en 143 de estos acuerdos donde la tasa de licencia se determina como porcentaje del valor de las ventas en lugar de por la
cantidad pagada por unidad vendida). De entre todos los contratos disponibles en la base de datos RoyaltyStat, no se identificé ningtin
contrato en el que la remuneracién fuera pagada por la tecnologia de tostado de café cedida mediante licencia en el mercado. Dicha
tecnologia solo se cedié como licencia en determinados casos en combinacion con las marcas comerciales.
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(293) El parrafo 1.36 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010 enumera
cinco factores de comparabilidad (') que incluyen das caracteristicas de la propiedad o de los servicios
transmitidos, las funciones desempefiadas por las partes (teniendo en cuenta los activos utilizados y los riesgos
asumidos), las cldusulas contractuales, las circunstancias econdmicas de las partes y las estrategias empresariales
que estas persiguen».

(294) La Comisién observa, primero, que las caracteristicas de la propiedad transmitida bajo el acuerdo de PI de tostado
entre Alki LP y SMBV es idéntica a la propiedad transmitida en las operaciones entre Starbucks y terceros en los
acuerdos de tostado recogidos en los considerandos 148 a 150. Ambos conjuntos de operaciones consisten en
tecnologia de tostado, mezclas de café y curvas de tostado.

(295) Segundo, aunque no todas estas terceras partes tuestan café (algunas se dedican a la produccién de bebidas listas
para el consumo u otros productos o ingredientes para la preparacion de bebidas), en aquellas operaciones donde
las terceras partes tuestan café, la funcién de la tercera parte se relaciona exactamente con el mismo producto
que la funcién de tostado de SMBV en su relacién contractual con Alki LP. En particular, todos los acuerdos
contractuales de Starbucks con [empresa de fabricacién no afiliada 2], [empresa de fabricaciéon no afiliada 3],
[empresa de fabricacién no afiliada 4] y [empresa de fabricacion no afiliada 10] se corresponden con el tostado
de café verde.

(296) Tercero, en ninguna de estas operaciones el papel de Starbucks estuvo més limitado que el de Alki LP. En algunas
de estas operaciones, Starbucks asumié mds funciones para con las terceras partes que Alki LP para con SMBV.
En concreto, la mayorfa de acuerdos contractuales se asociaron con el suministro de café por parte de
Starbucks (**%). Ademds, en algunos de estos acuerdos, Starbucks también compra el café tostado a un tercero. Por
lo tanto, la remuneracién de Starbucks en estos acuerdos presenta una remuneracién de plena competencia
méxima por el acuerdo de concesién de licencia, si de hecho se debiera alguna remuneracién a Alki LP.

(297) Cuarto, no existe indicacién alguna de que las circunstancias econémicas de las terceras partes afecten a sus
acuerdos con Starbucks. En particular, como Starbucks proporcioné muchos acuerdos de concesién de licencia
de PI de tostado y que en ninguno pudo identificarse un pago de canon a Starbucks por la PI de tostado, esto no
puede relacionarse con las circunstancias econémicas especificas de una tercera parte individual. Los acuerdos
abarcan diferentes zonas geograficas, incluidas la Unién y Suiza, lo cual se consideré una delimitacién geogréfica
relevante para la busqueda de comparables en el informe sobre los precios de transferencia.

(298) Quinto, las estrategias empresariales de las terceras partes se discuten mds adelante. Los acuerdos se diferencian
principalmente en funcién de si la tercera parte explota la PI directamente en el mercado mediante la venta de
productos a los clientes finales o no.

(299) En consecuencia, con estas operaciones no vinculadas, el nivel de un pago de canon de plena competencia entre
SMBV y Alki LP puede determinarse mediante la utilizacion del método CUP, es decir, mediante la comparacion
del pago por una operacién vinculada (de SMBV a Alki LP) con el pago por operaciones no vinculadas
comparables (de terceros a otras empresas del grupo Starbucks), realizada en circunstancias comparables.

(300) A este respecto, la Comisién constata que bajo acuerdos similares firmados por Starbucks con [empresa de
fabricacién no afiliada 2], [empresa de fabricacién no afiliada 3], [empresa de fabricacién no afiliada 4], [empresa
de fabricacién no afiliada 9], [empresa de fabricacién no afiliada 8], [empresa de fabricacién no afiliada 1] y
[empresa de fabricacién no afiliada 10], las terceras partes no pagan un canon al amparo de sus acuerdos de
licencia con Starbucks si estas no explotan la PI de tostado directamente en el mercado.

(301) De hecho, [empresa de fabricacién no afiliada 3] solo paga un canon a Starbucks cuando vende su produccién
a [empresa en participacién empresa de fabricacién no afiliada 3-Starbucks]. En tal caso, [empresa de fabricacion
no afiliada 3] explota directamente la PI de tostado en el mercado a través de la parte vinculada, de modo que el
pago del canon parece cubrir la distribucién de los productos de marca Starbucks a terceros mediante la empresa
en participacion. Esta conclusion se confirma por el hecho de que cuando [empresa de fabricacion no afiliada 3]
revende el café tostado al grupo Starbucks en lugar de a la empresa en participacién, y la distribucién y
explotacion en el mercado de la marca estdn garantizadas por el grupo Starbucks, [empresa de fabricacién no
afiliada 3] no paga ningin canon a Starbucks por la PI de tostado.

(") Véase asuvez el parrafo 1.17 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 1995.
(**%) Este no es, sin embargo, el caso para [empresa de fabricacion no afiliada 10].
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(302) En relacién con [empresa de fabricacion no afiliada 2], aunque Starbucks afirma que el margen mds alto sobre el
grano de café verde comprado por Starbucks en el contrato con [empresa de fabricacién no afiliada 2] representa
una remuneracién por la PI de tostado, este margen parece ser endosado a [empresa de fabricacion no afiliada 5].
De hecho, el precio al cual [empresa de fabricacion no afiliada 5] compra café de [empresa de fabricacién no
afiliada 2] se define también como un margen al coste de adquisicién del grano de café verde. En su relacién con
[empresa de fabricacién no afiliada 2], que aparentemente deberfa ser remunerada mediante un margen mayor,
Starbucks actiia como proveedor, lo que supone una funcién diferente a la funcién asumida por Alki LP en
relacion con SMBV. En respuesta al argumento de Starbucks de que [empresa de fabricacién no afiliada 2] estd
dispuesta a pagar un limite mdximo sobre el precio del grano cobrado por SCTC y que, por lo tanto, los precios
de SCTC cumplirfan el principio de plena competencia, la Comisién considera que el precio de compra del grano
de café verde no puede ser evaluado aisladamente de la obligacién de [empresa de fabricacién no afiliada 2]
conforme a sus contratos con Starbucks para la venta de su produccién a [empresa de fabricacién no afiliada 5] y
que, por lo tanto, los acuerdos de fijacién de precios entre [empresa de fabricacion no afiliada 5] y [empresa de
fabricacién no afiliada 2] también deben ser tenidos en consideracién. No existen indicios de que cualquier
margen sobre el precio de adquisicién sea endosado directamente a [empresa de fabricacién no afiliada 5] o que
de otro modo afecte a las condiciones comerciales entre [empresa de fabricacién no afiliada 5] y [empresa de
fabricacién no afiliada 2], ya que su acuerdo contractual no fue firmado de forma independiente respecto al
acuerdo contractual entre Starbucks y [empresa de fabricacién no afiliada 5].

(303) Ademas, la Comisién observa que en su relacién con [empresa de fabricacién no afiliada 5], [empresa de
fabricacién no afiliada 6] y [empresa de fabricacién no afiliada 7], solo los acuerdos de licencia por la marca
comercial y la tecnologia alcanzados por Starbucks con dichas terceras partes contienen un pago de canon. El
pago de canon, sin embargo, es comparable al canon pagado por las tiendas a Starbucks Coffee BV por la
explotacion de la PI de la marca Starbucks, ya que las tres empresas venden productos al consumidor final. Los
contratos marco, de fabricacién y distribucion entre las tres empresas y Starbucks, que conciernen al proceso de
fabricacion, no establecen ningtin canon en concepto de PI de Starbucks.

(304) Ademas, la Comisién constata que SMBV externaliza la produccién de [una marca comercial registrada de un
producto de café] y de café soluble a terceros, en particular a [empresa de fabricacién no afiliada 1]. Aunque el
producto [marca comercial registrada de un producto de café] de Starbucks es un producto de marca protegida,
[empresa de fabricacion no afiliada 1] no paga ningtin canon a SMBV o a ninguna otra empresa de Starbucks por
la mezcla y otra informacién del producto. De igual modo, aunque la produccién de la tecnologia utilizada en la
produccién de productos de café soluble VIA se publicita como innovadora por Starbucks, su produccién se
externaliza a una tercera parte y SMBV no percibe ningtin canon de dicha tercera parte que fabrica los productos
VIA. De hecho, la contabilidad de SMBV evidencia que no se percibe ningiin canon por parte de la empresa por
ninguna produccién externalizada ('*).

(305) Finalmente, con el fin de evaluar si SMBV paga una remuneracién acorde con el principio de plena transferencia
a Alki LP por la PI de tostado, el acuerdo entre Alki LP y SMBV también puede compararse con los acuerdos
entre los competidores de Starbucks con empresas tostadoras de terceras partes.

(306) Por ejemplo, en respuesta a la peticién de informacién sobre el mercado en relacién con las condiciones
comerciales de plena competencia entre partes no vinculadas en las cuales la misién de una empresa es la funcién
de tostado de grano de café verde, Melitta explicé que cuando externaliza el tostado de café a un tercero no
recibe cdnones, aunque ponga sus curvas de tostado a disposicién de dicho tercero (**).

(307) Segun la presentacion de la empresa Y, la cual realiza la actividad de tostado a través de una empresa del grupo
designada como fabricante externalizado, su empresa interna de tostado tampoco paga ningtin canon al grupo ni
por la PI ni por los conocimientos técnicos utilizados en el proceso de tostado (**').

(308) Esto también se cumple en el caso de Dallmayr, quien indic6 que considera el pago de un canon por una
empresa que proporciona el tostado como inusual, ya que mds bien esperarfa que los clientes pagasen al tostador,
y no a la inversa (**?).

14%) Véase el cuadro 3.

(") v
(%) Véase el considerando 209.

(**') Véanse los considerandos 211 a 212.
("2 Véanse los considerandos 203 a 205.

150"
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(309)

(310)

(311)

(312)

(313)

(314)

De ello se desprende que, como en los acuerdos de fabricacion que Starbucks alcanzé con terceras partes,
algunos de los cuales existfan en el momento en el que la solicitud del APP de SMBV estaba siendo considerada
por la Agencia tributaria neerlandesa, no se requirié ningtin canon por la utilizacién de la PI de tostado, la
Comisién considera que un andlisis de los precios de transferencia del valor de plena competencia del canon
pagado por SMBV a Alki LP por la PI de tostado permite concluir que no se deberfa deber ningiin canon por la PI
en esta relacién especifica. Esta conclusion también se desprende de una comparacién con los acuerdos de
competidores de Starbucks con empresas tostadoras de terceras partes.

b) SMBV no incorpora el valor de la PI de tostado en su relacién con Alki LP.

Si bien es cierto que los conocimientos técnicos y las curvas de tostado pueden tener un valor, en la relacién
especifica entre Alki LP y SMBV el tostador no incorpora ese valor. Esto se debe a que la importancia de los
conocimientos técnicos y curvas de tostado radica, en el caso de la estructura de Starbucks, en hacer hincapié en
un sabor acorde con la marca y con los productos individuales. Por consiguiente, el valor de los conocimientos
técnicos y curvas de tostado solo se explota cuando los productos Starbucks se venden bajo la marca Starbucks
en las tiendas. Por si mismos, los conocimientos técnicos y las curvas de tostado no generan valor para el
tostador de manera constante si no pueden ser explotados en el mercado.

Esta conclusién es apoyada por la presentacién de Starbucks, segiin la cual los acuerdos de licencia en los que la
licencia de PI solo sirve para permitir a terceras partes la produccién de acuerdo con la especificacion de
Starbucks y para proteger los derechos de PI de Starbucks, pero donde las terceras partes no explotan los
intangibles en el mercado, no se asocian con ningtin pago de canon de dichas terceras partes a Starbucks ('*%).

Ademds, en el caso de SMBV, parece que los conocimientos técnicos y las curvas constituyen una especificacion
técnica de acuerdo con la cual el tostado deberfa realizarse seglin la preferencia o eleccion de la empresa
compradora. Starbucks describe las curvas de tostado en el informe sobre los precios de transferencia como
imposiciones a SMBV. Esto permite a SMBV y a terceras partes, con quienes ha alcanzado acuerdos de tostado y
de fabricacién y suministro, cumplir los requisitos de Starbucks. Las preferencias de tostado se imponen a los
fabricantes, por ejemplo mediante los requisitos normativos de tostado y normas de garantia de calidad. Tales
especificaciones forman parte de cada acuerdo de tostado o de fabricacién y suministro.

A este respecto, el Acuerdo de tostado indica que SMBV debe adoptar los procesos de tostado proporcionados
por Alki LP y emplear equipo, maquinaria y métodos de produccion adecuados para garantizar que los productos
cumplen las especificaciones de producto prescritas por Alki LP (**%). Parece que no se deriva ninglin beneficio
a SMBV de la utilizacién de la especificacion del producto en dicha relacion. El hecho de que las especificaciones,
establecidas por Alki LP relativas al proceso de tostado y, en concreto, a las curvas de tostado, permiten a SMBV
tostar café que se vende bajo la marca Starbucks, no reporta ningtin beneficio a SMBV en concepto de aumento
de ventas o precio de ventas, teniendo en cuenta que SMBV no vende, en principio, su produccién a clientes
finales que son los que le dan valor a la marca Starbucks. SMBV vende virtualmente toda su produccién a las
tiendas franquiciadas Starbucks, y todas ellas pagan un canon al grupo por la explotacion de la PI de Starbucks
en el mercado, lo que representa un valor para su negocio de distribucién. SMBV no explota la PI de tostado
directamente en el mercado; las tiendas son la interfaz con los clientes finales, quienes valoran el sabor constante
asociado a la marca Starbucks.

Finalmente, en funcién de la informacién proporcionada en el cuadro 2 y en el cuadro 8, la figura 3 presenta un
margen de beneficio de SMBV sobre sus actividades de tostado que se obtiene mediante la resta del precio pagado
por SMBV a SCTC por el grano de café verde de los ingresos por café tostado registrados bajo la descripcion
«ING. CAFE ENVASADO> para cada afio ('*).

("*?) Véanse considerandos 148 a 150y 300 a 304.

("**) Véase el considerando 142. ;

(**%) Starbucks indic6 que los ingresos registrados bajo la descripcion ING. CAFE ENVASADO» hacen referencia a la funcién de tostado y
envasado de SMBV y que los ingresos por otros productos, los cuales podrian incluir productos procesados parcialmente con café
tostado por SMBV, representan una pequeiia parte del resultado de tostado total de SMBV. Véase el considerando 94.
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Figura 3

Pérdidas generadas por las actividades de tostado de SMBV desde 2010
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(315) La figura 3 demuestra que, desde 2010, SMBV genera pérdidas en sus actividades de tostado, cuando se
incrementd el margen sobre el grano de café verde requerido por SCTC. Teniendo este hecho en cuenta, junto
con los datos del cuadro 10 que muestran el porcentaje de canon pagado por SMBV a Alki LP sobre los ingresos
por las ventas de café, no parece que los conocimientos técnicos y las curvas de tostado generen un valor
positivo para SMBV. Por ejemplo, en 2013, aunque SMBV parece haber registrado una pérdida bruta (antes de la
deduccion de los gastos operativos) de en torno a [1-10] millones EUR sobre sus actividades de tostado, pagd un
canon de 22,8 millones EUR a Alki LP por la PI de tostado.

(316) En otras palabras, el pago de canon de SMBV a Alki LP se financia a través de otras actividades de SMBV (**9).
Aunque es concebible que un operador econdémico pueda cubrir pérdidas para financiar un canon que pueda
traducirse en un incremento futuro de los beneficios, el carcter deficitario de la actividad se relaciona con el
incremento del precio del grano de café verde por SCTC y no parece ofrecer ninguna perspectiva de beneficios
futuros (**’). De hecho, la estrategia empresarial de SMBV parece estable durante la vigencia del APP y no existen
actuaciones concretas que SMBV pueda llevar a cabo para volver a ser rentable, en ausencia de cualquier
influencia decisiva sobre las ventas. Como los costes operativos representan una pequefia fracciéon de los costes
totales de SMBV, la reduccion de costes no serfa suficiente para volver a ser rentable porque no compensaria el
impacto financiero del margen incrementado sobre el grano de café verde. El canon pagado por SMBV a Alki LP
por la PI de tostado en un contexto intragrupo parece servir estructuralmente al Gnico propésito de traspasar los
beneficios derivados de la funcién de reventa de SMBV a Alki LP.

(317) El hecho de que la actividad de tostado no genere suficientes beneficios para permitir los pagos de canon por lo
tanto confirma, dada la relacién intragrupo especifica entre SMBV y Alki LP, que la metodologfa para la determi-
nacién del nivel de dicho canon como un ajuste variable tal y como se aceptd en el APP de SMBV no estd en
linea con el principio de plena competencia.

(318) Por consiguiente, a la luz de la comparacién con los acuerdos de tostado de Starbucks con terceras partes, la
Comisién considera que un andlisis de los precios de transferencia del valor de plena competencia del canon
pagado por SMBV a Alki LP por la PI de tostado permite concluir que no deberia deberse ningtin canon por dicha
PI, ya que SMBV no parece percibir ningin beneficio por la utilizacién de dicha PI de tostado en la citada
relacién. Ninguno de los argumentos adelantados por los Paises Bajos o Starbucks durante la investigacion
invalidan dicha conclusion.

(%9 De hecho segtin el considerando 97, SMBV mantiene un margen sobre los productos que no son de café que cubre todos los [...] costes
]. Este margen se registra en la funcién de reventa.
(*7) Vease a su vez eigparrafo 3.64 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010, segtin el cual:
«Una empresa independiente no persistirfa en el ejercicio de actividades generadoras de pérdidas a menos que tuviera unas expectativas
razonables de beneficios futuros» y el parrafo 1.52 de las Directrices de 1995.
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c) El pago del canon no refleja una remuneracion por la toma de riesgos empresariales.

(319) En respuesta a las dudas de la Comision sobre la naturaleza de plena competencia del pago del canon, los Paises
Bajos y Starbucks declararon que dicho pago no solo refleja una remuneracién por el uso de la PI de tostado sino
también por los riesgos empresariales asumidos por Alki LP (***). Los Paises Bajos invocaron el hecho de que
SMBV no asumirfa el riesgo econdmico por pérdida de existencias, ya que, dada la manera en la que el pago del
canon se determina segin el Acuerdo de tostado, dichos costes son sufragados en definitiva por Alki LP (**%).

(320) La Comisién constata, en primer lugar, que esta alegacién no viene respaldada por el informe sobre los precios de
transferencia que apoya la solicitud del APP de SMBV. Por el contrario, el informe contradice claramente dicha
alegacién cuando estipula que «[SMBV] adquiere una licencia de un subconjunto de PI de Alki LP que es necesaria
para utilizar los procesos de fabricacién de tostado de café y el derecho a suministrar café a los promotores».
A cambio «[SMBV] paga un canon a Alki LP por la PI autorizada» (**°). Lo mds importante es que, en ninguna
parte del informe sobre los precios de transferencia se menciona que el pago de canon constituya parcialmente
un pago de SMBV a Alki LP por la toma de riesgos empresariales. De hecho, SMBV asume mds riesgos que los
presentados en la determinacién de los precios de transferencia, en particular riesgos de existencias y ciertos
riesgos asociados al suministro de grano y la utilizacién de la capacidad de fabricacion.

(321) La Comisién observa, en segundo lugar, que los Paises Bajos parecen considerar que la forma en la cual estd
estructurado el acuerdo contractual segtin el Acuerdo de tostado (*') otorga contenido juridico a la asignacién de
riesgos y responsabilidades reales entre Alki LP y SMBV. Sin embargo, segiin la contabilidad de SMBV, el pago del
canon deriva del APP de SMBV y no del acuerdo contractual entre Alki LP y SMBV.

(322) En tercer lugar, y mas importante, la Comisién considera que si el argumento de los Paises Bajos fuera aceptado,
el riego empresarial de cualquier empresa del grupo podria eliminarse a través de una reasignacioén de riesgos
intragrupo por medio de un simple contrato. Por ejemplo, una empresa que tome todas las decisiones estratégicas
de un grupo, en particular, decisiones sobre inversiones e I+D, que en principio serfan consideradas como una
funcién compleja que concentra el riesgo empresarial, podrian considerarse como de «bajo riesgo» y ser gravadas
de acuerdo con esa valoracién, siempre y cuando se estableciera un contrato intragrupo que fijase su
remuneracién a cualquier nivel aleatorio de gasto operativo y transfiriera sus beneficios residuales a cualquier otra
empresa del grupo. La aceptacion de dicho argumento harfa que la aplicacion del principio de plena competencia
para las operaciones de fijacion de precios intragrupo perdiese su sentido, ya que se consideraria que los acuerdos
contractuales sobrepasan la realidad econémica.

(323) La Comision reitera ('), en este sentido, los parrafos 9.44 a 9.46 de las Directrices de la OCDE de 2010 (*%) las
cuales aclaran en el contexto de la reestructuracion empresarial que «debe ser el mayor o menor nivel de riesgo
de la actividad el que deba dictar la seleccion del método de precios de transferencia mds apropiado, y no al
contrario» ('*). En contra de las opiniones expresadas por los Paises Bajos ('*°), esta idea de que la aplicacion de
las normas de fijacién de precios de transferencia deberfan hacerse segiin los riesgos y no mediante acuerdos
contractuales cuando dichos acuerdos no reflejan el riesgo empresarial subyacente es valida también fuera del
contexto de la reestructuracién empresarial. Si bien es cierto que la aceptacion de un método de determinacion
de los precios de transferencia (como por ejemplo el método TNMM basado en los costes operativos) y la
constitucién de acuerdos contractuales para ajustar el beneficio antes de impuestos de forma anual permite
limitar la fluctuacién de la deuda fiscal de la empresa en los afios fiscales, dicha estructura constituida a través de
acuerdos contractuales, sin embargo, no se corresponde necesariamente con la realidad econémica que subyace
en las operaciones ni con los riesgos asociados a la actividad de la empresa. Las Directrices de la OCDE aplicables
en materia de precios de transferencia de 1995 presentan esta consideracion en el parrafo 1.26, segtin el cual, «en
relacién con las cldusulas contractuales, es posible considerar si una pretendida asignacién de riesgos resulta o no
consistente con la sustancia econdmica de la operacién. A este respecto, la conducta de las partes deberfa
entenderse, con cardcter general, como la mejor evidencia de la verdadera distribucién de los riesgos».

("*®) Véase el considerando 105.

(") Véase el considerando 170.

('%%) Véase el considerando 51.

(") En el cual el acuerdo de fijacion de los precios de transferencia para SMBV se refleja en el célculo del canon que debe pagarse a Alki LP.

Véase el considerando 170.

(*?) Véase el punto 87 de la Decision de incoacion.

(**%) Estos parrafos forman parte del capitulo 9 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010, que
trata de la reestructuracién empresarial pero, no obstante, son pertinentes por el principio subyacente que establecen dichos parrafos.

("4 Parrafo 9.46 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010.

(*%°) Véase el considerando 167.
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(324) En cuarto lugar, respecto al argumento de los Paises Bajos y Starbucks de que es la naturaleza de bajo riesgo de la
actividad de SMBV la que dicta el método de fijacién de precios aceptado por el APP de SMBV, la Comision
observa que la informacién presentada durante la investigacion no apoya dicho argumento. En el punto 113 de la
Decisién de incoacion, la Comision expresé sus dudas sobre la capacidad de Alki LP para asumir y controlar
cualquier riesgo empresarial. Cuando una empresa asume un riesgo, debe ser capaz, por un lado, de controlar los
riesgos (%) y, por otro lado, de asumir financieramente dicho riesgo ('*’). Por lo tanto, la capacidad para asumir
un riesgo deberia ser evaluada antes de considerar la estructura propuesta acorde con las condiciones
competitivas normales. Las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010
aclaran que dicho control debe entenderse, en este contexto, como la capacidad de tomar decisiones para asumir
dicho riesgo y gestionarlo. Esto puede requerir que la empresa disponga de personal para la realizacion de estas
funciones de control (**%).

(325) Sin embargo, de acuerdo con la informacién presentada por Starbucks (**%), Alki LP no tiene personal propio.
Aunque, como sociedad comanditaria, no puede excluirse que los socios puedan contribuir a las actividades de
Alki LP pese a que no tenga empleados, de acuerdo con la informacién presentada (17%), los socios de Alki LP son
corporaciones y ninguna de ellas tiene empleados. En consecuencia, parece que la capacidad de Alki LP para
asumir riesgos es limitada.

(326) Ademas, la capacidad de Alki LP para asumir riesgos financieros se limita a sus recursos financieros y a los
recursos financieros de sus socios. De acuerdo con la informacién presentada por Starbucks a la Comisién (177),
estos ultimos no declaran contabilidades separadas, pero sin embargo son sociedades andénimas. Por tanto, la
capacidad financiera de Alki LP es inferior y no puede ser equiparada a la capacidad financiera general del grupo.

(327) En respuesta, Starbucks argumenta que la capacidad de operaciéon de Alki LP se proporciona a través de
empleados de Starbucks Inc., contratados eventualmente para apoyar a Alki LP en sus tareas (7?). La Comisién no
considera que este argumento sea convincente. No existe ninguna razén por la cual la contratacién de un
empleado de apoyo a la gestién deba realizarse a través de Alki LP. SMBV podria haber contratado a un empleado
para apoyar la gestion de la empresa directamente. Dado que la contabilidad de la gestion externalizada es mds
débil que la contabilidad de los gestores directos, la gestion externalizada presenta mayores costes de agencia
desde una perspectiva de gobernanza corporativa. Dado que las actividades de SMBV incluyen, entre otras, la
operacion de una instalacién de tostado, la gestion de SMBV requiere de un control diario y no puede
garantizarse de una manera eficiente mediante un empleado a tiempo parcial.

(328) Por tanto, Alki LP no puede garantizar la gestién de los riesgos empresariales de SMBV de una manera tan
eficiente como podrian hacerlo los empleados o gestores directos de SMBV, y por lo tanto dicho riesgo podria,
como mucho, ser parcialmente mitigado a través de una transferencia contractual a Alki LP.

(329) Esta conclusién confirma la duda expresada en el punto 89 de la Decision de incoacién sobre la racionalidad
econémica de la estructura, ya que Alki LP parece superflua en dicha estructura. Los pdrrafos 1.64 a 1.66 de las
Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010 se refieren (%), a este respecto,
a situaciones donde las estructuras no se determinan por las condiciones comerciales habituales y pueden haber
sido estructuradas por el contribuyente para eludir o minimizar impuestos. En tales casos, las autoridades fiscales
deben evaluar la base imponible en funcién de una estructura corregida que deberfa haber sido determinada por
las condiciones comerciales habituales. La informacién presentada por Starbucks, segtin la cual Alki LP fue
afladida a la estructura por razones fiscales en los EE. UU. (%), confirma las dudas de la Comisién sobre el
fundamento econémico de la estructura.

(330) En quinto lugar, aunque la Comision acepta el argumento de los Paises Bajos y Starbucks de que ciertos riesgos
de ventas de SMBV son paliados a través de los acuerdos con las tiendas, ese hecho no afecta a la relacion de
SMBV con Alki LP. En cualquier caso, en relacion con el dmbito limitado de SMBV en las negociaciones con sus
contrapartes de las condiciones comerciales y de los precios, la Comisién acepta que el sistema de prevision
realizado por las tiendas parece reducir la incertidumbre empresarial para SMBV (7). De conformidad con los
acuerdos contractuales entre las tiendas y SMBV, las tiendas no pueden apartarse significativamente de la
prevision de SMBV y estdn obligadas a adquirir productos de SMBV. La adquisicién de la produccion de SMBV se
garantiza mediante los requisitos de las tiendas para la compra de la produccién de SMBV. Sin embargo, los
riesgos principales de un negocio de fabricacion no solo se relacionan con los riesgos de existencias sino también

("%%) Parrafos 9.23y 9.26 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010.
(**7) Parrafo 9.29 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010.

(**%) Parrafo 9.23 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010.

(') Véase el considerando 106.
(\7)
(‘7
(')
()

Se puede encontrar un texto similar en los parrafos 1.36 a 1.41 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transfe-
rencia de 1995.

(17%) Véase el considerando 107.

(7°) Véase el considerando 144.
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principalmente con la capacidad de fabricacién, y ni los Paises Bajos ni Starbucks han establecido que los riesgos
subyacentes de las variaciones de demanda sobre la utilizacién de la capacidad de fabricacién hayan sido comple-
tamente anulados a través de esos acuerdos contractuales. Concretamente, los contratos con terceros fabricantes,
en particular con [empresa de fabricacién no afiliada 1], no se alinean completamente con ninguna posible
variacion de la demanda.

(331) En sexto lugar, el acuerdo contractual invocado por los Paises Bajos por el cual SCTC garantiza la calidad del
grano de café verde suministrado tampoco afecta a la relacién entre SMBV y Alki LP. En cualquier caso, se trata
de un acuerdo empresarial estdndar que no reduce el riesgo de SMBV comparado con las condiciones de mercado
habituales.

(332) En conclusion, la Comisién rechaza el argumento de que se produzca una transferencia de riesgo efectiva de
SMBV a Alki LP a través de acuerdos contractuales. Por tanto, no se puede justificar ningin componente del
canon que tenga por objeto compensar una transferencia de riesgo empresarial.

d) El nivel del pago de canon no se justifica por las cantidades que Alki LP paga por tecnologia a Starbucks US
en el marco del Acuerdo de reparto de gastos.

(333) Starbucks parece alegar que el canon pagado por SMBV a Alki LP estd justificado porque Alki LP paga cantidades
de la misma magnitud a Starbucks US por la tecnologia de tostado de café.

(334) La Comisién constata, para empezar, que el APP de SMBV no se ve afectado por la relaciéon entre Alki LP y
Starbucks US, pero si por la relacién entre SMBV y Alki LP. En consecuencia, lo que prima para determinar si un
andlisis de los precios de transferencia entre estas dos empresas ha sido realizado de acuerdo con una
metodologfa que ofrece una aproximacién fiable de unos resultados basados en el mercado acordes con el
principio de plena competencia, es el valor de dichas operaciones tal y como lo determina el asesor fiscal de
Starbucks, y no el valor de ningtin pago al margen de esa relaci6n.

(335) En cualquier caso, la Comisién no niega que Alki LP pague cantidades importantes, denominadas «canon
permanente», a Starbucks US (7). Sin embargo, la designacién de este pago en el marco del acuerdo de reparto
de gastos como remuneracion de la tecnologia de tostado no puede confirmarse sobre la base de la forma en que
dichos pagos estdn estructurados conforme a dicho acuerdo.

(336) En primer lugar, los pagos de Alki LP a Starbucks US se financian en mayor medida por los ingresos de canon
que recibe procedentes del canon de marca pagado por Starbucks Coffee BV que por los cdnones recibidos de
SMBV (7).

(337) En segundo lugar, los pagos de Alki LP a Starbucks US conforme al acuerdo de reparto de gastos no parecen
estar establecidos segiin el principio de plena competencia. En concreto, en relacién con la adquisiciéon de la PI
relacionada con el formato de negocio y la marca, Alki LP (que incluye a su predecesor [CV 1]) pagd un total de
[30-40] millones EUR por la adquisicién de dicha PI en 2005, mientras que dicha PI fue vendida por Alki LP por
[1-1,5] mil millones EUR en 2014. Esta diferencia en el valor parece indicar que el acuerdo no refleja una
remuneracién de plena competencia para la PI; los pagos conforme al canon permanente podrian por tanto verse
como una compensacién por la venta de la marca en la misma operacién por un valor que era demasiado bajo.

(338) En suma, el argumento de Starbucks de que los pagos conforme al acuerdo de reparto de gastos justifican los
pagos de canon entre SMBV y Alki LP como de plena competencia debe ser rechazado.

e) Conclusiones sobre la naturaleza de plena competencia del pago del canon

(339) A la luz de lo anterior, la Comisién considera que una comparacién con operaciones no vinculadas comparables,
en particular los acuerdos de canon en varios acuerdos de tostado, de fabricacién y distribuciéon que Starbucks
celebré con terceros, demuestra que el valor de plena competencia del canon pagado por SMBV a Alki LP por la
PI de tostado deberia ser cero y que, por tanto, no deberfa existir ningtin canon para dicha PI en esta relacion
especifica, ya que SMBV no obtiene ningtin beneficio de la utilizacién de la PI de tostado concedida en licencia
por Alki LP.

('7%) Véase el considerando 112.
("”7) Los pagos de Starbucks Coffee BV a Alki LP se atribuyen al mismo conjunto que los pagos de SMBYV, la tltima de las cuales presenta una
pequefia parte de ingresos de Alki LP. Véase el considerando 110.
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(340) Dada esta conclusién, no es necesario estimar dicho canon. Por el contrario, los beneficios contables de SMBYV,
sin ninguna deduccién del pago de canon de SMBV a Alki LP procedente de dichos beneficios por la concesién
de licencia de PI de tostado, deberian ser el punto de partida a partir del cual se determine la deuda tributaria de
SMBV en los Paises Bajos para garantizar que los beneficios imponibles de SMBV se corresponden con el nivel
obtenido por empresas no integradas, cuya deuda fiscal se determina por los beneficios que generan conforme
a las condiciones del mercado. En otras palabras, los beneficios no gravados pagados como canon por SMBV
a Alki LP por la PI de tostado deberfan estar plenamente sujetos a impuestos en los Paises Bajos.

(341) En consecuencia, la metodologia aceptada por el APP de SMBV para la determinacién del nivel de dicho pago,
conforme al cual todos los beneficios generados por SMBV por encima del [9-12] % de los gastos operativos se
transfieren a Alki LP (17%), se aleja de la metodologia que conduce a una aproximacion fiable de unos resultados
basados en el mercado acordes con el principio de plena competencia. Dado que la aplicaciéon de dicha
metodologia da como resultado una reduccién de la deuda fiscal de SMBV conforme al sistema general
neerlandés del impuesto de sociedades, comparada con la de empresas no integradas cuyos beneficios imponibles
se determinan por el mercado, deberia considerarse que el APP de SMBV, mediante la aceptacién de esta
metodologia, otorga una ventaja selectiva a SMBV a efectos del articulo 107, apartado 1, del Tratado.

f) La naturaleza de plena competencia de los precios que SCTC cobra a SMBV por el grano de café verde

(342) Tal y como explica el considerando 272, son necesarias la identificacién y evaluaciéon de las operaciones
vinculadas y no vinculadas de SMBV como primera etapa para determinar la naturaleza de plena competencia de
las condiciones comerciales aplicables entre las partes vinculadas con el propésito de fijacion de los precios de
transferencia.

(343) En el punto 116 de la Decision de incoacién, la Comision explicé que si el pago del canon fuese estimado
mediante un método de determinacion de los precios de transferencia directo, como por ejemplo el método CUP,
los precios cobrados por el grano de café verde constituirfan la operacién vinculada relacionada pendiente que
necesitarfa ser determinada con propdsitos de fijacién de precios de transferencia y el precio cobrado por el
grano de café verde por SCTC a SMBV deberia ser determinado para establecer si el nivel de dicho precio,
reflejado en la cuenta de resultados de SMBV, no era exagerado, conduciendo a la reduccién de los beneficios
imponibles de SMBV.

(344) El informe sobre los precios de transferencia recoge los acuerdos de suministro de grano de café verde entre
SMBV y SCTC como una de las operaciones y de los flujos mds importantes entre estas empresas, pero no
examina ni evalda si el precio cobrado por el grano de café verde por SCTC a SMBV es de plena competencia.

(345) La fijacién de precios del grano de café verde por SCTC se describe en los considerandos 114 a 119. El cuadro 6
presenta el desglose por Starbucks del margen del grano de café verde comprado por SCTC cobrado a SMBV.
Segtin los datos financieros de SCTC proporcionados en el cuadro 4, el cuadro 11 presenta el margen real
registrado por SCTC y el margen bruto real cobrado a sus clientes anualmente.

Cuadro 11

Margen sobre el suministro de grano de café verde registrado y margen bruto aplicado por SCTC

(en %)
2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

Margen sobre | [1,5- | [1,5- | [1,5- | [15- | [45- | [1,5- | [16,5- | [13,5- | [19,5- | [16,5-
el COGS 451 | 451 | 45 | 451 | 75 | 45] | 195] | 165] | 22,5] | 19,5]

Margen bruto | [4,5- | [45- | [45 | [45 | [45- | [45- | [165- | [16,5- | [19,5- | [16,5-
sobre el COGS | 7,51 | 751 | 7.5 | 7.5] 7.5] 7,51 | 19,51 | 19.5] | 22,5] | 19.5]

(346) El margen medio sobre los costes de grano de café verde suministrado por SCTC durante el perfodo 2005-2010
es [alrededor del 3 %], comparado con el margen medio de [alrededor del 18 %] durante el periodo 2011-2014.
El margen bruto correspondiente sobre el COGS durante el perfodo 2005-2010 es [alrededor del 6 %],
comparado con el margen bruto medio sobre el COGS de [alrededor del 18 %] durante el periodo 2011-2014.

(7%) Véase el considerando 102.
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(347) Segun Starbucks, el margen de [alrededor del 3 %] aplicable como media para el periodo 2005-2010, se
corresponde con un margen de plena competencia. Cuando se deduce de los mérgenes aplicados desde 2011,
dicho margen parece ser el resultado de una remuneracién registrada por SMBV sobre las actividades de tostado
en linea con el rango estimado presentado por la empresa X del 13 al 17 % sobre el COGS para las actividades
de tostado (). El margen de [alrededor del 3 %] también se encuentra dentro del rango para la remuneracién de
la funcién de suministro aducida por Starbucks en el andlisis comparable proporcionado el 29 de junio de
2015 (**9). La Comisién puede por tanto aceptar que el margen de [alrededor del 3 %] sobre los costes del grano
de café verde durante el periodo 2005-2010 era de plena competencia.

(348) Sin embargo, dado que Starbucks no proporcioné ninguna justificacién vilida para el incremento del margen
medio hasta el [alrededor del 18 %] de 2011 en adelante, la Comisién considera, tal y como explica en los
considerandos 349 a 357, que no deberfa aceptarse ninguna deduccién correspondiente a los beneficios
contables de SMBV como resultado de dicho incremento a partir de ese periodo. De hecho, una vez que el
informe sobre los precios de transferencia hubiera analizado adecuadamente el precio cobrado por SCTC a SMBV
por el grano de café verde como una operacion vinculada, dicho precio deberia haberse incluido en el dmbito del
APP de SMBV, que consiste en determinar la base imponible de SMBV en los Paises Bajos (**!). En efecto, dado
que el precio pagado por el grano de café verde se deduce de los beneficios contables de SMBV, el APP de SMBV
deberia haber prescrito un precio de plena competencia en 2008 del cual no deberfa haber desviacion posible en
2011, incluso con un incremento del margen, a menos que el APP fuera reemplazado o enmendado.

(349) Starbucks alega que el incremento del margen en 2011 se debié al crecimiento de la importancia de las
operaciones de SCTC, particularmente a la mayor experiencia en el abastecimiento de café y, mas importante atin,
a su titularidad y operacion del programa de Pricticas C.A.F.E. en desarrollo. Dicha justificacién no parece, sin
embargo, corresponderse con la informacién proporcionada durante la investigacién. En efecto, el programa de
Pricticas C.A.F.E. estd en vigor desde 2004. Ademds, como la remuneraciéon de SCTC es proporcional al grano de
café vendido, cualquier incremento de capacidad deberfa ser remunerado en consecuencia. De hecho, siempre y
cuando la remuneracién constituya un porcentaje estable del COGS, el aumento del volumen de negocios
resultard en un aumento proporcional de los beneficios.

(350) Starbucks alega que el margen «a lo largo del periodo» 2005-2014 tuvo un cardcter de plena competencia (**%).
En su presentacién de 29 de junio de 2015, Starbucks aclaré que el desglose del cuadro 5, proporcionado en su
presentacion de 13 de abril de 2015, fue constituido sobre una evaluacién de comparables. La Comisién no
acepta dicha alegaci6n por los siguientes motivos.

(351) En primer lugar, en relacién con la fijacién de precios del programa de Pricticas C.A.FE. en la evaluaciéon de
comparables proporcionada por Starbucks el 29 de junio de 2015 (**)), la Comision observa que las cifras
presentadas por Starbucks presentan problemas de coherencia. La informacion presentada el 13 de abril de 2015
y reproducida en el cuadro 6 contradice la informacién proporcionada el 29 de junio de 2015 presentada en el
cuadro 7. Més concretamente, en relaciéon con el programa de Practicas C.A.F.E., que fue inicialmente presentado
como el cuartil superior, fue posteriormente presentado por Starbucks como el valor més alto observado. Las
incoherencias también afectan a la utilizacion del factor de transformacioén para expresar el canon acordado
como un porcentaje de ventas, donde Starbucks realiza un ajuste inhabitual para llegar a un canon expresado
como porcentaje de los costes (1*).

(352) Ademds, los acuerdos considerados (**) estdn relacionados con la concesién de licencia de la tecnologia. Podria
compararse a una situacién en la que Starbucks a través de Alki LP concede licencias de tecnologia a SMBYV,
aunque los acuerdos en los que se conceden licencias de la tecnologia del café no parecen existir independien-
temente del acuerdo de licencia de las marcas de café. SCTC no concede mediante licencia ninguna tecnologia
a SMBV por la cual SMBV deba recibir una remuneracién a través de un mayor margen sobre el grano de café
verde adquirido.

(353) En segundo lugar, la Comisién observa que los costes tanto del programa de Pricticas C.A.F.E. como de los
Centros de apoyo a agricultores suponen de media no mds del [0,5-1] % del valor del grano de café verde
adquirido por SCTC ('*). Estos costes son de una magnitud comparable a los costes de designacién del

(') Véase el considerando 201.

(") Dicho rango intercuartil estimado mediante la utilizacién de las observaciones de Starbucks es del 4 % al 8,5 %. Véase el considerando
134.

("81) Véase el parrafo 3.42 de las Directrices aplicables en materia de precios de transferencia de la OCDE aplicables en materia de precios de
transferencia de 1995, segtn el cual «cuando se utilizan los mdrgenes de beneficio de una empresa independiente, los beneficios
imputables a las operaciones de la empresa independiente no deben distorsionarse por tomar en consideracién las operaciones
vinculadas de esa empresar.

(") Porque el margen bruto del cual proviene tendria que haber sido de plena competencia, véase el considerando 128.

('®) Véase el considerando 130.

(**%) Véase el considerando 131.

(") Véase el considerando 131, los once acuerdos identificados son acuerdos de concesion de tecnologia en relacién con productos

alimenticios y bebidas.

(*$%) Véase el considerando 121.
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(354)

(355)

(356)

(357)

[programa de certificacién] del [1,5-2] % en proporcién al precio del grano de café verde utilizado para el
«[programa de certificaciéon del producto de café e]», el cual deberfa ser el producto mds vendido de SMBV (**).
De hecho, el programa de Précticas C.A.F.E. parece consistir en un programa de certificacion mdas comparable a la
designacién del [programa de certificacion] que a una licencia de propiedad intelectual o de tecnologia tal y
como lo presenta Starbucks.

Ademds, los precios de los productos de café vendidos por SMBV en las tiendas se determinan sobre la base de
los costes tal y como explica el considerando 96. Por lo tanto, la Comisién considera que los gastos directos e
indirectos del programa de Practicas C.A.FE. son, al contrario de lo que Starbucks alega, una manera mds
adecuada de aproximar la fijacién de precios de plena competencia del programa sobre el precio del grano de
café verde cobrado a SMBV.

En lo relativo al margen financiero presentado en el cuadro 6, la Comision toma nota de que el método adoptado
no calcula el coste del capital circulante porque las cuentas a pagar de los clientes, que contribuyen en una
empresa normal a financiar las cuentas por cobrar y las existencias, no se deducen de la cantidad estimada para
financiar (1*). Starbucks posiblemente considera que los costes de financiaciéon deben ser afiadidos porque los
acuerdos sobre los costes estimados de suministro se basan en agentes de compras, quienes podrian no asumir la
titularidad de los bienes vendidos. Esto no es, sin embargo, determinado o evidenciado en la evaluacién propor-
cionada por Starbucks. Por lo tanto, un margen de financiacién comparable al propuesto por Starbucks no parece
estar justificado.

En tercer lugar, la figura 4 muestra el impacto en el perfil de SCTC en francos suizos (CHF) desde el incremento
del margen en 2011. La figura 4 también presenta el gasto operativo de SCTC, el cual no demuestra dicho
incremento que podria haberse esperado por el incremento de la importancia de SCTC tal y como alegd
Starbucks. El gasto operativo en porcentaje de costes totales permanecio estable y los costes operativos deberian
por tanto haber sido cubiertos mediante una remuneracion relacionada con el COGS. El incremento en el margen
del [alrededor del 3 %] al [alrededor del 18 %] de media desde 2005 a 2010 y desde 2011 a 2014, respecti-
vamente ('*), dio como resultado la cuadruplicacion de los beneficios de SCTC, tal y como se ilustra en la
figura 4.

Figura 4
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En aras de la exhaustividad, la Comisién observa que las pérdidas de SMBV en sus actividades de tostado desde
2010 pueden relacionarse con el incremento del margen de los costes pagados a SCTC por el grano de café
verde (%), tal y como se muestra en la figura 5.

(*¥”) Véase el considerando 96.
("*) Adicionalmente, parece que SCTC dispone de cantidades considerables de excedente liquido segtin las cifras que aparecen en el cuadro

4

('%) Véase el considerando 346.
(") Véase el considerando 315.
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Figura 5
Rentabilidad de las actividades de tostado de SMBV
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(358) A la luz de estas observaciones, la Comisién considera que para llegar a una aproximacién fiable de un margen de plena competencia de 2011 en adelante, el margen medio de
[alrededor del 3 %] para el periodo 2005-2010 deberia ser incrementado por los costes del programa de Pricticas C.A.F.E. y hasta la cantidad de costes de la designacién de
[programa de certificacion]. El coste de la designacion del [programa de certificacién] representa el [1-1,5] % de los costes del grano de café verde adquirido por SCTC a finales de
2014 y se traduce en el [0,5-1] % del precio cobrado a SMBV (**!). Un margen de plena competencia registrado por SCTC a partir de 2011 deberfa por tanto representar hasta el
[alrededor del 6 %] de los costes del grano de café verde adquirido por SCTC, y que se corresponde con el margen bruto de hasta un [alrededor del 9 %] sobre el COGS de SCTC,
cobrado por SCTC a SMBV. En consecuencia, el margen medio de [alrededor del 18 %] sobre los costes de grano de café verde suministrado por SCTC a SMBV aplicado efecti-
vamente de 2011 a 2014 no refleja una aproximacion fiable de unos resultados basados en el mercado acordes con el principio de plena competencia.

(359) En suma, como el informe sobre los precios de transferencia no examina o evalda si el precio cobrado por el grano de café verde por SCTC a SMBV es de plena competencia, la
metodologia propuesta en dicho informe para determinar los beneficios imponibles de SMBV se aleja de una metodologia que produce una aproximacion fiable de unos resultados
basados en el mercado acordes con el principio de plena competencia. Dado que la aplicacién de dicha metodologia da como resultado una reduccion de la deuda fiscal de SMBV
conforme al sistema general neerlandés del impuesto de sociedades comparada con la de empresas no integradas cuyos beneficios imponibles se determinan por el mercado, deberia
considerarse que el APP de SMBV, mediante la aceptacion de esta metodologia, otorga una ventaja selectiva a SMBV a efectos del articulo 107, apartado 1, del Tratado.

(") Véase el considerando 96.
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g) Conclusion sobre la ventaja selectiva otorgada por el APP de SMBV

(360) Tal y como se concluye en los considerandos 339 a 341, la Comisién considera que una comparacién con
operaciones no vinculadas comparables, en particular con los acuerdos de concesion de licencia de PI de tostado
en varios de los acuerdos de tostado y fabricacién y de distribucién alcanzados por Starbucks con terceros,
demuestra que el valor de plena competencia del canon pagado por SMBV a Alki LP por la PI de tostado deberia
ser cero. En consecuencia, el APP de SMBV, mediante la aceptacién de una metodologia para la determinacién del
nivel de canon de acuerdo con la cual todos los beneficios generados por SMBV en exceso del [9-12] % de los
gastos operativos se transfieren a Alki LP (%), otorga una ventaja selectiva a SMBV a efectos del articulo 107,
apartado 1, del Tratado.

(361) Ademas, el informe sobre los precios de transferencia no examina o evalda si el precio cobrado por el grano de
café verde por SCTC a SMBV es de plena competencia, lo que significa que la metodologia propuesta en dicho
informe, aceptada por el APP de SMBYV, para la determinacion de los beneficios imponibles de SMBV en los Paises
Bajos, otorga una ventaja selectiva a SMBV a efectos del articulo 107, apartado 1, del Tratado.

9.2.3.4. SMBV fue calificada incorrectamente como la funcién menos compleja en el informe
sobre los precios de transferencia

(362) Tal y como se explica en el considerando 282, solo si no es posible comparar una determinada operacién
intragrupo para la cual se solicita un APP, teniendo en cuenta las funciones realizadas, con operaciones no
vinculadas similares, se justifica dicho recurso para la comparacién de las funciones realizadas. Tal y como se
explica en el punto 9.2.3.3, la Comisién considera que los acuerdos de canon en varios de los acuerdos de
tostado y de fabricacién y distribucion alcanzados por Starbucks con terceros constituyen operaciones no
vinculadas comparables al acuerdo de canon de SMBV con Alki LP que se deriva del APP de SMBV.

(363) Sin perjuicio de esta conclusién de que no se justificé ninguna comparacién funcional en el presente asunto, la
Comisién observa que la evaluacion del informe sobre los precios de transferencia de las funciones realizadas en
la aplicacién del TNMM no da como resultado una aproximacién fiable de unos resultados basados en el
mercado acordes con el principio de plena competencia.

(364) Para estimar aproximadamente la remuneracién de plena competencia de las funciones, el informe sobre los
precios de transferencia deberia haber realizado una comparacién de las funciones realizadas por cada parte en
las operaciones vinculadas.

(365) En métodos de determinacion de los precios de transferencia unilaterales como el TNMM, solo la remuneracién
de la «parte objeto del andlisis» se evalia con propésitos de determinaciéon de los precios de transferencia,
independientemente de la remuneracién de las demds partes de la operacion. Sobre la afirmacion de que SMBV es
la «funcién menos compleja» en la relacién entre SMBV y Alki LP, el asesor fiscal de Starbucks tomé6 a SMBV
como la «parte objeto de andlisis» y no consider6 si el beneficio residual asignado a Alki LP es proporcional a las
funciones, riesgos y activos de Alki LP. Starbucks justifica esta elecciéon por el motivo de que SMBV no posee Pl
valorable propia y no incurre en riesgos empresariales significativos en el desarrollo de sus funciones rutinarias;
SMBV deberia ser por lo tanto la entidad menos compleja de dicha relacion (*%%).

(366) Sin embargo, la linea de razonamiento de Starbucks demuestra una confusién entre la complejidad de las
funciones y los riesgos asumidos. El parrafo 3.18 de las Directrices de la OCDE de 2010 (**%) explica que la
eleccion de la «parte objeto de andlisis» en la aplicacion del TNMM debe ser coherente con el andlisis funcional de
la operacién (*°). Como norma general, la «parte objeto de andlisis» es aquella a la que puede aplicarse el método
de determinacion de los precios de transferencia con mds fiabilidad, y para la que existen comparables mds
sélidos, es decir, normalmente serd aquella cuyo andlisis funcional resulte menos complejo.

(367) Complejidad y riesgo son distintos, a pesar de las consideraciones de flujo de riesgo en el analisis funcional. La
complejidad debe ser evaluada en términos relativos, es decir, por comparacién con las otras partes implicadas en
las operaciones. El parrafo 3.18 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de
2010 se refiere a la eleccion de la parte objeto de andlisis a este respecto para una funcién «menos» compleja, en
vez de en términos absolutos para una funciéon que no seria compleja (*°). El requisito de evaluar la complejidad

(*?) Véase el considerando 102.

(%) Véase el considerando 190.

(") La eleccion de la parte objeto de andlisis solo es necesaria cuando se utilizan los métodos del coste incrementado, del precio de reventa
o el TNMM, véase el parrafo 3.18 de las Directrices de la OCDE de 2010.

(*°) Este requisito también se encuentra en el parrafo 3.43 de las Directrices de la OCDE de 1995.

(%) Este es también el caso de los pérrafos 2.59 y 9.79 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de
2010.
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de las funciones en comparacién con las otras partes de las operaciones también se encuentra en los pérrafos
1.21, 1.22 y 1.23 de las Directrices de la OCDE de 1995. Por consiguiente, alli donde se confie en el TNMM para
los propésitos de determinacion de los precios de transferencia, las funciones de la otra parte de la operacién, en
este caso Alki LP, también deben ser analizadas. La informacién sobre las funciones de Alki LP estaba perfec-
tamente disponible para la Agencia tributaria neerlandesa en el momento de la solicitud del APP de SMBV.

(368) Sin embargo, si se pueden identificar caracteristicas observables directas con respecto a las operaciones
vinculadas, tales caracteristicas observables deberfan servir para determinar la remuneracién de la empresa
implicada en las operaciones comparables (*’). La existencia de comparables directos para determinar la
remuneracién de plena competencia es lo que la Comisién argumenta efectivamente en el punto 9.2.3.3.

(369) Sin embargo, en el punto siguiente, la Comisién evaliia la complejidad relativa de las entidades del grupo
implicadas en las operaciones con SMBV.

(370) Ante todo, SMBV lleva a cabo una serie de funciones al margen de su funcién de tostado. Este hecho, como tal,
presenta una dificultad para encontrar comparables apropiados con propoésito de la determinacién de los precios
de transferencia ('*%). Ademads, la funcién de tostado llevada a cabo por SMBV es critica para los productores de
café. SMBV también realiza o compra estudios de mercado, posee PI y se implica en contratos con fabricantes
externalizados. Finalmente, las responsabilidades de establecimiento de precios no estdn definidas claramente y
parece que SMBV tiene cierto grado de control sobre los precios recibidos por la venta de productos.

(371) La naturaleza rutinaria de la funcién de tostado llevada a cabo por SMBV, alegada por el asesor fiscal de
Starbucks en el informe sobre los precios de transferencia, se contradice con las presentaciones de los
competidores, ya que tres de los cuatro competidores que recibieron una peticién de informaciéon sobre el
mercado por parte de la Comisiéon no subcontratan el tostado. De hecho, dos de esos competidores indicaron
que consideran critica la funcién de tostado y que por tanto, en principio, no consideran que pueda ser subcon-
tratada (**°). Sin embargo, que la funcién de tostado sea una funcion importante no significa necesariamente que
sea también muy compleja.

(372) Asimismo, en el caso especifico de SMBV, una evaluacion de sus gastos operativos muestra un gasto significativo
en estudios de mercado (**°). Ademds, uno de los gastos operativos mds importantes de SMBV es la amortizacién
de los activos intangibles. SMBV realiza estudios de mercado, posee una PI importante, y adquirié PI adicional en
2012 por un valor de 4 millones EUR. Un fabricante rutinario no se implica en tales actividades.

(373) Los Paises Bajos alegan que dichos gastos, que se relacionan con un pago de licencia de software y de un sistema
informético para sistemas estandarizados de informdtica, no suponen una prueba de que SMBV estuviera
utilizando PI de valor. Por ejemplo, en el caso de la empresa Y, una empresa designada como fabricante externa-
lizado paga licencias de sistemas TI (*!). Sin embargo, en el caso de SMBV, los pagos de amortizacion de la PI no
se relacionan con dichas tasas de software, ya que las tasas de software se registran bajo una partida diferente en
la contabilidad de SMBV (2%?).

(374) Tales consideraciones no son suficientes para concluir por si solas que SMBV no es la funcién menos compleja.
La complejidad de las funciones garantizadas por Alki LP debe ser igualmente evaluada para este propdsito.

(375) Las actividades de Alki LP se evalGian en los considerandos 324 a 329. De dicha evaluacién se desprende que la
capacidad operativa de Alki LP es de extremadamente limitada a no existente, dado que no tiene empleados y
ninguno de sus socios tiene empleado alguno.

(376) La Comisién por lo tanto concluye que el asesor fiscal de Starbucks designé de forma injustificada a SMBV como
la funcién menos compleja comparada con Alki LP para el andlisis de los precios de transferencia.

(**7) Véase el parrafo 2.3 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010 y el parrafo 3.49 de las
Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 1995.

("*®) Segtin el pdrrafo 3.42 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 1995 «no serfa oportuno

aplicar el método del margen neto de la operacion al nivel del conjunto de la sociedad si esta realiza muchas operaciones vinculadas

diferentes que no pueden compararse adecuadamente de forma conjunta con las de una empresa independiente.

Véanse los considerandos 204 a 212.

Véase el considerando 98.

Véase el considerando 212.

Véase el considerando 98.
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(377) En consecuencia, como la metodologia para la determinacién de la base imponible de SMBV en el informe sobre
los precios de transferencia se basé en la hipdtesis erronea de que SMBV deberfa ser «la parte objeto de andlisis»
para la aplicacion del TNMM, dicha metodologia no da como resultado una aproximacién fiable de unos
resultados basados en el mercado acordes con el principio de plena competencia. Dado que la aprobacién en el
APP de SMBV de dicha metodologia se traduce en una reduccién de la deuda fiscal de SMBV, conforme al sistema
general neerlandés del impuesto de sociedades comparada con la de empresas no integradas cuyos beneficios
imponibles conforme a dicho sistema se determinan por el mercado, se debe considerar que dicho APP otorga
una ventaja selectiva a SMBV a efectos del articulo 107, apartado 1, del Tratado.

9.2.3.5. El informe sobre los precios de transferencia aplica erréneamente el TNMM

(378) En los puntos anteriores la Comision ha demostrado que el informe sobre los precios de transferencia no evalda
si el pago del canon realizado por SMBV a Alki LP por la concesién de la licencia de PI de tostado, que es la
operacion intragrupo por la cual el APP de SMBV fue efectivamente solicitado y otorgado (**), cumple el
principio de plena competencia. Posteriormente demostré que el informe sobre los precios de transferencia
evaltia incorrectamente la complejidad de todas las empresas del grupo en la aplicacién del TNMM. Se entiende,
sin perjuicio de estas conclusiones, las cuales por si solas permiten a la Comision concluir que el APP de SMBV
otorga una ventaja selectiva a SMBV en la forma de una disminucién de su deuda fiscal en los Paises Bajos, que la
Comision también observa, en aras de la exhaustividad, que el asesor fiscal de Starbucks aplico erréneamente el
TNMM en el informe sobre los precios de transferencia.

a) El asesor fiscal de Starbucks identific erréneamente las funciones principales de SMBV en el informe sobre
los precios de transferencia

(379) Para los propdsitos de determinacion de los precios de transferencia, la eleccion del método de determinacion de
los precios de transferencia y la seleccién de comparables se determinan en funcién del andlisis funcional de la
empresa para la cual se solicita un APP. Segtin el andlisis funcional preparado por el asesor fiscal de Starbucks, la
principal contribucién funcional de SMBV al grupo Starbucks se relaciona con actividades de tostadof
fabricacién (*%). En funcién de esta hipdtesis, el asesor fiscal considera a SMBV como un fabricante de café de
bajo riesgo que realiza funciones rutinarias y por tanto, como la «entidad menos compleja» para los propdsitos
de aplicacion del TNMM.

(380) En la Decision de incoacién, la Comisién dudé que los Paises Bajos aceptaran la clasificacion de SMBV como
fabricante externalizado de bajo riesgo en el informe sobre los precios de transferencia (2%%).

(381) En funcién de la informacion presentada por los Paises Bajos y Starbucks durante la investigacion, la Comision
considera que el asesor fiscal designé incorrectamente a SMBV como un fabricante de bajo riesgo. Mds concre-
tamente, la informacién proporcionada sobre los ingresos de SMBV demuestra que el tostado no es la principal
fuente de ingresos de SMBV. Tal y como se ilustra en el cuadro 2, los ingresos por las ventas de café tostado
registradas bajo la partida ING. CAFE ENVASADO» () representan solo el [15-20] % de los ingresos de SMBV
en 2013 y 2014. En 2007, es decir, en el momento en el que se acordé el APP de SMBV, la proporcion se
encontraba sustancialmente al mismo nivel del [15-20] %.

(382) Por el contrario, SMBV obtiene la mayor parte de sus beneficios registrados en los Paises Bajos de una actividad
distinta del tostado. De hecho, la funcién de reventa de SMBYV, relativa a la prestacion de servicios logisticos y
administrativos por los Paises Bajos y Starbucks (*), parece ser mds importante que su actividad de tostado y
contabiliza un [80-85] % de los ingresos de SMBV en 2013 y 2014. En 2007, en funcién de los datos
disponibles en el momento de la solicitud del APP de SMBYV, dicha proporcion era del [75-80] %. Ademds, en ese
momento, [10-30] de los [40-60] empleados de SMBV trabajaban en dicha actividad. SMBV también gestionaba
tres relaciones contractuales relativas a la distribucién y logistica.

203

(%) Punto 9.2.3.2.

(%) Véase el considerando 49.

(*%) Véanse los puntos 79 a 96 de la Decisién de incoacion. ,

(*%) Starbucks sefialé que los ingresos bajo la descripcion «ING. CAFE ENVASADO» estdn relacionados con las funciones de tostado y
envasado de SMBV. Los ingresos procedentes de otros productos los cuales podrian incluir productos procesados parcialmente en
funcién del café tostado por SMBV representan, segin Starbucks, una pequefia fraccién del total de los resultados de tostado de SMBV.
Véase considerando 94.

(*”) Véanse los considerandos 166y 190.
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(383) En contra de la alegacion de los Paises Bajos de que los costes de los productos que no son de café son costes de
transferencia para SMBV (*%), SMBV de hecho registra un margen sobre la reventa de productos que no son de
café. Ademds, la funcién de reventa de SMBV no solo representa la principal fuente de ingresos de SMBYV, sino
que también representa la tnica fuente de beneficios de SMBV desde 2010, si se tiene en cuenta que la actividad
de tostado de SMBV ha sido deficitaria desde ese afio (**°), sin perjuicio de la cuestion de si dichas pérdidas sobre
las actividades de tostado fueron causadas por una fijacién incorrecta de los precios del grano de café verde (*9).

(384) Los Paises Bajos argumentan que no fue necesario solicitar mds informacién de Starbucks que la proporcionada
a su Agencia tributaria en el momento de la solicitud del APP, porque estaba familiarizada con el negocio de
SMBY, ya que el APP era la renovacién de un acuerdo tributario previo anterior (*'!). Sin embargo, el hecho de
que los Paises Bajos ignoraran que la mayor parte de los ingresos de SMBV provienen de la reventa de productos
que no son de café claramente contradice su argumento sobre la familiaridad de su Agencia tributaria con el
negocio de SMBV (212,

(385) Aunque el informe sobre los precios de transferencia admite que SMBV revende produccion comprada a terceras
partes a las tiendas, ignora dicha funcién cuando elige los comparables y el nivel indicador de beneficios para la
aplicacion del TNMM. Por consiguiente, el asesor fiscal de Starbucks no realiz una evaluacién critica a fin de
identificar las funciones principales de SMBV para el andlisis de los precios de transferencia (*%).

(386) La funcién principal de SMBV fue, por tanto, insuficientemente identificada en el informe sobre los precios de
transferencia por el asesor fiscal de Starbucks e incorrectamente aceptada por la Administracion fiscal neerlandesa
como base para calcular la remuneracién aceptada en el APP de SMBV.

b) El asesor fiscal de Starbucks utilizé inapropiadamente los gastos operativos como indicador del nivel de
beneficio en la aplicaciéon del TNMM.

(387) El parrafo 2.87 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010 indica
que, en general y en funcién de los hechos del caso, las ventas o los gastos de distribucién, comprendidos en los
de explotacion, pueden constituir una buena base para las actividades de distribucién al emplear el TNMM (*'4).

(388) Segtin los Paises Bajos, incluso si las actividades de SMBV no fueron determinadas correctamente en el informe
sobre los precios de transferencia, los gastos operativos son un indicador apropiado de la rentabilidad en la
aplicacion del TNMM. Sin embargo, como los beneficios de SMBV se generan y registran a través de un margen
sobre los productos distribuidos, la Comisién considera las ventas como un indicador mds adecuado de la
funcién de reventa lucrativa de SMBV. Ademds, entre 2008 y 2014 (**%), el total de ventas de SMBV casi se
triplic6, mientras que el margen bruto superé el doble de su valor en el mismo periodo ('f). Por el contrario, los
gastos operativos de SMBV se incrementaron solo un 6 %, por lo que estos gastos operativos no pueden
considerarse un indicador adecuado de la actividad de reventa lucrativa de SMBV.

(389) De hecho, los beneficios de SMBV procedentes de sus actividades de reventa se registran en los Paises Bajos y no
se atribuyen a ningtin otro miembro del grupo en una posicién que genere tales beneficios. De hecho, el pago de
los cdnones como beneficio residual efectivamente transfiere los beneficios de SMBV derivados de la reventa de
productos que no son café a Alki LP. Sin embargo, ninguno de los componentes alegados del pago de canon
tiene relacion alguna con los beneficios de la funcién de reventa de SMBV, ya que Alki LP no estd en posicién de
generar beneficios activos procedentes de la reventa de productos que no son de café, al no tener capacidad
operativa ni directa ni a través de sus socios (V). Por lo tanto, la atribucién de estos beneficios a Alki LP a través
del pago de un canon basado en los beneficios residuales no se ajusta al principio de plena competencia.

208) Véase el considerando 97.

éase el considerando 315.

éase el considerando 342 y siguientes.

éase el considerando 179.

12) Véase el parrafo 1.43 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010 y el parrafo 1.21 de las
Directrices de 1995.

(") Ibid.

(*'*) Este enfoque se ajusta al ejemplo presentado en relacién con la funcién de distribucion en el parrafo 3.48 de las Directrices de la OCDE
aplicables en materia de precios de transferencia de 1995.

(*"*) De 128 millones EUR en 2008 a 350 millones EUR en 2014.

(*'%) De 20 millones EUR en 2008 a 44 millones EUR en 2014.

(*'7) Véase el considerando 235.
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(390) Ademds, los beneficios registrados deben ser atribuidos, porque son una realidad econdémica que no puede ser
sustituida por la utilizacién de un modelo econémico o de fijacién de precios de transferencia que tenga por
objetivo aproximar la realidad econdémica en ausencia de caracteristicas observables (directas). En el caso de
SMBY, los beneficios de la reventa de productos que no son café no se atribuyen a través de ninguna forma de
remuneracién a cualquier otra entidad del grupo, o a ningtn tercero que pueda estar en la posicién de generar
beneficios activos de la reventa de productos que no son café y, por lo tanto, deben ser atribuidos a SMBV.

(391) El asesor fiscal, por tanto, utilizé inapropiadamente los gastos operativos en lugar de las ventas como indicador
del nivel de beneficio en la aplicacion del TNMM.

¢) Un andlisis funcional basado en la funcién de reventa de SMBV y en una remuneracién basada en el margen
de ventas se habria traducido en un nivel de remuneracién mds alto.

(392) Para ilustrar el impacto de la identificacién incorrecta por el asesor fiscal de Starbucks de las funciones
principales de SMBV y de su inapropiada seleccién de los gastos operativos como indicador del nivel de
beneficios, la Comision replic al andlisis del asesor fiscal con un grupo de empresas similar corregido basado en
la funcién de reventa de SMBV y un margen sobre las ventas calculado para este grupo similar corregido.

(393) Dado que la principal actividad empresarial de SMBV fue identificada incorrectamente en el informe sobre los
precios de transferencia, el grupo similar de comparables utilizado por el asesor fiscal para determinar una
remuneracion por las funciones realizadas por SMBV (cddigo NACE «Elaboracion de café, té e infusiones» (*'%)) fue
igualmente inapropiado en la aplicaciéon del TNMM. Para corregir el grupo similar, la Comisién realizé un andlisis
similar, basado en la base de datos Amadeus tal y como se hizo para el informe sobre los precios de transferencia,
empleando el codigo NACE «Comercio al por mayor de café, té, cacao y especias». Los demds criterios de
seleccion empleados por la Comisién para seleccionar el grupo similar fueron idénticos a los empleados por el
asesor fiscal de Starbucks en el informe sobre los precios de transferencia (*%).

(394) Con fines comparativos, la Comisién eliminé entonces las empresas del grupo similar corregido que princi-
palmente distribufan productos distintos del café y el té (tales como especias, azicar o empresas que solamente
vendian equipos), mientras que las empresas seleccionadas implicadas en el tostado resultaron ser doce empresas
comparables.

(395) Dado que la mitad de estas doce empresas no registraron datos sobre gastos operativos (**%), y dado que dichos
datos son sensibles a las diferencias contables entre jurisdicciones fiscales, la Comision calculé un margen sobre
ventas para las empresas en el grupo similar corregido. El resultado de dichos célculos se presenta en el
cuadro 12.

(%) Véase el considerando 57.

(**%) Fueron seleccionadas empresas activas o empresas con situacion desconocida, en paises de la EU-15, Islandia, Noruega y Suiza, en
ninguna de las cuales otra empresa posefa un porcentaje igual al 25 % o superior, para garantizar el requisito de independencia; estas
elecciones son idénticas a las del asesor fiscal. Sin embargo, se selecciond un periodo de observacién mds reciente, ya que el asesor fiscal
utiliz6 datos de 2001-2005 y el APP se acord6 en 2008, tres afios después del dltimo periodo de datos.

(**%) En el informe sobre los precios de transferencia el gasto operativo se calcula mediante la diferencia entre los costes totales y lo que el
Bureau van Dijk, que administra la base de datos Amadeus, denominaba como «costes de material» cuyo objetivo es reflejar el COGS.
Los datos de «costes de material» no estaban disponibles para muchas de las empresas en la comparacion.



Cuadro 12

Andlisis de comparables basado en la distribucion al por mayor

2005-
2007 2006 2005 2007
" turnov- ogera— total material | Mark-up | turnov- ogera— total material | Mark-up | turnov- ogera— total material | Mark-up I\zj[ve{(age
company name country er g costs costs on Sales er g costs costs on Sales er g costs costs on Sales arkup
profit profit profit on sales
1 |ETABLISSEMENTEN SAS | Belgium 30 872 1683| 29 189 20 311 545%| 28 128| 1 155( 26 973| 19 167 4,11 %| 21 204 646| 20 558| 13 125 3,05 % 4,20 %
KOFFIE
2 |TOSTADORES Spain 14 899 231| 14 668| 14 403 1,55 %| 13 080 2441 12 835 na. 1,87 %| 11 618 206| 11 412 n.a 1,77 % 1,73 %
REUNIDOS SA
3 |MAGAZZINI DEL Italy 2301 -347| 2648 1165|-1507%| 1224 -558( 1782 803|-4555% 639 -359 998 420|-56,15%| - 38,92 %
CAFFE’ S.PA. O, IN
FORMA ABBREVIATA:
MDC SPA O MDC SPA
4 |LA CITTADELLA S.PA. |Italy 2 949 601| 2 349 787 20,37 %| 2 865 786 2079 668| 27,43 %| 2820 675 2145 635| 23,94 %| 2391%
5 | CAFFE’ UNIVERSALE Italy 1397 181 1217 511 12,92 %| 1210 67 1143 480 554 %| 1005 50 955 439 4,95 % 7,80 %
BUONO AROMATICO -
C.UB.A. CAFE
6 | CAFES TC-3 SAL Spain 2015 118 1897 n.a. 587 %| 1881 731 1808 na. 3,88%| 1721 46| 1675 na 2,65 % 4,13 %
7 |KOYIAHE, A.&ITL.&A., A. |Greece 12 880 832| 12 048 n.a. 6,46 %| 10 092 310 9782 na. 3,07 %| 10 126 2121 9914 n.a 2,09 % 3,87 %
E.B.E.
8 | CAFFE’ SELE S.R.L. Italy 1039 91 948 560 8,77 % 968 82 886 536 8,47 % 874 38 836 474 4,30 % 7,18 %
9 |RICO CAFE SR.L. Italy 306 1 305 181 0,40 % 263 3 260 143 1,32 % 211 2 209 139 1,11 % 0,94 %
10 | CAFE GRAEXPRES SL Spain 781 15 766 n.a 1,92 % 710 7 703 n.a 1,05 % 666 2 664 n.a 0,31 % 1,09 %
11 | CERDANYA CAFES SL | Spain 310 8 302 n.a 2,63 % 320 6 314 n.a 1,77 % 306 3 303 n.a 1,11 % 1,84 %
12 IMPOBCAFE - Portugal 321 14 307 146 4,28 % 23 6 317 139 1,75 % na na. na. na 3,01 %
COMERCIO E
TORREFACCAO DE
CAFE, LDA
number of companies 12 12 11 12
lower qurtile 1,7 % 1,5% 1,1% 1,5%
median 4,9 % 2,5% 2,1 % 3,1%
upper quartile 7,6 % 4,8 % 4,0 % 5,5%
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(396) El andlisis del grupo similar de empresas activas principalmente en la distribucién al por mayor de café dio como
resultado una mediana de los beneficios sobre las ventas de 3,1 % con un rango intercuartil del 1,5 % al 5,5 %.
Aunque el rango intercuartil se presenta solo en un punto de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de
precios de transferencia de 2010 entre otros posibles rangos para abordar cuestiones de comparabilidad (*!), es
utilizado frecuentemente por los asesores fiscales. Sin embargo, para evitar otorgar una ventaja a empresas que
recurren a la fijacién de precios de transferencia, el punto del rango mds cercano a los resultados de mercado
mads probables deberfa ser utilizado con el propdsito de fijar los precios de las operaciones vinculadas.

(397) En el presente asunto, la base imponible de SMBV tal y como la determina el APP de SMBV se encuentra fuera
del rango intercuartil calculado en funcién del grupo similar corregido con una remuneracion basada en el
margen sobre las ventas. Tal y como se presenta en el cuadro 13, durante cada afio desde 2008 el beneficio
imponible de SMBV calculado en funcién del APP de SMBV fue inferior a su beneficio imponible en el punto mds

bajo del rango, es decir 1,5 % de las ventas:

Cuadro 13

(EUR)

2007/2008

2008/2009

2009/2010

2010/2011

2011/2012

2012/2013

2013/2014

Ventas SMBV

128 784 681

135 677 607

142 627 243

184 159 097

286 217 379

327 632 453

350 538 852

Renta imponible

1499 118

1703 001

1653 318

1 430 620

1 581 461

1535 460

1667 869

de SMBV en base
a la resolucion
impugnada

Rango inferior de 1931770 2 035 164 2139 409 2762 386 4293 261 4914 487 5258 083

la renta imponible
(1,5 %)

Mediana del rango 3992 325 4206 006 4 421 445 5708 932 8 872 739 10 156 606 | 10 866 704

de la renta
imponible (3,1 %)

Rango superior de 7 083 157 7 462 268 7 844 498 10 128 750 | 15 741 956 | 18 019 785 19 279 637

la renta imponible
(5,5 %)

Renta imponible 1,2 % 1,3% 1,2 % 0,6 %

de SMBV en % de
ventas1,2

0,8 % 0,5% 0,5 %

(398) El rango intercuartil del 1,5 % al 5,5 % se basa en los datos financieros del periodo 2005-2007, que es el periodo
més reciente previo al APP de SMBV. El descubrimiento de que la base imponible acordada en dicho APP se
encuentra fuera del rango es igualmente vélido para distintos periodos de observacién (*22).

(399) Por lo tanto, la afirmacién de que el asesor fiscal de Starbucks estaba equivocado al considerar a SMBV como una
empresa de fabricacién con una remuneracién basada en los gastos operativos con el objetivo de estimar una
remuneracién de plena competencia para SMBV se confirma mediante una comparacién de datos internos con
SMC. SMC es la tnica otra empresa del grupo Starbucks que ejerce las actividades de tostado de forma
interna (**’). Como la empresa estd consolidada a efectos fiscales con Starbucks US, no proporciona incentivos
a Starbucks para transmitir los beneficios de dicha empresa por medio de un pago de canon a Starbucks
Corporation. Por lo tanto, aunque la contabilidad de SMC no estd auditada, se establece igualmente con fines

empresariales auténticos en ausencia de consideraciones fiscales. En funcién de esta contabilidad, SMC es [40-50]

(*") Véase el parrafo 3.57 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010.

(**?) Si por el contrario se elige un perfodo de cinco afios de 2003 a 2007, el rango intercuartil resultante serfa idéntico del 1,5 % al 5,8 %
con una mediana del 2,9 %. Si se elige el mismo perfodo entre 2001 y 2005 que en el informe sobre los precios de transferencia de
Starbucks, el rango intercuartil resultante serfa del 1,8 % al 5,7 % con una mediana del 2,7 %. Finalmente, si se escoge un periodo de
cinco afios que finalice en 2006 en lugar de en 2007, es decir el perfodo 2002-2006, el rango intercuartil serfa del 1,7 % al 5,2 % con
una mediana del 2,6 %.

(*?%) Véase el considerando 139.
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veces mds rentable que la remuneracién acordada para SMBV en el APP de SMBV si se tiene en consideracion el
beneficio sobre los gastos operativos. Tal y como se explica en el considerando 140 y en el cuadro 9, aunque el
APP de SMBV acuerda un margen de beneficios sobre los gastos operativos del [9-12] %, dicha relacién se
mantuvo en torno al 500 % para SMC durante los cuatro dltimos periodos contables.

(400) El objetivo del ejercicio llevado a cabo por la Comisién en los considerandos 392 a 398 no es el cilculo de la
remuneracién de plena competencia para las funciones realizadas por SMBV dentro del grupo Starbucks. La
Comision acepta que el rango presentado anteriormente no estd respaldado por un andlisis de comparabilidad
adecuado, y que por tanto el ejercicio simplemente quiere replicar y duplicar el andlisis del asesor fiscal si las
funciones hubieran sido identificadas correctamente. Por el contrario, el objetivo del ejercicio llevado a cabo por
la Comision es mostrar que, incluso en el caso de que las conclusiones alcanzadas por la Comision en los puntos
9.2.3.3 y 9.2.3.4 fueran erréneas, la identificacion incorrecta de las funciones principales de SMBV por parte del
asesor fiscal y su inapropiada seleccion de los gastos operativos como indicador del nivel de beneficio en la
aplicacion del TNMM confirman que la metodologia propuesta en el informe sobre los precios de transferencia y
aceptada por el APP de SMBV para la determinacion de la base imponible de SMBV en los Paises Bajos no da
como resultado una aproximacién fiable de unos resultados basados en el mercado acordes con el principio de
plena competencia. Dado que dicha metodologia da como resultado una reduccién de la deuda fiscal de SMBV
conforme al sistema general neerlandés del impuesto de sociedades comparada con la de empresas no integradas
cuyos beneficios imponibles en el marco de dicho sistema se determinan por el mercado, deberfa considerarse
que el APP de SMBV, mediante la aceptacion de esta metodologia, otorga una ventaja selectiva a SMBV a efectos
del articulo 107, apartado 1, del Tratado.

d) La inconveniencia del ajuste del capital circulante

(401) En el informe sobre los precios de transferencia, el asesor fiscal de Starbucks propone un «ajuste de conversiéon
del margen», que se presenta a los Paises Bajos como un ajuste del capital circulante, pero la metodologia
utilizada no tiene en cuenta el nivel de capital circulante de ninguno de los comparables ni el de SMBV. El capital
circulante es la suma de las existencias y cuentas comerciales por cobrar que debe ser financiada, libre de cuentas
comerciales por pagar. No existe una relaciéon constante entre el COGS utilizado en el ajuste y las necesidades de
capital circulante. En concreto, una empresa con un elevado coste de materia prima puede tener necesidades bajas
de capital circulante si procesa sus existencias de manera eficiente. Los ajustes del capital circulante tienen por
objetivo reflejar posibles diferencias en el procesado de las existencias y cuentas comerciales por cobrar y las
cuentas comerciales por pagar, lo que no se refleja por la cantidad de materia prima utilizada por la empresa.

(402) La Comisién, por lo tanto, considera que el «ajuste del capital circulante» del asesor fiscal no se adecua al
proposito declarado ni al ajuste para las diferencias en la utilizacién del capital circulante. No existe ninguna
justificacién para dicho ajuste en el conjunto de hechos presentado en el informe en materia precios de transfe-
rencia. El argumento de los Paises Bajos de que el método presentado en el anexo al Capitulo III de las Directrices
de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 2010, aunque disponible en ese momento, no
formaba parte de las Directrices de 1995, las cuales eran aplicables en el momento en el que el APP entr6 en
vigor (**), es por lo tanto irrelevante.

(403) En respuesta a las dudas expresadas por la Comision sobre el ajuste del capital circulante en la Decisiéon de
incoacién (**%), los Paises Bajos proporcionaron una simulacién del margen calculado mediante la metodologia
del ajuste para diferentes periodos temporales, una tasa de interés distinta y finalmente la misma tasa de interés
como referencia, pero con una deduccién en vez de una adicién de 50 puntos bésicos. Esas simulaciones, sin
embargo, no aclararon las dudas. La Comisién no expresé sus dudas sobre el periodo de tiempo utilizado por el
asesor fiscal de Starbucks en el informe sobre los precios de transferencia. Por el contrario, en el punto 101 de la
Decisiéon de incoacién, la Comisién toma nota de que la remuneracién hipotética de la materia prima fue
determinada tomando como referencia el EURIBOR al cual se afiadié un diferencial de 50 puntos bésicos, cuyo
nivel no se explica. Los Paises Bajos no explican dicho nivel mediante la presentacion de simulaciones con
diferentes tasas de interés y un diferencial de -50 puntos bésicos, que queda por aclarar.

(404) En relacién con la simulacién proporcionada por los Paises Bajos, donde el cociente entre los beneficios antes de
impuestos de SMBV y los costes totales, incluido el COGS, se comparan con la relacién entre el beneficio antes de
impuestos y los costes totales de los competidores (**%), la Comisién toma nota de que los Paises Bajos toman un
rango basado en informacién posterior al APP de SMBV. Si el rango intercuartil del beneficio antes de impuestos
sobre los costes totales se establece en funcion de los datos financieros de los pares para el periodo 2001-2005,
al igual que en el informe sobre los precios de transferencia, dicho rango deberia ser del 4,9 % al 13,1 % y los
beneficios de SMBV en dicho periodo estarfan fuera del rango (*¥'). Por ejemplo, en 2008 los beneficios antes de
impuestos sobre los costes totales de SMBV serfan del 1,2 % y caerfan al 0,5 % en 2014.

) Véase el considerando 177.
22%) Véase los puntos 101 a 113 de la Decisién de incoacion.
) Véase el considerando 178.
) Este rango resulta de las cifras del cuadro 5 de la Decisién de incoacién.
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(405) Los Paises Bajos se refieren a un articulo del International Transfer Pricing Journal de 2012 que argumentaria que
para fabricantes de pleno derecho y externalizados o contratados, los costes totales, incluido el COGS, son el
indicador del nivel de beneficio mds adecuado. El articulo presentaria una comparacion entre mdargenes sobre
costes totales de fabricantes de pleno derecho y fabricantes externalizados o contratados. Ese andlisis mostrarfa
que, en funcién del ejemplo elegido, los fabricantes externalizados o contratados habrian tenido mayores
madrgenes sobre los costes totales que los fabricantes de pleno derecho. Sin embargo, pese a la validez general de
los resultados del estudio empirico presentado en el articulo, las conclusiones del articulo contradicen mds que
apoyan el argumento de los Paises Bajos de que la rentabilidad de los fabricantes de bajo riesgo deberfa ajustarse
a la baja comparada con los fabricantes de pleno derecho. Esto se debe a que los Paises Bajos aceptaron una
reduccién del margen sobre los costes para tener en cuenta el hecho de que SMBV no serfa un fabricante de
pleno derecho, mientras que las conclusiones empiricas del articulo parecen indicar que habria sido apropiado un
margen mayor.

(406) Finalmente, el informe sobre los transferencia de precios también acepta una reduccién considerable en el coste
base utilizado para calcular la base imponible en 2008 comparado con el acuerdo anterior mediante la exclusion
de los costes de [empresa de fabricacién no afiliada 1], aunque no cambiaron ni las actividades de SMBV ni la
relacién comercial con [empresa de fabricaciéon no afiliada 1]. Dicho ajuste, combinado con la clasificacion
erronea de las actividades reales de SMBV, no parece lo suficientemente razonado.

(407) En suma, incluso si el andlisis de comparables no se hubiera basado en una clasificacién incorrecta de las
actividades de SMBV como tostadora de café y el asesor fiscal de Starbucks no hubiera utilizado inadecuadamente
los gastos operativos en lugar de las ventas como indicador del nivel de beneficio en la aplicacion del TNMM, la
utilizacién del ajuste del capital circulante y la exclusion de los costes de [empresa de fabricacién no afiliada 1] de
la base imponible de SMBV significa que la metodologia propuesta por el informe sobre los precios de transfe-
rencia y aceptada por el APP de SMBV no da como resultado una aproximaci6n fiable de unos resultados basados
en el mercado acordes con el principio de plena competencia.

(408) Al aceptar dicha metodologfa, que da como resultado una reduccién de la deuda fiscal de SMBV conforme al
sistema general neerlandés del impuesto de sociedades comparada con la de empresas no integradas cuyos
beneficios imponibles en el marco de dicho sistema se determinan por el mercado, el APP de SMBV otorga una
ventaja selectiva a SMBV a efectos del articulo 107, apartado 1, del Tratado.

9.2.4. Razonamiento complementario: Ventaja selectiva debida a una excepcion del Decreto

(409) Los Paises Bajos y Starbucks argumentaron que el Decreto constituye el sistema de referencia adecuado frente al
cual debe determinarse la existencia de una ventaja selectiva como consecuencia del APP de SMBV.

(410) Como sefialan los considerandos 245 a 251, la Comisién no estd de acuerdo con los argumentos de los Paises
Bajos y Starbucks relativos al sistema de referencia aplicable. Sin embargo, con cardcter subsidiario, la Comisién
concluye que el APP de SMBV también otorga una ventaja selectiva a SMBV en el contexto de un sistema de
referencia mds limitado, compuesto por empresas del grupo que aplican la fijacién de precios de transferencia
a la cual se aplica el articulo 8 ter, apartado 1, de la Ley sobre el impuesto de sociedades y el Decreto.

(411) Se considera que el articulo 8 ter, apartado 1, de la Ley sobre el impuesto de sociedades y el Decreto establecen el
«principio de plena competencia» en el marco del Derecho fiscal neerlandés, segtin el cual las operaciones entre
empresas intragrupo deberfan ser remuneradas como si estas fuesen acordadas entre empresas independientes que
negocian bajo circunstancias comparables de plena competencia. El predmbulo del Decreto, en particular, explica
que el principio de plena competencia tal y como se establece en las Directrices de la OCDE aplicables en materia
de precios de transferencia se ha incorporado al Derecho nacional y que dichas directrices se aplican directamente
a los Paises Bajos (*%%).

(412) Teniendo en cuenta que la Comision ha demostrado ya en el punto 9.2.3.1 que el APP de SMBV recurre a ciertas
elecciones metodoldgicas del asesor fiscal de Starbucks para fijar los precios de transferencia y que no puede
considerarse que estas permitan una aproximacién fiable de unos resultados basados en el mercado, lo que
resulta en una reduccién de la deuda fiscal de SMBV en los Paises Bajos, la Comisién puede concluir igualmente
que el APP también otorga una ventaja selectiva bajo el marco de referencia mds restringido del articulo 8 ter,
apartado 1, de la Ley sobre el impuesto de sociedades y el Decreto.

(*28) Véase el considerando 87.
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9.2.5. Justificacién

(413) Ni los Paises Bajos ni Starbucks han presentado una posible justificacion del tratamiento selectivo de SMBV como
resultado del APP de SMBV. La Comisién recuerda, a este respecto, que la responsabilidad de establecer dicha
justificacion recae en el Estado miembro.

(414) En cualquier caso, la Comisién no ha podido hallar ningtin motivo que pueda justificar el trato preferente al que
se acoge SMBV como resultado del APP de SMBV del que pueda decirse que deriva directamente de principios
intrinsecos, bésicos y directores del sistema de referencia o que es el resultado de los mecanismos inherentes
necesarios para el funcionamiento y efectividad del sistema (%), tanto si el sistema de referencia es el sistema
general neerlandés del impuesto de sociedades como si es el Decreto, como proponen los Paises Bajos y
Starbucks.

9.2.6. Conclusién sobre la existencia de una ventaja selectiva

(415) La Comisién concluye que el APP de SMBYV, al recurrir a un método para llegar a la asignacién de beneficios
a SMBV dentro del grupo Starbucks que no se puede considerar que produzca una aproximacion fiable de unos
resultados basados en el mercado acordes con el principio de plena competencia y que resulta en la reduccion de
la deuda fiscal de SMBV conforme al sistema general neerlandés del impuesto de sociedades comparada con las
empresas no integradas cuyos beneficios imponibles segin dicho sistema se calculan por el mercado, otorga una
ventaja selectiva a SMBV a efectos del articulo 107, apartado 1, del Tratado.

(416) Con carécter subsidiario, la Comision concluye que el APP de SMBV, por recurrir conforme al Decreto, basado en
el articulo 8 ter, apartado 1, de la Ley sobre el impuesto de sociedades, a un método para obtener una asignacién
de beneficios a SMBV que no puede considerarse que dé como resultado una aproximacién fiable de unos
resultados basados en el mercado acordes con el principio de plena competencia y que resulta en la reduccion de
la deuda fiscal de SMBV comparada con las de otras empresas del grupo imponibles en los Paises Bajos, otorga
una ventaja selectiva a SMBV a efectos del articulo 107, apartado 1, del Tratado.

9.3. Beneficiario de la medida impugnada

(417) La Comisién considera que el APP de SMBV otorga una ventaja selectiva a SMBV con arreglo al articulo 107,
apartado 1, del Tratado, ya que conduce a una disminucién del beneficio imponible de la entidad en los Paises
Bajos comparado con las empresas no integradas cuyos beneficios imponibles se determinan por las operaciones
acordadas conforme a las condiciones de mercado. Sin embargo, la Comisién toma nota de que SMBV forma
parte de un grupo corporativo multinacional, es decir, el grupo Starbucks, siendo la remuneracién del papel de
SMBV dentro de dicho grupo el objeto del APP de SMBV.

(418) Se puede considerar que las entidades juridicamente independientes forman una tnica unidad econémica para la
aplicacion de las normas en materia de ayudas estatales. Esa unidad econdémica se considera entonces como la
empresa afectada que se beneficia de la medida de ayuda. Tal y como el Tribunal de Justicia ha declarado
previamente, «en el Derecho en materia de competencia, el concepto de “empresa” designa una unidad econémica
[...] aunque desde el punto de vista juridico, dicha unidad econémica esté compuesta por varias personas fisicas
o juridicas» (*°). Para determinar si varias entidades forman una unidad econdmica, el Tribunal de Justicia
examina la existencia de participacién mayoritaria o vinculos funcionales, econémicos u orgdnicos (**!). En el
presente asunto, SMBV estd controlada completamente por Alki LP, que a su vez estd controlada por otras
empresas del grupo Starbucks (*).

(419) Ademas, fue el grupo Starbucks quien tomo la decision de establecer SMBV en los Paises Bajos y por tanto es el
grupo Starbucks quien se beneficia del APP de SMBV ya que el APP, tal y como se indica en el considerando 45,
establece el beneficio que debe ser asignado a SMBV dentro del grupo corporativo por las funciones que
proporciona a las empresas del grupo. EIl APP de SMBV es, después de todo, un acuerdo tributario previo que
acepta una metodologia de determinacién de los precios de transferencia para operaciones dentro del grupo
Starbucks, de modo que cualquier trato fiscal favorable a SMBV por la Agencia tributaria neerlandesa favorece al
grupo Starbucks en su conjunto mediante la asignacion de recursos adicionales no solo a SMBYV, sino a todo el

(**’) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 8 de septiembre de 2011, en los asuntos acumulados C-78/08 a C-80/08 Paint Graphos y otros,
ECLLEU:C:2009:417, apartado 69.

(?°) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de julio de 1984, en el asunto C-170/83 Hydrotherm, ECLLEU:C:1984:271, apartado 11.
Véase a su vez la sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 14 de octubre de 2004, en el asunto T-137/02 Pollmeier Malchow
contra Comisién, ECLLEU:T:2004:304, apartado 50.

(") Sentencia del Tribunal de Justicia, de 16 de diciembre de 2010, en el asunto C-480/09 P Acea Electrabel Produzione SpA contra
Comision, ECLIEU:C:2010:787 apartados del 47 al 55; sentencia del Tribunal de Justicia, de 10 de enero de 2006, en el asunto C-
222/04 Cassa di Risparmio di Firenze SpA y otros, ECLE:EU:C:2006:8, apartado 112.

(*?) Laestructura corporativa del grupo Starbucks se explica en el punto 27 y en la figura 1 de la Decisién de incoacion.
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grupo. En otras palabras, tal y como explica el considerando 257, alli donde la fijacién de precios de transferencia
sea necesaria para establecer los precios de productos y servicios dentro de varias entidades legales pertenecientes
a un tnico grupo, los efectos de la fijacion de precios de transferencia afectan por su propia naturaleza a més de
una empresa del grupo (el aumento del precio en una empresa reduce el beneficio de la otra).

(420) Por consiguiente, a pesar del hecho de que el grupo se organiza en diferentes personas juridicas, en el contexto de
un acuerdo de fijacién de precios de transferencia dichas empresa deben ser consideradas como un tdnico grupo
que se beneficia de la medida de ayuda impugnada (**3).

(421) Finalmente, en el presente asunto la determinacién de la base imponible de SMBV en los Paises Bajos influye en
los pagos de canon a Alki LP ya que el canon se corresponde con cualquier beneficio registrado por SMBV por
encima del [9-12] % de los gastos operativos tal y como se acordd en el APP de SMBV (**¥). La reduccién de la
deuda fiscal de SMBV en los Paises Bajos, por lo tanto, no solo beneficia a SMBV, sino también a Alki LP y por lo
tanto al grupo Starbucks.

9.4. Conclusién sobre la existencia de ayuda

(422) A la vista de todo lo anterior, la Comisién concluye que el APP de SMBV celebrado por la Administracion fiscal
neerlandesa otorga a SMBV y al grupo Starbucks una ventaja selectiva que es imputable a los Paises Bajos,
financiada con recursos estatales y que falsea o amenaza falsear la competencia y es capaz de afectar a los
intercambios comerciales entre Estados miembros. El APP de SMBV constituye, por tanto, una ayuda estatal a del
articulo 107, apartado 1, del Tratado.

(423) Como el APP de SMBV origina una reducciéon de las cargas que normalmente deberia soportar SMBV en el
ejercicio de sus actividades, se deberfa considerar que el APP concede ayudas de funcionamiento a SMBV y al
grupo Starbucks.

9.5. Pruebas en las que se basa la Comisi6n para la declaracion de existencia de ayuda

(424) Uno de los argumentos avanzados por los Paises Bajos durante el procedimiento administrativo es que parte de la
informacién en la que se basé la Comisién en su Decisién de incoacién, asi como los datos en los que se basé
durante el procedimiento de investigacién formal, no estaban disponibles para la Administracién fiscal
neerlandesa en el momento en el que la primera comenzd a investigar a SMBV. Por lo tanto, los Paises Bajos
acusan a la Comisién de disfrutar del «beneficio de la retrospeccion» en la evaluacién de SMBV.

(425) Por ejemplo, si bien es cierto que la evaluacién de la clasificacion de SMBV como fabricante externalizado se
refiere a las funciones realizadas por SMBV en el momento del APP, también se la relaciona con otras actividades,
como el estudio de mercado o la amortizacion de activos intangibles, que solo sucedieron posteriormente y por
lo tanto podrian no haber sido tenidas en cuenta por la Administracion fiscal neerlandesa cuando acordé el APP
de SMBV en 2008. Igualmente, el hecho de que los costes del grano de café verde se incrementasen significati-
vamente después de 2010, que implica que los pagos de canon se financiaron mediante otras actividades distintas
al tostado del café contraviniendo el principio de plena competencia, solo se hizo evidente después de la
celebracion del APP.

(426) La Comisién toma nota, a este respecto, de que un considerable nimero de argumentos que apoyan la conclusién
de la Comisién de que el APP de SMBV no cumple el principio de plena competencia, se basa en informacién y
datos disponibles para la Agencia tributaria neerlandesa en el momento en el que se celebré el APP. Tal es el caso,
en particular, de varios de los acuerdos de tostado y de fabricacién entre Starbucks y terceros recogidos en los
considerandos 148 a 150, de la informacién acerca de la complejidad de las funciones realizadas por SMBV y
Alki LP, informacién que cuestiona la clasificacion de SMBV como fabricante externalizado de bajo riesgo, y de la
idoneidad del uso de los gastos operativos como indicador del nivel de beneficio en lugar de las ventas y el
incremento de los 50 puntos bésicos en el margen de materias primas ().

(%) Véase, por analogia, la sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de noviembre de 1984, en el asunto 323/82 Intermills ECLLEU:
C:1984:345:, cuyo apartado 11 reza asi: «De las informaciones proporcionadas por las propias demandantes se desprende que, a raiz de
la reestructuracion, tanto la sociedad Intermills como las tres sociedades industriales estdn controladas por la Regién Valona y que,
a raiz de la transmision de las instalaciones de produccién a las tres sociedades recién constituidas, la sociedad Intermills conserva
intereses en ellas. Procede por tanto sefialar que, pese al hecho de que las tres sociedades industriales posean cada una su individualidad
juridica distinta de la antigua sociedad Intermills, todas estas sociedades forman juntas un grupo tinico, en todo caso en lo que se refiere
alaayuda concedida por las autoridades belgas [....].

(?**) Véase el considerando 102.

(**) Ademds, el no cumplimiento por el APP de SMBV del principio de plena competencia se ha confirmado y agravado en los afios
posteriores a su celebracion. Por ejemplo, mientras que en 2007, los ingresos por tostado de grano representaban solo el [15-20] % de
los ingresos totales de SMBV, estos descendieron en afios posteriores hasta el [...] % en 2013 y 2014. Esta evolucion se explica por el
hecho de que SMBV realizaba otras actividades, como el estudio de mercado, que implican unos gastos significativos y otras actividades
relacionadas con PI, dada la inclusion de los gastos de amortizacién de intangibles como uno de las mayores partidas de gastos
operativos de 2014.
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(427)

(428)

(429)

(430)

(431)

(432)

(433)

(434)

(435)

Con respecto a la informaci6n sobre los costes de granos de café verde, la Comisién observa que el informe sobre
los precios de transferencia recoge el acuerdo de suministro de grano de café verde entre SMBV y SCTC entre las
operaciones y flujos mds importantes entre empresas, pero no examina o evalda si el precio cobrado por el grano
de café verde por SCTC a SMBV es de plena competencia, ya que el asesor fiscal se basé en el TNMM para
calcular una remuneracién basada en la funcién de tostado de SMBV.

Si dicho acuerdo se hubiese analizado adecuadamente en el informe sobre los precios de transferencia,, se deberia
haber estimado una remuneracion de plena competencia para los granos de café verde con vistas a solicitar el
APP de SMBV (). Por tanto, si el APP de SMBV se hubiese referido a la operacién relativa al grano de café
verde, una remuneraciéon de plena competencia acordada en 2008 no habria dado cabida a incrementos injusti-
ficados en el precio del grano de café verde a partir de 2011.

En cualquier caso, tal y como explica el considerando 348 y siguientes, Starbucks no proporcioné ninguna justifi-
cacion valida para el incremento del precio de los granos de café verde después de 2010, asi que el argumento es
irrelevante.

Ademds, la Agencia tributaria neerlandesa podria haber dispuesto de la informacién sobre el margen aplicado
a dicha operacién en el momento de la solicitud del APP de SMBV vy, si dicha administracién la hubiese
solicitado, el resultado habrfa sido un margen de plena competencia del [alrededor del 3 %] del COGS para
SCTC (*'): en cualquier caso, un importe menor que el margen del [alrededor del 6 %] y el correspondiente
margen bruto del [alrededor del 9 %] sobre el COGS, que la Comisién considera de plena competencia en el
considerando 358. Si dicho margen se hubiera aceptado en un APP, se habria impedido que SCTC aumentara
dicho margen hasta una media del [alrededor del 18 %] a partir de 2011, en ausencia de una peticién de
modificacién del APP. A este respecto, la Comision recuerda que el APP de SMBV declara en si mismo tener una
validez de diez afios suponiendo que las hipétesis criticas presentadas por SMBV son correctas; en el caso de no
ser correctas, el APP deberfa darse por finalizado.

9.6. Compatibilidad de la ayuda

La ayuda estatal se considerard compatible con el mercado interior si puede acogerse a una de las categorfas
enumeradas en el articulo 107, apartado 2, del Tratado (**)) y podrd ser considerada compatible con el mercado
interior si la Comisién considera que se ajusta a una de las categorfas enumeradas en el articulo 107, apartado 3,
del Tratado. Sin embargo, le corresponde al Estado miembro que otorga la ayuda demostrar que dicha ayuda
estatal concedida por él es compatible con el mercado interior segin lo dispuesto en el articulo 107, apartados 2
o 3, del Tratado.

Los Paises Bajos no han alegado ninguno de los motivos de compatibilidad previstos en las disposiciones en
cuanto a la ayuda estatal que ellos mismos otorgaron mediante la celebracién del APP de SMBV.

Ademds, tal y como explica el considerando 423, debe considerarse que el APP de SMBV otorga una ayuda
operativa a SMBV y al grupo Starbucks. Como norma general, dicha ayuda no puede considerarse normalmente
compatible con el mercado interior al amparo del articulo 107, apartado 3, letra c), del Tratado, en la medida en
la que no facilita el desarrollo de determinadas actividades o de determinadas regiones econémicas. Ademds, los
incentivos fiscales considerados no estdn limitados en el tiempo ni son degresivos o proporcionados a lo
necesario para poner remedio a una desventaja econdmica especifica en las regiones afectadas.

En consecuencia, la ayuda estatal concedida a SMBV y al grupo Starbucks por los Paises Bajos mediante la
celebracién del APP de SMBV es incompatible con el mercado interior.

9.7. llegalidad de la ayuda

Segiin lo establecido en el articulo 108, apartado 3, del Tratado, los Estados miembros estdn obligados
a informar a la Comisién de cualquier plan de concesién de ayuda (obligacién de notificacion) y no podran hacer
efectiva ninguna medida de ayuda propuesta hasta que la Comisién no haya tomado una decision definitiva sobre
la ayuda en cuestion (obligacién de suspension).

(%) Véase el parrafo 3.42 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia de 1995, segtin las cuales «cuando
se utilizan los mérgenes de beneficio de una empresa independiente, los beneficios imputables a las operaciones de la empresa indepen-
diente no deben distorsionarse por tomar en consideracion las operaciones vinculadas de esa empresa».

(*¥) Véaseel cuadro 11.

(%) Las excepciones previstas en el articulo 107, apartado 2, del Tratado se refieren a las ayudas de cardcter social concedidas a los
consumidores individuales, a las ayudas destinadas a reparar los perjuicios causados por desastres naturales o por otros acontecimientos
de cardcter excepcional y a las ayudas concedidas a determinadas regiones de la Reptblica Federal de Alemania. Ninguna de ellas se
aplica al presente asunto.
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(436) La Comisién toma nota de que los Paises Bajos no notificaron a la Comisién ningtn plan para otorgar la medida
de ayuda impugnada, ni respetaron la obligacién de suspension establecida en el articulo 108, apartado 3, del
Tratado. Por lo tanto, de conformidad con el articulo 1, letra f), del Reglamento (UE) 2015/1589 (**), el APP de
SMBV constituye una ayuda ilegal, ejecutada en infraccion del articulo 108, apartado 3, del Tratado.

10. RECUPERACION

(437) El articulo 16, apartado 1, del Reglamento (UE) 2015/1589 establece la obligacién de la Comisién de ordenar la
recuperacién de la ayuda ilegal e incompatible. Dicha disposicién también establece que el Estado miembro
afectado tomard todas las medidas necesarias para recuperar la ayuda ilegal declarada incompatible. El articulo
16, apartado 2, del Reglamento (UE) 2015/1589 establece que dicha ayuda debe ser recuperada, incluidos los
intereses devengados desde la fecha en que la ayuda ilegal estuvo a disposicion del beneficiario hasta la fecha de
su recuperacion. El Reglamento (CE) n.° 794/2004 de la Comision (**) elabora los métodos empleados para el
célculo de los intereses de recuperacién. Finalmente, el articulo 16, apartado 3, del Reglamento (UE) 2015/1589
indica que «la recuperacion se efectuard sin dilacién y con arreglo a los procedimientos del Derecho nacional del
Estado miembro interesado, siempre que permitan la ejecuciéon inmediata y efectiva de la decision de la
Comision».

10.1. Confianza legitima

(438) El articulo 16, apartado 1, del Reglamento (UE) 2015/1589 establece que la Comisién no exigird la recuperacion
de la ayuda si ello fuera contrario a un principio general del Derecho de la Unién.

(439) NOB es la tnica parte interesada que plantea la cuestion de la confianza legitima. Para empezar, deberfa haber
tomado nota de que el principio de la confianza legitima solo puede ser invocado por aquellos responsables del
reembolso de la ayuda (**!), es decir Starbucks, y Starbucks no ha presentado ningtin argumento a tal efecto.

(440) En cualquier caso, para que se justifique el argumento de la confianza legitima, esta debe surgir de una accién de
la Comisién previa en forma de seguridades concretas (). Esto significa que la confianza legitima debe surgir de
un comportamiento de la Comisién previo que, por ejemplo, haya aprobado ya un régimen de ayudas igual
o similar. NOB no remiti6 a ninguno de dichos actos de la Comisién.

(441) Por lo tanto, el argumento de la confianza legitima de NOB carece de fundamento en lo que se refiere a la
recuperacién de la ayuda ilegalmente otorgada por los Paises Bajos a Starbucks mediante el acuerdo fiscal previo
impugnado a favor de SMBV.

10.2. Metodologia para la recuperacion

(442) De acuerdo con el Tratado y la jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, la Comisién es competente para
decidir que el Estado miembro interesado debe suprimir o modificar la ayuda cuando se demuestre que es
incompatible con el mercado interior. El Tribunal también ha mantenido sistemdticamente que la obligacién por
parte de los Estados de suprimir las ayudas que la Comisién ha considerado incompatibles con el mercado
interior tiene por objeto restablecer la situacién existente anteriormente. En dicho contexto, el Tribunal ha
declarado que el objetivo se alcanza cuando el receptor ha reembolsado los importes concedidos mediante una
ayuda ilegal, suprimiendo asi la ventaja de que disfrutaba sobre sus competidores en el mercado y se ha
restablecido la situacién anterior a la concesién de la ayuda.

(443) Ninguna norma del Derecho de la Uni6n establece que la Comision, a la hora de exigir la restitucién de una
ayuda declarada incompatible con el mercado interior, deba determinar el importe exacto de la ayuda a restituir.
Por el contrario, es suficiente que la decisién de la Comisién incluya informacién que permita al receptor calcular
por si mismo el importe sin demasiada dificultad (**).

(*%) Se remite al Reglamento (UE) 20151589 en lo que se refiere a la ilegalidad de la ayuda y la obligacién de recuperacion.

(**) Reglamento (CE) n.c 794/2004 de la Comision, de 21 de abril de 2004, por el que se implementa el Reglamento (UE) 2015/1589 del
Consejo que establece normas detalladas para la aplicacion del articulo 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (DO L
140, 30.4.2004, p. 1).

(**) Sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 5 de agosto de 2003, en los asuntos acumulados T-116/01 y T-118/01 P&O European
Ferries (Vizcaya) SAy Diputacion Foral de Vizcaya contra Comisién ECLLEU:T:2003:217, apartado 115.

(**») Sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 18 de enero de 2000, en el asunto T-290/97 Mehibas Dordtselaan contra Comision,
ECLL:EU:T:2000:8, apartado 59 y sentencia del Tribunal de Justicia, de 22 de junio de 2006, en los asuntosC-182/03 y C-217/03 Reino
de Bélgica y Forum 187 ASBL contra Comisién, ECLLEU:C:2006:416, apartado 147.

(*) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 18 de octubre de 2007, en el asunto C-441/06, Comisién contra Francia, ECLLEU:C:2007:616,
apartado 29 y la jurisprudencia citada.
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(444)

(445)

(446)

(447)

(448)

(449)

(450)

En relacién con la ayuda estatal ilegal en forma de medidas fiscales, el punto 35 de la Comunicacién sobre el
impuesto de sociedades indica que el importe que se ha de recuperar se calcula comparando el impuesto efecti-
vamente pagado y el que se deberfa haber pagado si se hubiese aplicado la norma correspondiente.

Tal y como se concluye en los considerandos 339 a 341, la Comision considera que una comparacién con
operaciones no vinculadas comparables utilizando el método CUP, en particular con los acuerdos de concesién de
licencia de PI de tostado en varios de los acuerdos de tostado y fabricacién y de distribucién alcanzados por
Starbucks con terceros, demuestra que el valor de plena competencia del canon pagado por SMBV a Alki LP por
la PI de tostado deberia ser cero. En otras palabras, no se deberfa pagar ningtin canon por esa Pl en esta relacion
especifica, ya que SMBV no parece obtener ningin beneficio del uso de la PI de tostado otorgada con licencia de
Alki LP.

Dada dicha conclusién, los Paises Bajos deberfan tener en cuenta los beneficios contables de SMBV, sin deducir el
pago del canon de SMBV a Alki LP de dichos beneficios por la concesion de licencia de PI de tostado, como
punto de partida para la determinacién de la deuda fiscal de SMBV en los Paises Bajos para garantizar que la
ayuda otorgada por el APP de SMBV se elimina mediante la recuperaci6n.

Ademds, dada la conclusién de la Comisién en el considerando 358 de que un margen medio de hasta el
[alrededor del 6 %] de los costes de grano de café verde vendido por SCTC a SMBV para el periodo a partir de
2011 y los precios del grano de café verde vendido a SMBV correspondientes a un margen bruto de [alrededor
del 9 %] por SCTC constituyen una aproximacion fiable del precio de plena competencia, los beneficios contables
de SMBV para los afios fiscales 2011 y posteriores deberian incrementarse por la diferencia en el margen bruto
del grano de café verde efectivamente aplicado durante dicho perfodo y un margen bruto sobre el COGS de SCTC
de [alrededor del 9 %].

La diferencia entre la cantidad correspondiente de los beneficios contables resultantes de la aplicacién de las dos
etapas detalladas en los considerandos 446 y (447) totalmente gravados conforme a las normas del sistema
general neerlandés del impuesto de sociedades efectivamente pagado por SMBV a los Paises Bajos desde el 1 de
octubre de 2007 es la que constituye la cantidad de ayuda que debe ser recuperada de SMBV y del grupo
Starbucks para eliminar la ventaja que SMBV y el grupo Starbucks recibieron de los Paises Bajos como resultado
del APP de SMBV.

10.3. Entidad de la que se recupera la ayuda

A la luz de las observaciones de los considerandos 417 a 421, la Comision considera que los Paises Bajos deben,
en primer lugar, recuperar la ayuda ilegal e incompatible otorgada por el APP de SMBV. Si SMBV no estd en
posicién de reembolsar la cantidad total de la ayuda recibida como resultado del APP de SMBV, los Paises Bajos
deberfan recuperar la cantidad restante de la ayuda de Starbucks Corporation, ya que es la entidad que controla el
grupo Starbucks, para garantizar que se elimina la ventaja otorgada y que se restaura la situacion existente
previamente en el mercado mediante la recuperacion.

11. CONCLUSION

En conclusion, la Comisién concluye que los Paises Bajos han otorgado ilegalmente una ayuda estatal a SMBV y
al grupo Starbucks mediante la celebracion del APP de SMBV, en infraccién del articulo 108, apartado 3, del
Tratado, cuya recuperacién se requiere a los Paises Bajos en virtud del articulo 16 del Reglamento (UE)
2015/1589 de SMBV y, si esta dltima no reembolsa la cantidad total de la ayuda, la cantidad de ayuda pendiente
deberd recuperarse de Starbucks Corporation.

HA ADOPTADO LA PRESENTE DECISION:

Articulo 1

El acuerdo previo de fijacién de precios firmado por los Paises Bajos el 28 de abril de 2008 con Starbucks Manufac-
turing EMEA B.V.,, el cual permite a esta tltima la determinacién de su obligacién de declarar el impuesto de sociedades
en los Paises Bajos anualmente por un periodo de diez afios, constituye una ayuda a efectos del articulo 107, apartado 1,
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea que es incompatible con el mercado interior y que fue puesta en
vigor ilegalmente por los Paises Bajos en infraccion del articulo 108, apartado 3, del Tratado.
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Articulo 2

1. Los Paises Bajos recuperardn la ayuda incompatible e ilegal mencionada en el articulo 1 de Starbucks Manufac-
turing EMEA B.V.

2. Cualquier importe no recuperable de Starbucks Manufacturing EMEA B.V., tras la recuperacién descrita en el
apartado anterior, serd recuperada de Starbucks Corporation.

3. Los importes a recuperar devengardn intereses desde la fecha en las que estuvieron a disposicion del beneficiario
hasta la fecha de su recuperacién.

4. Los intereses se calculardn sobre una base compuesta de conformidad con el capitulo V del Reglamento (CE)
n.° 794/2004.

Articulo 3
1. La recuperacion de la ayuda otorgada mencionada en el articulo 1 serd inmediata y efectiva.

2. Los Paises Bajos se asegurardn de que la presente Decision se aplique en el plazo de cuatro meses a partir de la
fecha de su notificacion.

Articulo 4

1. En los dos meses posteriores a la notificacion de la presente Decision, los Paises Bajos presentardn informacién
relativa a la metodologia utilizada para calcular la cantidad exacta de la ayuda.

2. Los Paises Bajos mantendrdn informada a la Comisién del progreso de las medidas nacionales tomadas para aplicar
la presente Decisién hasta que se complete la recuperacion de la ayuda otorgada mencionada en el articulo 1.
Presentardn inmediatamente, a peticién de la Comision, informacion sobre las medidas ya tomadas y planificadas para
cumplir la presente Decision.

Articulo 5

El destinatario de la presente Decision serd el Reino de los Paises Bajos.

Hecho en Bruselas, el 21 de octubre de 2015.

Por la Comision
Margrethe VESTAGER

Miembro de la Comision
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DECISION (UE) 2017/503 DE LA COMISION
de 8 de noviembre de 2016
relativa al régimen de ayudas SA.39621 2015/C (ex 2015/NN)
[notificada con el niimero C(2016) 7086]

(El texto en lengua francesa es el iinico auténtico)

(Texto pertinente a efectos del EEE)

LA COMISION EUROPEA,
Visto el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, y en particular su articulo 108, apartado 2, parrafo primero,
Visto el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, y en particular su articulo 62, apartado 1, letra a),

Después de haber emplazado a los interesados para que presentaran sus observaciones, de conformidad con los citados
articulos ('), y teniendo en cuenta dichas observaciones,

Considerando lo siguiente:

1. PROCEDIMIENTO

(1)  Mediante carta de 13 de noviembre de 2015 (en lo sucesivo, «Decisién de incoar el procedimiento»), la Comisién
inform6 a las autoridades francesas de su decision de incoar el procedimiento previsto en el articulo 108,
apartado 2, del Tratado de Funcionamiento de la Uni6én Europea en relacién con la medida.

(2)  Las autoridades francesas presentaron sus observaciones sobre dicho escrito mediante carta de 17 de diciembre
de 2015.

(3)  La Decisi6n de incoar el procedimiento de la Comision fue publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea el 2
de febrero de 2016 (3). La Comision invitd a los interesados a presentar sus observaciones sobre la medida en
cuestion.

(4)  La Comisi6n recibié las observaciones de los interesados y se las transmiti6 a las autoridades francesas para darles
la oportunidad de comentarlas. Los comentarios de las autoridades francesas se comunicaron mediante carta de
24 de mayo de 2016.

(5)  El 2 de mayo de 2016, la Comisién envid una lista de preguntas a las autoridades francesas, que respondieron
mediante cartas de 21 de junio y 15 de julio de 2016. El 27 de julio, la Comisién envié una nueva lista de
preguntas a las autoridades francesas, que respondieron con fecha de 9 de septiembre de 2016.

2. DESCRIPCION DETALLADA DE LA MEDIDA

(6)  El mecanismo se describe detalladamente en la Decisién de incoar el procedimiento. Las siguientes secciones
constituyen un resumen de dicha descripcion.

2.1. Funcionamiento general del mecanismo

(7)  La ley francesa n.c 2010-1488, de 7 de diciembre de 2010, relativa a la nueva organizacion del mercado de la
electricidad (conocida como ey NOME»), impone a los proveedores de electricidad, gestores de redes en cuanto
a las pérdidas y consumidores en cuanto al consumo al margen de un contrato de suministro (en lo sucesivo, dos
proveedores») la obligacién de contribuir a la seguridad del suministro de electricidad en Francia en funcién del
consumo en potencia y energia de sus clientes o de ellos mismos. Para cumplir con dicha obligacién, cada uno de
ellos deberd justificar cada afio un determinado volumen de garantias de capacidad respecto al consumo durante
el perfodo de méximo consumo de sus consumidores o de si mismo.

(") Ayuda estatal SA.39621 (2015/C) (ex 2015/NN) — Mecanismo de capacidad en Francia — Invitacién a presentar observaciones en
aplicacion del articulo 108, apartado 2, del Tratado de Funcionamiento de la Uni6én Europea (DO C 46 de 2.2.2016, p. 35).
() Véaselanota 1 a pie de pagina.
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(8)  Los proveedores obtienen las garantias de capacidad bien directamente por medios propios (instalaciones de
produccién o capacidades de reduccion), bien adquiriéndolas en un mercado descentralizado a quienes las posean
(es decir, titulares de capacidad, otros proveedores, vendedores, consumidores que sean sus propios proveedores,
etc.).

(9)  Los titulares de capacidad de produccién o reduccién (en lo sucesivo, «los titulares de capacidad» o «os titulares),
por su parte, tienen la obligacién de certificar su capacidad ante el administrador de la red publica de transporte
de electricidad (en lo sucesivo, da RTE»). La RTE concederd a los titulares unas determinadas garantias de
capacidad en funcién de la contribucién prevista de sus instalaciones a la reduccién del riesgo de falta de
capacidad durante los picos de consumo.

(10) Las garantfas de capacidad son negociables y transferibles. La compra de garantias de capacidad por parte de los
proveedores a los titulares de capacidad con el fin de cumplir con su obligacién legal se organizard mediante un
mercado descentralizado de garantias de capacidad. El funcionamiento general del mecanismo se visualiza en el
gréfico 1.

Grdfico 1

Funcionamiento general del mecanismo

Criterio de seguridad del

suministro Capacidades
definido por el Ministro
(esperanza de falta de . g o
capacidad = 3h) Método de Criterio de seguri- Certificacién
célculo de s — I

Ok e los proveedores la obligacién dad del swntinisics Co.mpro.rrii.so de
de adquirir garantias de capacidad dispRgilidad
para cubrir el consumo de sus
clientes en los picos.

' " Ofertade

| . garantias

Compromiso por parte de los Mercado de capacidad [y
titulares de capacidad " S
de mantener sus capacidades /
disponibles durantelos periodos de .r-’/
pico de consumo. A cambio, Verificacion del — . Control de la
reciben unas garantias que pueden  importe de garantias . - | disponibilidad
valorizar. frenteal consumoen "y —

los picos

El precio de la capacidad refleja el coste de la seguridad
del suministro para cada afio de abastecimiento

Fuente: Carta de las autoridades francesas de 2 de febrero de 2015.

2.2. Obligaciones de capacidad
2.2.1. Obligaciones de los proveedores

(11)  El cdlculo de la potencia de referencia de un proveedor, es decir, su obligaciéon de capacidad, se basa en los
siguientes principios:

1) cémputo del consumo registrado durante el periodo de pico de consumo («PP1») durante el afio de entrega (en
lo sucesivo, «AE»; siempre correspondiente a un afio natural);

2) correccion, por una parte, de la sensibilidad del consumo a la temperatura (termosensibilidad), y

3) correccién, por otra parte, de la potencia reducida de las capacidades certificadas activadas durante el periodo
PP1.

(12) El gestor de la red de transporte establecerd cada afio los dias de PP1 que condicionardn la obligacién de
capacidad de los proveedores del territorio metropolitano nacional, basindose en las previsiones de consumo
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nacional del dia para el dia siguiente (D-1). El nimero de dias de PP1 deberd estar comprendido entre 10 y 15
por cada afio de entrega y las horas empleadas para el cdlculo de la obligacién de capacidad serdn las horas de las
franjas (07:00-15:00 y 18:00-20:00) de los dias de PP1 seleccionados. El niimero de horas pico de PP1 estard por
lo tanto comprendido entre 100 y 150 horas al afio. Los dias PP1 se notificardn a los proveedores el dia anterior
(D-1) antes de las 10:30.

(13) La obligacion no se determinard previamente de manera normativa, sino en funcién de los datos medidos, con el
fin de enviar a cada consumidor su contribucién real al riesgo de falta de capacidad. Para reflejar la contribucion
de un consumidor al riesgo de falta de capacidad debido a su termosensibilidad, se adaptard el consumo que
realice durante el afio de entrega para simular una ola de frio cuya intensidad se corresponderd con el riesgo
contra el que pretende cubrirse el sistema (ola de frio una vez cada diez afios) y cumplir asi el criterio de
seguridad del suministro establecido por las autoridades francesas. El criterio de seguridad del suministro se
estableci6 mediante el Decreto n.c 2006-1170 de 20 de septiembre de 2006 y corresponde a una esperanza de
falta de capacidad de tres horas de media al afio.

(14) Los pardmetros que determinardn la necesidad efectiva de garantias de capacidad en el aflo de entrega se
publicardn cuatro afios antes y permanecerdn constantes a lo largo de todo el ejercicio con el fin de permitir los
intercambios en un marco regulador fijo y garantizar que no se modifique el valor del producto mediante una
intervencion externa al mercado. La obligacion exacta de cada proveedor se calculard entonces después del afio de
entrega, aplicando dichos pardmetros.

(15) Se podran tener en cuenta las reducciones segin dos métodos distintos: bien reduciendo el importe de la
obligacién de capacidad de un proveedor mediante una reducciéon del consumo (en lo sucesivo, «reduccién
implicita»), bien mediante una certificacién de la capacidad de reduccién (en lo sucesivo, «reduccion explicita).
Las obligaciones serdn distintas para los dos tipos de capacidad de reduccion: las «reducciones implicitas» deberan
estar efectivamente activadas durante las horas PP1; mientras que las «reducciones explicitas» deberdn compro-
meterse a estar disponibles durante las horas PP2.

(16) Por ultimo, las autoridades francesas contemplaron que se asociaran garantias de capacidad al producto
ARENH (%) para los proveedores alternativos, lo que, a su entender, deberfa contribuir a reducir la concentracién
del mercado de las garantias de capacidad.

2.2.2. Obligaciones de los titulares de capacidad y principios de certificacion

(17) Toda instalacion de produccién (el mecanismo es tecnolégicamente neutro) conectada a la red publica de
transporte o a la red publica de distribucién deberd ser objeto de una solicitud de certificacién ante la RTE por
parte de su titular. Toda instalacién de reduccién, independientemente de la red a la que esté conectada, podra ser
objeto de una solicitud de certificacion ante la RTE. Es por tanto el titular de capacidad quien deberd hacer en
primer lugar una estimacién del volumen de capacidad que puede poner a disposicién durante los periodos de
pico de consumo (o «PP2») en un determinado afio de entrega.

(18) El ntimero de dias de PP2 en un afio de entrega estard comprendido entre 10 y 25. Por otra parte, los dias PP1
serdn necesariamente dfas de PP2. La RTE seleccionard los dias de PP2 que no sean dias de PP1 un dia para el dia
siguiente en funcién de los criterios de tensién que pesen sobre el sistema eléctrico. Las franjas horarias afectadas
serdn las mismas que para los dias de PP1. El niimero de horas pico de PP2 estard por lo tanto comprendido
entre 100 y 250 horas al afio.

(19) La RTE calculard entonces el nivel certificado en funcién de los datos transmitidos y aplicando los métodos de
célculo previstos en la base juridica del mecanismo. Asi, se aplicardn por ejemplo correcciones para tener en
cuenta el nimero posible de dias de activacion sucesivos de las capacidades certificadas o la contribucién efectiva
a la reduccion del riesgo de falta de capacidad de una capacidad cuya fuente de energia primaria esté sujeta a una
variable meteoroldgica.

(20) A continuacién, el operador podrd modificar sus previsiones de disponibilidad a lo largo de todo el mecanismo,
incluso durante el afio de entrega, gracias a un dispositivo de reajuste. El reajuste supone una «recertificacién» de
la capacidad y permitird al operador ajustar sus expectativas a medida que vaya conociendo nuevos datos sobre
su capacidad. El reajuste podrd hacerse al alza y a la baja.

(*) El Acceso Regulado a la Electricidad Nuclear Hist6rica (ARENH) es un derecho de los proveedores a comprar electricidad a EDF a un
precio regulado y en unos volimenes determinados por la CRE. Més informacién sobre el ARENH: https:/|clients.rte-france.com/lang/fr/
clients_producteurs/services_clients/dispositif_arenh.jsp.


https://clients.rte-france.com/lang/fr/clients_producteurs/services_clients/dispositif_arenh.jsp
https://clients.rte-france.com/lang/fr/clients_producteurs/services_clients/dispositif_arenh.jsp
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(21)  Este sistema declarativo se completa con un sistema de control de capacidad: se parte del principio de que toda
capacidad certificada deberd activarse al menos una vez al afio. Se trata de pruebas aleatorias para cada capacidad
sin preaviso del titular. No podrd someterse a una capacidad a dichas pruebas mds de tres veces por periodo de
entrega.

(22)  Las normas detalladas de certificacién varian segtn el tipo de capacidad en cuestion:

1) las capacidades de produccién existentes podrdn empezar a certificarse cuatro afios antes del periodo de
entrega y tendrdn la obligacion de solicitar la certificacion tres afios antes del inicio del afio de entrega;

2) las capacidades de produccién proyectadas podrdn solicitar la certificacion una vez firmado el primer
reglamento del convenio de conexién y hasta dos meses antes del inicio del periodo de entrega, y

3) las capacidades de reduccion podran certificarse hasta dos meses antes del inicio del periodo de entrega.

(23)  El responsable del perimetro de certificacién (en lo sucesivo, <RPC») serd la persona juridica responsable financie-
ramente de las diferencias de los titulares de capacidad de su perimetro. Los titulares podrdn ser sus propios RPC
o contratar a un RPC. Los RPC tienen la posibilidad de «diversificar» las capacidades dentro de sus perimetros.

(24)  En cuanto a la liquidacién financiera de las diferencias, la RTE notificard a cada RPC la diferencia en su perimetro
a mds tardar el 1 de diciembre del afio de entrega + 2.

2.3. Intercambio de garantias de capacidad

(25) Todas las garantias de capacidad figurardn en el registro de garantias de capacidad llevado por el gestor de la red
RTE. Cada proveedor y cada titular de capacidad deberd abrir una cuenta en el registro de garantias de capacidad
de la RTE. Los agentes integrados verticalmente estardn obligados, por lo tanto, a tener dos cuentas en dicho
registro: una para sus actividades de produccion y otra para sus actividades de comercializacion.

(26) La propiedad de una garantia de capacidad serd consecuencia de su inscripcién por parte de la RTE en la cuenta
abierta por su titular en el registro de garantias de capacidad. Cada garantia de capacidad emitida se numerard
para permitir, por una parte, su gestion y, por otra, la trazabilidad de los intercambios. Serd vilida para un afio
de entrega. La garantia de capacidad, cuya unidad es de 0,1 MW (%), existird propiamente una vez emitida: un
agente titular de una garantia de capacidad no correrd ningtn riesgo derivado de la capacidad subyacente que lo
origine.

(27)  Las transferencias de garantias de capacidad entre agentes (concesion y cesion) se realizardn mediante el traspaso
de esas garantias en el registro de garantias de capacidad, previa solicitud de ambas partes (la parte cedente y la
parte beneficiaria). Los traspasos efectivos de propiedad se efectuarin mediante la inscripcién de una garantia de
capacidad en la cuenta del agente beneficiario.

(28)  Los intercambios de garantias de capacidad podran llevarse a cabo en el mercado no organizado o en mercados
organizados.

(29) Los intercambios de garantias de capacidad podrdn efectuarse durante todo el perfodo que vaya desde la certifi-
cacién hasta la fecha de vencimiento del plazo de cesion de las garantias de capacidad. Tal como se explica en el
considerando 23, la RTE notificard a cada proveedor el importe de su obligacién de capacidad a mads tardar el 1
de diciembre del afio de entrega + 2. La fecha de vencimiento del plazo de cesion serd 15 dias después.

(30) Los proveedores que, en la fecha de vencimiento del plazo de notificacion de la obligacién, tengan un excedente
de garantias de capacidad respecto a su obligacion deberdn emitir una oferta pablica de venta antes de la fecha de
vencimiento del plazo de cesion de las garantias de capacidad.

(31) Cinco dias después de la fecha de vencimiento del plazo de cesién de garantias de capacidad, la RTE calculard,
para cada proveedor, el desajuste entre el importe de la obligacién de capacidad del proveedor y el importe de
garantias de capacidad que figure en la cuenta del proveedor en el registro de garantias de capacidad, asi como la
correspondiente liquidacion financiera.

(*) El nivel certificado de capacidad se redondeard aproximadamente a 0,1 MW. Las capacidades de potencia inferior a 1 MW podrin
agregarse para participar en el mercado.
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2.4. Liquidacion financiera de las diferencias
(32)  El mecanismo contempla una responsabilidad por las diferencias entre lo realizado y las previsiones.

(33) La estructura global de las liquidaciones financieras concuerda con la de las liquidaciones de las diferencias
efectuadas de forma muy parecida a la vigente para la energfa (reajuste o balancing) y parte del principio de que
los proveedores y los RPC abonardn una liquidacion financiera en caso de desajuste negativo o percibirdn una
liquidaci6n financiera en caso de desajuste positivo. En caso de desajuste negativo, los consumidores finales en su
conjunto disfrutardn de una reduccién de precios a través de la TURPE (Tarifa de Utilizacién de la Red Pablica de
Electricidad) (°).

(34)  El precio de liquidaci6n aplicado a un afio de entrega concreto dependerd de determinados criterios:

1) cuando la seguridad del suministro no esté significativamente amenazada, el precio de liquidacién se basard
integramente en el precio de referencia del mercado (PRM; la media aritmética de los precios de la capacidad
establecidos en subastas realizadas antes del afio de entrega). Para la liquidacion de las diferencias negativas, se
afiadird a dicho precio un coeficiente incentivador (el coeficiente k) para incitar a recurrir al mercado de
garantias en lugar de esperar la liquidacion (para las diferencias positivas, se deduce), y

2) cuando la seguridad del suministro esté significativamente amenazada (diferencia global por debajo del umbral
determinado por la RTE; establecido en 2 GW por debajo de la obligacién global para los dos primeros afios
de entrega), el precio de liquidacién serd un precio administrado (Padmin). Este precio representa un limite
méximo del precio de la capacidad en el mercado.

(35) Una vez calculadas las distintas liquidaciones de las diferencias, los RPC y proveedores cuyas diferencias sean
negativas abonardn el importe de la liquidacién que adeuden a sus respectivos fondos y los RPC y proveedores
cuyas diferencias sean positivas cobrardn de sus respectivos fondos el importe de la liquidacién que se les adeude.
No obstante, la suma de las liquidaciones positivas de un determinado afio de entrega serd menor o igual a la
suma de los pagos efectuados en concepto de liquidaciones negativas. Los remanentes que puedan quedar en los
fondos para la liquidacién de las diferencias serdn integramente redistribuidos a los usuarios de la red publica de
transporte de electricidad, es decir, a los clientes finales en su conjunto.

(36) No hay flujo financiero entre el fondo de liquidacion de las diferencias de los RPC y el fondo de liquidacion de las
diferencias de los proveedores. Por consiguiente, no existe flujo financiero alguno entre los titulares de
capacidades y los proveedores afectados en el marco de la liquidacién de las diferencias.

(37) La RTE se encarga de la gestion administrativa, contable y financiera de los fondos respecto a las diferencias
(fondo para la liquidacién de las diferencias de los responsables de perimetro de certificacion» y «fondo para la
liquidacién del reajuste de capacidad de los proveedores»), segiin las normas de la contabilidad privada. En
consecuencia, se ocupa de la facturacién y el cobro de las cantidades adeudadas por los RPC y proveedores, asi
como de la identificacién de posibles impagos.

(38)  Por su parte, la Comisién Reguladora de la Energfa (CRE), autoridad reguladora nacional del sector energético, se
responsabilizard del control de la liquidacién de las diferencias de los proveedores (articulo 7 del Decreto
n.° 2012-1405, recogido en el articulo R. 335-12 del Cédigo de la Energia francés) y podrd imponer una sancién
administrativa en caso de incumplimiento de la obligacion legal de pagar las diferencias. La sancién serd
proporcional y no podrd superar, para un afio de entrega, los 120 000 EUR por MW de capacidad (articulo L.
335-7 del citado Codigo de la Energfa).

2.5. Base juridica nacional
(39) Los textos legislativos y normativos nacionales que regulan el mecanismo de capacidad son:

1) la Ley no 2010-1488, de 7 de diciembre de 2010, relativa a la nueva organizacion del mercado de la
electricidad, recogida, en particular, en los articulos L. 335-1 a L. 335-7 y L. 321-16 a L. 321-17 del Cédigo
de la Energfa;

2) el Decreto n.° 2012-1405, de 14 de diciembre de 2012, relativo a la contribucién de los proveedores a la
seguridad del suministro de electricidad y por el que se crea un mecanismo de obligacion de capacidad en el
sector de la electricidad, contemplado en el articulo L. 335-6 y recogido en los articulos de la parte normativa
del Cédigo de la Energia R. 335-1 a 335-54;

(*) La TURPE, instaurada por la ley francesa n.> 2000-108, de 10 de febrero de 2000, sirve para pagar a los gestores de las redes de
transporte y distribucién. La CRE determina la metodologia de cdlculo de la TURPE y su evolucién.
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3) la Orden de 22 de enero de 2015 que define las normas del mecanismo de capacidad, adoptada en aplicacion
del articulo 2 del Decreto n.° 2012-1405, de 14 de diciembre de 2012, relativo a la contribucién de los
proveedores a la seguridad del suministro de electricidad y por el que se crea un mecanismo de obligacién de
capacidad en el sector de la electricidad, y

4) el apéndice de la Orden de 22 de enero de 2015: Normas del mecanismo de capacidad.

(40) En vista de las soluciones propuestas por Francia a raiz de las alegaciones de la Comisién en la Decisién de
incoar el procedimiento, estos textos serdn ademds modificados o completados para contemplar todas las
soluciones descritas en la seccién 3 de la presente Decision.

2.6. Beneficiarios

(41) Los beneficiarios del mecanismo serdn los titulares de capacidad, que recibirdn las garantias de capacidad del
Estado (a través de la RTE) y tendran la posibilidad de venderlas.

2.7. Objetivo del mecanismo: seguridad del suministro

(42)  El indicador adoptado por Francia para evaluar el riesgo de ruptura del equilibrio entre la oferta y la demanda de
electricidad es la esperanza de falta de capacidad por motivos de desajuste oferta-demanda (Loss Of Load
Expectation, LOLE). En Francia, las autoridades francesas decidieron seleccionar una esperanza de falta de
capacidad de una duracién media de tres horas al afio.

(43) Las autoridades francesas explicaron que, desde hace muchos afios, Francia experimenta un fenémeno de pico de
consumo eléctrico durante el invierno. El sistema eléctrico francés se caracteriza efectivamente por una
importante termosensibilidad del consumo eléctrico que conduce a un pico de consumo eléctrico durante las olas
de frio invernales. Tal como se muestra en el grafico 2, dicha termosensibilidad no ha dejado de aumentar en los
ltimos aflos, en particular por el aumento del consumo debido a la calefaccién eléctrica, asi como a nuevos usos
de la electricidad que suelen coincidir con los picos de consumo al anochecer.

(44)  El crecimiento del pico es mds rdpido que el del nivel general de consumo de electricidad. Ademds, el pico de
consumo francés se caracteriza por su gran volatilidad y, en consecuencia, las diferencias de consumo pueden ser
especialmente significativas (hasta 20 GW entre dos afios). El control del pico de consumo eléctrico es por
consiguiente una preocupacion central, sobre todo en un contexto de transferencias de usos energéticos hacia la
electricidad.

Grdfico 2

Picos histéricos de consumo en Francia
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Fuente: RTE — Plan de previsiones de equilibrio entre la oferta y la demanda de electricidad en Francia 2014,
p. 33.
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(45)  Segun la RTE, en cuanto a la oferta, Europa se caracteriza por un estancamiento de la demanda y un significativo
exceso de capacidad de produccion eléctrica, debido a varios factores. Desde 2008, la crisis econémica ha
reducido la demanda eléctrica. Al mismo tiempo, las energias renovables subvencionadas «fuera del mercado» y
que gozan de acceso prioritario a la red eléctrica se desarrollan rdpidamente. Ademds, las centrales de carb6n
europeas experimentan un gran aumento de la actividad vinculado a la caida del precio de este combustible,
causada por el auge del gas de esquisto norteamericano que ha llevado a Estados Unidos a exportar masivamente
a Europa su produccién de carbdn, ahora excedentaria. Por dltimo, las centrales de gas —que se han vuelto
menos competitivas que las de carb6n— ven reducida su rentabilidad y, por lo tanto, su actividad.

(46) En este contexto, las variables vinculadas a las condiciones climdticas plantean cierta incertidumbre respecto a la
remuneracién de las capacidades necesarias para cubrir los picos de consumo. La aparicién de picos de consumo
es poco frecuente, de unas horas al afio o incluso inexistente en algunos aflos, si las temperaturas son suaves.

(47)  El mecanismo de capacidad francés se disefi6 como uno de los elementos de respuesta a esta problematica, con el
fin de garantizar el cumplimiento del criterio de seguridad del suministro establecido por los poderes ptiblicos.
Pretende ser al mismo tiempo un medio para modificar los habitos de consumo en los picos (enfoque demanda)
y para estimular las inversiones adecuadas en instalaciones de produccién y en capacidades de reduccién (enfoque
oferta).

2.8. Presupuesto

(48)  El valor de las garantias de capacidad no se establecerd administrativamente: serd el mercado el que lo determine.
Los propios agentes del mecanismo efectuardn los intercambios libremente en funcién de sus expectativas, su
estrategia de cobertura y la informacién de que dispongan.

(49) A pesar del caricter descentralizado del mecanismo, que dificulta la estimacién del presupuesto, se realizé una
estimaci6n, partiendo del supuesto de una obligacién de capacidad global para la demanda francesa comprendida
entre 80 000 y 95 000 MW y suponiendo un coeficiente de seguridad mantenido en un valor de 0,93. La
demanda dependerd de la evolucién del consumo en la Francia metropolitana, incluidas las medidas de control de
la demanda que pongan en practica los proveedores de electricidad, destinadas a disminuir la obligaciéon
individual a la que hardn frente. Partiendo de esta base, los ingresos brutos percibidos por los titulares en el
mercado de la capacidad podrian oscilar entre 0 EUR/kW y 30 EUR/kW en el periodo comprendido entre 2017 y
2026, con cantidades mds altas en los afios en que sea necesario construir nuevos instrumentos de produccion.

2.9. Duracion

(50)  El primer afio de entrega comienza el 1 de enero de 2017. Con cardcter excepcional respecto a la regla general
que dispone que las certificaciones deberdn efectuarse cuatro afios antes del afio de entrega, la certificacion para
el primer afio de entrega (2017) comenzé el 1 de abril de 2015. Actualmente, si bien las autoridades francesas
no han previsto una fecha de fin del mecanismo, la RTE y el 6rgano regulador efectuardn una evaluacién anual,
definida por la normativa francesa. Esta podrd dar lugar, en su caso, bien a una revisién del mecanismo (por
ejemplo, para que se ajuste a las Gltimas modificaciones de la legislacién europea), bien al final del mecanismo si
este ya no fuera necesario (°).

2.10. Acumulaciéon

(51)  En cuanto a las instalaciones con contrato de obligaciéon de compra (fuentes de electricidad de origen renovable)
o elegibles para el complemento de remuneracion, los articulos L. 121-24 y L. 335-5 del Cédigo de la Energia
disponen que el beneficio obtenido de la venta de garantias de capacidad se deducird de sus gastos de servicio
publico totales, incluyendo las demds ayudas estatales concedidas y financiando el dispositivo de apoyo por
obligacién de compra. Simétricamente, los productores no estardn sujetos a la liquidacién de las diferencias en
caso de que la capacidad efectiva sea inferior a la certificada por los imponderables relativos a la disponibilidad
del recurso primario ().

(®) Elarticulo 20 del Decreto relativo al mecanismo de capacidad prevé un informe anual de la CRE basado en el trabajo de la RTE sobre el
mecanismo («Un afio después de la publicacion de las normas relativas al mecanismo de capacidad, y posteriormente cada aflo, la
Comisién Reguladora de la Energfa remitird al ministro competente en materia de energia un informe, basado en la labor del gestor de la
red de transporte, sobre la integracion del mecanismo de capacidad en el mercado europeo. Dicho informe incluird informacién sobre la
evolucion de la regulacién relativa a la contribucién de los agentes a la seguridad del suministro eléctrico en los paises vecinos. Analizard
la interaccién entre el mecanismo de capacidad francés y los dispositivos previstos en esos paises. Si procede, propondrd mejoras para el
funcionamiento del mecanismo de capacidad».) Por otra parte, la Orden por la que se adoptan las normas de funcionamiento del
mecanismo incluye 2 articulos sobre los informes de evaluacion que deberd realizar la RTE (ademds del Decreto): articulos 5y 8 (sobre el
ambito transfronterizo y el impacto dindmico del mecanismo).

Por ¢jemplo, si un productor edlico tiene un problema de mantenimiento o de instalacién y este no se reajusta, estard sujeto a la
liquidacién de las diferencias. Por el contrario, si no hay viento, no estard sujeto a la liquidacion de las diferencias.

—
-
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3. DESCRIPCION DE LAS RAZONES QUE HAN CONDUCIDO A LA APERTURA DEL PROCEDI-
MIENTO

3.1. Ayuda estatal con arreglo al articulo 107, apartado 1, del TFUE

(52) En la Decision de incoar el procedimiento, la Comision ya habia llegado a la conclusion, en el considerando 143,
de que la medida constituye una ayuda estatal a tenor del articulo 107, apartado 1, del TFUE por las siguientes
razones.

3.1.1. Imputabilidad y financiacién con fondos estatales

(53) En la Decisién de incoar el procedimiento, la Comisién consideraba que se puede deducir la existencia de una
transferencia de fondos estatales no solo cuando hay una transferencia de dinero directamente del presupuesto del
Estado o de una entidad ptiblica, sino también si los fondos para sustentar el mecanismo proceden de fondos
propios de empresas siempre que i) el Estado renuncie a la recaudacién de fondos estatales y/o ii) los medios
financieros puestos en préctica en el marco del dispositivo permanezcan bajo control publico, sin pertenecer
necesariamente de modo permanente al patrimonio ptblico.

(54) En cuanto al primer elemento, el Estado francés renuncia a recursos publicos, puesto que atribuye gratuitamente
los certificados de capacidad a los titulares de capacidad en lugar de vendérselos [como en los asuntos NOx (%) y
certificados verdes rumanos (°)].

(55)  En cuanto al segundo punto, los recursos econémicos para financiar el mecanismo siguen bajo control del Estado
[de forma similar a los asuntos Vent de Colére ('%) y Essent ()] puesto que: i) los fondos se nutren con contribu-
ciones obligatorias impuestas por el Estado y, por tanto, imputables a este, ii) el Estado establece unos pardmetros
(criterio de seguridad del suministro y metodologia para establecer el precio de referencia de mercado
determinando el precio de liquidaciéon de las diferencias) que influyen en el precio de la capacidad y en la
cantidad global de certificados, incluso aunque no sean establecidos como tales por el Estado, iii) la Comisién
Reguladora de la Energia (CRE) estd facultada para imponer sanciones a los proveedores que incumplan sus
obligaciones en materia de liquidacién de diferencias, y iv) el Estado nombra al gestor de la red de transporte —
RTE— para que administre el fondo de liquidacién de diferencias.

3.1.2. Ventaja selectiva

(56) Segtin la Comisién, la sentencia Altmark (*?) no se aplica al presente asunto, puesto que la obligacién de servicio
publico no estd claramente definida. Las obligaciones del mecanismo serfan numerosas y diferentes segin las
distintas partes interesadas (operadores de centrales, titulares de reduccién, proveedores). Respecto a la obligacion
que recae en los titulares de capacidad, la obligacion de certificacién no estd enmarcada estrictamente dado que:
i) es opcional para las capacidades de reduccién y ii) los titulares de instalaciones de produccion existentes
pueden elegir el nivel de capacidad que certifican.

(57) La cesion de garantias de capacidad constituye por tanto una ventaja y no la contrapartida de una obligacién de
servicio publico. Esta ventaja es selectiva, ya que dicho mecanismo contempla una ayuda a los operarios de
capacidad y no a otros sectores de la economfa.

3.1.3. Efectos sobre la competencia y el comercio entre Estados miembros

(58)  Segtin la Comisién, el mecanismo de capacidad podria afectar a la competencia con los titulares de capacidades
situadas en el extranjero (y, por tanto, afectar también al comercio entre Estados miembros) en la medida en que
los titulares de capacidades situadas en Francia obtendrian una ventaja que los titulares de capacidades situadas en
el extranjero no podrian obtener al no poder certificarse.

(¥) Asunto C-279/08 P Comision/Paises-Bajos [2011] ECLLEU:C:2011:551.
(’) SA.37177 Rumania — Modificacién del régimen de fomento de los certificados verdes para la promocion de la electricidad producida
por fuentes de energfa renovables.
(") Asunto C-262/12 Asociaciéon Vent de Colére! Fédération nationale e.a/Ministerio de Ecologia, Desarrollo Sostenible, Transporte y
Vivienda y Ministerio de Economia, Finanzas e Industria [2013] ECLLEU:C:2013:851.
(") Asuntos acumulados C-204/12 a C-208/12 Essent Belgium NV/Vlaamse Reguleringsinstantie voor de Elektriciteits- en Gasmarkt
[2014] ECLI:EU:C:2014:2192.
(") asunto C-280/00 Altmark Trans GmbH y Regierungsprisidium Magdeburg/Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH [2003] ECLLEU:
C:2003:415.
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3.2. Objetivo de interés comiin y necesidad

(59) La preocupacién de las autoridades francesas en materia de adecuacién de las capacidades de produccién estd
estrictamente ligada a una demanda punta que se produce durante periodos relativamente cortos de frio intenso,
debido a la especial dependencia de Francia de la calefaccion eléctrica.

(60) En la Decision de incoar el procedimiento se planteaban dudas acerca de la necesidad de la medida por los
siguientes motivos:

1) la evaluacién de la adecuaciéon de las capacidades de produccion Scenario Outlook and Adequacy Forecast de
REGRT-E (%) no detecta problemas de seguridad del suministro antes de 2025;

2) no parecia que Francia hubiera explorado soluciones distintas al mecanismo de capacidad, como tarifas que
incentiven la reduccién del consumo en periodos de pico, y

3) a pesar de la implantacién de un marco normativo favorable a la reduccién del consumo y que permitié que
las reducciones independientes tomaran el relevo de las reducciones ofertadas histéricamente por el proveedor
histérico, la RTE no espera un aumento neto significativo de las capacidades francesas de reduccion durante el
periodo 2014-2019.

3.3. Idoneidad de la medida de ayuda

(61)  En su Decision de incoar el procedimiento, la Comision consideraba que el mecanismo podia generar una discri-
minacién entre las distintas capacidades de reduccién. En particular, pueden participar en el mecanismo dos tipos
de reduccién de consumo: por una parte, la capacidad de reduccion implicita, que consiste en una reduccién de
la obligaciéon de capacidad de los proveedores correspondiente al volumen de capacidad obtenido mediante
descarga de clientes durante las horas puntas entre 10 y 15 dias al aflo; y, por otra parte, la capacidad de
reduccién explicita, que exige a los (grandes) consumidores o agregadores que certifiquen su potencial de
reduccién del consumo y hagan que esa capacidad esté disponible (sin que se reduzca obligatoriamente) durante
las horas puntas entre 10 y 25 dias al afio.

(62)  Por otro lado, la Comisién criticaba en su Decision de incoar el procedimiento el hecho de que el mecanismo no
estuviera abierto a todas las tecnologias capaces de contribuir a la seguridad del suministro, en particular a las
interconexiones y/o a las capacidades del extranjero.

(63) La Comisién también destacaba el riesgo de que las nuevas capacidades de produccién no pudieran participar en
el mecanismo, debido principalmente a la falta de sefiales de precios fiables para las garantias de capacidad. En
concreto, la Comision temia:

1) que el periodo de validez relativamente corto de las garantias de capacidad no pudiera dar una sefial de
precios fiable;

2) que los proveedores, y especialmente los nuevos participantes, tuvieran dificultades para prever con mucho
tiempo de antelacion la evolucién de sus carteras de clientes;

3) que los incentivos para que los agentes estuvieran equilibrados antes del AE no fueran suficientes, y

4) que el limite mdximo del precio de las liquidaciones de las diferencias no reflejara los costes de un nuevo
participante («cost of new entry», CONE).

3.4. Proporcionalidad

(64)  En la Decision de incoar el procedimiento, la Comisién detectaba el riesgo de que el mecanismo pudiera dar lugar
a una compensacion excesiva de algunos titulares de capacidad, debido sobre todo a los siguientes elementos:

1) el riesgo de sobrestimacion del consumo por parte de los proveedores (es un riesgo potencial si no son
suficientemente claras las obligaciones de capacidad individuales de los proveedores);

2) la potencial falta de transparencia en materia de fijacion del precio de la capacidad, en particular debido al
volumen potencialmente elevado de transacciones efectuadas en el mercado no organizado, asi como de
operaciones intragrupo, lo que podria distorsionar la sefial de precio y conllevar una compensacién excesiva;

(") La Comision se referfa a la edicion 2015, disponible en: https://www.entsoe.eu/Documents/SDC%20documents/SOAF/150630_SOAF _
2015_publication_wcover.pdf.


https://www.entsoe.eu/Documents/SDC%20documents/SOAF/150630_SOAF_2015_publication_wcover.pdf
https://www.entsoe.eu/Documents/SDC%20documents/SOAF/150630_SOAF_2015_publication_wcover.pdf
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3) la participacién limitada en el mecanismo (exclusion de las capacidades transfronterizas y discriminacién entre
los diferentes titulares de reduccion);

4) el poder de mercado de EDF: la posibilidad de incrementar artificialmente el valor de las garantias de
capacidad como vendedor, aplicando al mismo tiempo precios inferiores a su seccién de comercializacién; la
Comisién detectaba en concreto tres riesgos subyacentes: el riesgo de retencién de capacidades, el riesgo de
retencion de garantias de capacidad y el riesgo de «estrechamiento de margenes».

3.5. Prevencion de efectos negativos para la competencia y el comercio

(65) En su Decision de incoar el procedimiento, la Comisién sefialaba una serie de problemas en materia de
potenciales distorsiones de la competencia, tanto en cuanto a la produccién como al suministro de electricidad.

(66) La Comision expresaba su preocupacién por la existencia de importantes asimetrias informativas. Los grandes
proveedores integrados verticalmente, en particular los que ya estin presentes en el mercado francés, pueden
gozar de una ventaja debido al hecho de que disponen de un conocimiento mds profundo del mercado,
especialmente en relacién con la disponibilidad de las capacidades, las necesidades de abastecimiento y los
precios. Por lo tanto, estdn en condiciones de establecer unas previsiones mds fiables y de ser mds eficientes a la
hora de cumplir las obligaciones impuestas por el mecanismo.

(67) También a causa de la informacién asimétrica, es probable que a los nuevos participantes les resulte mds dificil
estimar su futura cartera de clientes, cuando esta estimacion es esencial para calcular las necesidades de garantfas
de capacidad.

(68) La Comision también manifestaba su temor por la posibilidad de que un operador histérico dominante retuviera
capacidades.

(69) La Comisién también planteaba el riesgo de que un operador histérico dominante tuviera la posibilidad de
retener garantias de capacidad.

(70)  Ademas, la Comisién sefialaba el riesgo de practicas de exclusion a través de los precios (compresién o estrecha-
miento de mdrgenes, precios predatorios) por parte del operador histérico dominante.

(71) La Comisién subrayaba que la falta de sefiales de precios a largo plazo en materia de capacidad podria crear
o reforzar las barreras a la entrada de nuevos productores. Las inversiones a largo plazo efectuadas por los
nuevos participantes pueden exigir cierto grado de previsibilidad de los precios durante un determinado nimero
de afios, cosa que las garantias certificadas por un periodo de un afio no pueden proporcionar.

(72) La Comision reiteraba asimismo su posicién acerca de la reduccién de la competencia en el mecanismo debido
a la exclusién del mecanismo de determinados tipos de titulares de capacidad (capacidades transfronterizas y
discriminacién entre los titulares de capacidades de reduccién).

4. OBSERVACIONES DE LOS INTERESADOS Y COMENTARIOS DE FRANCIA

(73) La Comision recibi6 18 respuestas de interesados distintos del Estado francés, la RTE y la CRE, durante el periodo
de consulta sobre la Decisién de incoar el procedimiento. Una parte interesada no respondi6 hasta después del
periodo pertinente.

(74) A continuacién, se agrupan por temas las distintas observaciones. Se estudiardn en la evaluacién de la medida,
pero sin que se haga referencia explicita a ellas.

4.1. Ayuda estatal con arreglo al articulo 107, apartado 1, del TFUE

(75) Los interesados que respondieron estdn divididos en cuanto a la calificacién de ayuda del mecanismo. La mitad
piensa que la medida constituye una ayuda estatal, bien explicitamente, bien implicitamente al no reaccionar al
razonamiento de la Comisién al respecto; la otra mitad considera que el mecanismo no constituye una ayuda
estatal por los motivos que figuran a continuacion.
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(76)  Dos interesados hacen referencia explicitamente a la Decisién n.° 369417 de 9 de octubre de 2015 del Consejo
de Estado francés [recurso interpuesto por la Association Nationale des Opérateurs Détaillants en Energie, Asociacién
Nacional de Operadores Minoristas de Energia, o ANODE (*¥)] en la que consideraba que el mecanismo de
capacidad propuesto no contaba con las caracteristicas de una ayuda estatal. Las autoridades francesas hicieron
asimismo referencia a las conclusiones del Consejo de Estado en ese mismo asunto (*%).

(77)  Los argumentos de las autoridades francesas en cuanto a la calificacién de la medida como ayuda estatal deben
leerse junto con los ya mencionados en la Decision de incoar el procedimiento.

(78) Las autoridades francesas optaron por participar en el procedimiento de investigacién pormenorizada con la
Comision Europea sin reconsiderar estos elementos y se centraron en la propuesta de medidas para garantizar la
compatibilidad del mecanismo de capacidad con el mercado interior, con independencia de la cuestion relativa
a la calificacién de ayuda estatal. Para mayor exhaustividad, estatal se recogen asimismo a continuacién los
argumentos de Francia acerca de la calificacion de ayuda.

4.1.1. Imputabilidad y financiacién con fondos estatales
4.1.1.1. Observaciones de los interesados

(79) Dos agregadores de reduccion, dos empresas eléctricas integradas verticalmente y la Union frangaise de T'électricité
(Unién Francesa de Electricidad) consideran que la medida no se financia con fondos estatales. Mds concre-
tamente, estos interesados consideran que los fondos en cuestion transitan directa y exclusivamente entre titulares
privados; la RTE no posee ni dispone del fondo de liquidacion de las diferencias.

(80) Ademds, segun estos interesados, las normas aplicables a la gestién de tales recursos podrian compararse con las
que definen la gestion de las «diferencias-ajustes» en el marco del dispositivo de responsable de equilibrio en el
mercado energético.

(81)  EDF afiade que el papel del Estado francés en relacion con el mecanismo se limita a definir un marco normativo
especifico en el que solo actian titulares privados. Segin EDF, al implantar un mecanismo de capacidad, el
Estado francés hace efectivamente uso de sus prerrogativas como poder ptiblico y actiia como regulador del
mercado.

(82)  Segun EDF, el mecanismo de capacidad se distingue también claramente del sistema en cuestion en el asunto
Comisién/Paises Bajos ((NOx») (1), en el que el Estado holandés habia concedido auténticos «derechos de contami-
nacién» que permitian evitar el pago de multas y tenfan un valor de mercado desde su concesién por parte del
Estado. Los certificados no tienen en este caso ningtin valor en la relacién Estado francés/titulares de capacidad.

4.1.1.2. Comentarios de Francia

(83)  Segtin las autoridades francesas, el Estado no establece el precio de las garantias de capacidad ni, por lo tanto, los
ingresos que podrian obtener los titulares de capacidad de la venta de sus certificados. El Estado no interviene
tampoco en la cantidad de productos disponibles en el mercado. Por el contrario, en un sistema descentralizado,
es el propio mercado el que determina el precio y la cantidad de los certificados. Los flujos financieros correspon-
dientes al mecanismo de capacidad tienen lugar por tanto entre agentes de Derecho privado y en modo alguno
bajo el control del Estado.

(84) Ademas, las autoridades francesas consideran que, por su parte, los flujos financieros relativos al pago de liquida-
ciones de diferencias deberian ser muy marginales en el dispositivo (teniendo en cuenta los incentivos para reequi-
librarse en el mercado previamente) y no deberfan considerarse fondos estatales ni bajo control estatal. La
liquidacién de las diferencias prevista por el mecanismo de capacidad sigue un modelo idéntico al vigente
actualmente en Europa para la liquidacién de las diferencias en el mercado energético (electricity balancing
settlement mechanisms).

("*) La ANODE es la asociacién de proveedores alternativos de Francia.

(**) Decision del Consejo de Estado francés, reunidas las subsecciones 9.2y 10.2, de 9 de octubre de 2015.

(") Asunto C-279/08; véase la nota 8 a pie de pagina. La Comisi6n hacia referencia a este caso en el considerando 108 de la Decisién de
incoar el procedimiento.
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(85) Las autoridades argumentan asimismo que el mecanismo se asemeja mds al tratado en el asunto PreussenE-

lektra ('7) que a los discutidos en los asuntos Vent de Colere (**) y Essent (*). Como en el asunto PreussenElektra
y al contrario de lo previsto en Vent de Colére, el mecanismo de capacidad no contempla ningin mecanismo
compensatorio para los proveedores. Y, al contrario que en Essent i), los flujos financieros estin constantemente
en posesion de agentes privados (proveedores y titulares de capacidad); ii) los flujos financieros no se derivan de
ningtin impuesto. La presencia de fondos estatales es tanto mds contestable cuanto que, en contra de la jurispru-
dencia PreussenElektra, no se establece ningtn precio de compra minimo para las garantfas de capacidad.

(86) Por otra parte, segiin las autoridades, la cesiéon de garantias de capacidad no puede considerarse como una

renuncia a un recurso publico. En efecto, el Estado no renuncia a ningin recurso, puesto que el valor de mercado
de los certificados de garantia puede proceder i) bien del valor intrinseco del subyacente que cubren, ii) o bien de
la escasez en el momento de su emision. Estos dos elementos estdn fuera de las competencias del Estado y
distinguen a este asunto de los asuntos NOx y certificados verdes rumanos, en los que, respectivamente, los
certificados podian subastarse o tenfan un valor minimo.

(87) Por dultimo, en el caso rumano, la ley obliga explicitamente a los proveedores a repercutir los costes de

adquisicién de los certificados verdes a los consumidores. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
manifesté un razonamiento similar en el asunto Vent de Coleére, al no actuar los proveedores mds que como
intermediarios financieros (ya que la contribucién al servicio piblico de la electricidad (*%) permite garantizar la
compensacioén de sus costes adicionales). Por el contrario, en el caso del mecanismo francés, los proveedores son
totalmente libres de elegir la forma en que repercuten los costes a sus consumidores. Ningin mecanismo
garantiza a los proveedores la compensacién de los costes adicionales debidos a la compra de garantias de
capacidad.

4.1.2. Ventaja selectiva

4.1.2.1. Observaciones de los interesados

(88) Junto con EDF, una empresa activa principalmente en Francia en la venta al por mayor considera que el

mecanismo constituye una obligacién de servicio publico, refiriéndose dicha empresa a la Decisién de la
Comisién en el asunto N475/2003 relativo a una licitacién para nueva capacidad en Irlanda (*').

(89)  Segun EDF, dado que la operacién de certificacion supone un compromiso de disponibilidad, constituye la contra-

partida de un servicio prestado por los titulares de capacidad y no una supuesta ventaja concedida a titulo
gratuito.

(90) Ademads, EDF y otra empresa de electricidad integrada verticalmente consideran que el mecanismo de capacidad

no concede ninguna ventaja selectiva a los titulares de capacidad. En su opinidn, los distintos agentes que
participan en el mecanismo estdn en una situacion factual y juridica idéntica y gozan de una igualdad de trato
total: se les retribuye del mismo modo, sea cual sea la tecnologia empleada. Por consiguiente, ningtin operador se
verd favorecido por la especificidad de su parque de generacion.

(91) Segun EDF, es erréneo afirmar que esa supuesta ventaja es selectiva porque el mecanismo de capacidad

«contempla una ayuda a los operarios de capacidad y no a otros sectores de la economia». Al hacerlo, la
Comision ignora las caracteristicas del mecanismo de capacidad («market-wide» y «technology neutral), asi como
la jurisprudencia del TJUE, que evalda la selectividad de una medida con respecto a las demds empresas que se
encuentran en una situacién factual y juridica comparable.

4.1.2.2. Comentarios de Francia

(92)  En primer lugar, segtin las autoridades, la asignacion de certificados en el marco del mecanismo de capacidad es,

en efecto, la contrapartida de un compromiso de disponibilidad durante las horas de gran consumo o tension en
el sistema eléctrico.

Asunto C-379/98 PreussenElektra AG/Schhleswag AG, en presencia de Windpark Reufenkoge III GmbH y Land Schleswig-Holstein

[2001] ECLLEU:C:2001:160.

Asunto C-262/12; véase la nota 10 a pie de pagina.

Asuntos acumulados C-204/12 a C-208/12; véase la nota 11 a pie de péagina.

La contribucion al servicio ptblico de la electricidad (CSPE) es una exaccion de indole fiscal impuesta a los consumidores de electricidad
en Francia, destinada a resarcir a los titulares por los costes adicionales generados por las obligaciones que les impone la ley en cuanto al
servicio publico de la electricidad.

http://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/137628/137628_485545_28_2.pdf


http://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/137628/137628_485545_28_2.pdf
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(93)  En segundo lugar, las autoridades francesas consideran que la obligacién de servicio publico estd bien definida. En
cuanto a las reducciones, el hecho de que su certificacién sea opcional facilita su participacién en el mecanismo
de capacidad. En cuanto a las instalaciones de produccion, el componente declarativo del proceso de certificacion
no cuestiona el cardcter concreto de la obligacion de servicio publico: la CRE estard en condiciones de adoptar las
sanciones necesarias en caso de tentativa de manipulaciéon del mercado, especialmente si un agente evaluara a la
baja sus capacidades con el fin de ejercer una presion al alza en el precio de esas garantias de capacidad.

(94) Como el mecanismo de capacidad es tecnoldgicamente neutro, las autoridades consideran que no procura
ninguna ventaja selectiva para una determinada tecnologia de produccién o reduccién.

(95) Segun Francia, el punto de vista de la Comisién, que parece considerar que el mecanismo de capacidad es
selectivo porque afecta tinicamente a los titulares de capacidad (y no a otros sectores de la economifa), significaria
que cualquier medida sectorial serfa, por naturaleza, selectiva.

4.1.3. Efectos sobre la competencia y el comercio entre Estados miembros
4.1.3.1. Observaciones de los interesados

(96) Ningtn interesado hizo observaciones sobre este punto.

4.1.3.2. Comentarios de Francia

(97)  Las autoridades francesas consideran que el mecanismo de capacidad no tendrd repercusiones en el mercado de la
electricidad —ni a escala nacional ni en las interacciones con los paises vecinos—, que seguird funcionando de la
misma manera. Mds concretamente, estiman que el mercado de capacidad no modificard el precio de la
electricidad en los mercados al contado.

4.2. Objetivo de interés comiin y necesidad
4.2.1. Observaciones de los interesados

(98) En general, los interesados opinan que el mecanismo es necesario y deberfa formar parte integrante de la
organizacién del mercado. Solo tres interesados discuten la necesidad de la medida, por los motivos siguientes:

1) el andlisis de la adecuacién de las capacidades de produccién realizado por la RTE en 2015 no prevé ningtn
problema de falta de capacidad;

2) actualmente en Francia hay un exceso de capacidad, como lo demuestra el hecho de que, para el aflo 2017, el
volumen de las capacidades certificadas sea superior al necesario para hacer frente a un pico de consumo, y

3) el consumo ha disminuido en los dltimos afios y el pico de consumo se mantiene estable (la RTE habia
previsto un incremento del pico de consumo).

4.2.2. Comentarios de Francia
4.2.2.1. En cuanto a la seguridad del suministro

(99)  Segun las autoridades, se determind un indicador de seguridad del suministro y se detecté un riesgo de falta de
capacidad en los tltimos estudios de la RTE: en el dltimo Plan de previsiones de la RTE, establecido antes de la
entrada en vigor del mecanismo (en 2014), aparece un déficit de margen de 2 GW en el estudio para el invierno
2016-2017 con la hipétesis de referencia. Dicho margen se reducia a 200 MW en el Plan de previsiones 2015
para el invierno 2017-2018, pero esto era asi gracias a la sefial dada por la implantacién del mecanismo. Estos
andlisis se confirmarfan con los andlisis del Pentalateral Energy Forum.

(100) Por el contrario, el estudio de adecuacién realizado por REGRT-E (el informe Scenario Outlook and Adequacy
Forecast) se basaba en un metodologia determinista: el pico de consumo debido a las olas de frio y a la termosensi-
bilidad no entraba dentro del modelo de la evaluacién. Son las diferencias metodoldgicas las que conducen a esas
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diferencias de resultados. La aplicacién de la metodologia-objetivo que se esfuerza por poner en practica REGRT-
E conducird a reducir las diferencias entre esos distintos ejercicios de prevision. A este respecto, el Mid-Term
Adequacy Forecast publicado en 2016 por REGRT-E (*), que es la primera version que se basa en una metodologia

de probabilidades, es coherente con los resultados del estudio del PLEF y de la RTE.

(101) Al contrario de lo que parece sugerir la Comision, el mecanismo de capacidad francés no se disefié para resolver
posibles problemas de missing money, sino para garantizar la seguridad del suministro del sistema eléctrico francés
(en especial en los picos de consumo), retribuyendo la disponibilidad de los medios que no pueden retribuirse de
forma satisfactoria tinicamente en el mercado energético.

(102) Francia pone en préctica varias medidas que complementan el mecanismo de capacidad: proyectos de intercone-
xiones y revisiones de las tarifas reguladas y de las tarifas de utilizaciéon de las redes publicas de transporte y
distribucion de electricidad con el fin de que reflejen mejor las escaseces; desarrollo de las capacidades de
supresion (por ejemplo, gracias a la evolucién del marco regulador de los mercados eléctricos para permitir la
participacién de las reducciones en todos los mecanismos, la supresiéon de las barreras técnicas y competitivas
para la agregacion de capacidades y la implantacion de contadores inteligentes); desarrollo de renovables, etc.

(103) Entretanto, la RTE public su evaluacion de la adecuacién de las capacidades de produccién para 2016. Segtin las
autoridades, el dltimo Plan de previsiones de la RTE no modifica el andlisis de las autoridades francesas. Por el
contrario, lo reafirma al demostrar una vez mas que la seguridad del suministro de Francia depende del destino
de determinadas centrales térmicas (en especial de las de ciclo combinado de gas) y de las reducciones de
consumo, es decir, precisamente los sectores mas sensibles a la implantacién del mecanismo de capacidad.

Indicadores de falta de capacidad en escenarios «térmico alto» y «térmico bajo»

Grdfico 3

2016-17 2017-18 2018-19 2019-20 2020-21
Energia de falta 2,0 GWh 1,4 GWh 2,5 GWh 2,7 GWh 0,8 GWh
de capacidad
o Esperanza de du- 0h45 0h30 1h00 0h45 0h15
Escenario «tér- -
) raci6 de falta de
mico alto» .
capacidad
Margen o déficit 4 700 MW | 5 400 MW 3 600 MW 3 700 MW 6 600 MW
de capacidad
Energia de falta 8,6 GWh 13,4 GWh 26,5 GWh 26,2 GWh 7,6 GWh
de capacidad
E N Esperanza de du- 2h 30 3 h 45 6h45 6h15 2h15
scenario «tér- e
) ) racié de falta de
mico bajo» idad
capacida
Margen o déficit 600 MW | —700 MW | -2 500 MW | -2 400 MW 900 MW
de capacidad

Fuente: RTE, Plan de previsiones 2016.

(104) Segtin la RTE, entre los escenarios térmicos presentados en el Plan de previsiones 2016 (véase el grifico 3), es el
escenario «térmico bajo» el que deberfa adoptarse a falta de mecanismo de capacidad. El escenario «térmico bajo»
incluye el cierre de algunos medios, en particular aquellos cuyo cierre han aplazado actualmente los titulares en
espera de la implantacion del mecanismo de capacidad. El escenario «térmico alto», por el contrario, corresponde
al mantenimiento de todas las centrales actuales, con independencia de cualquier consideracion econémica: segin
las autoridades, tiene por lo tanto pocas probabilidades de concretarse.

(*») Disponible en: https://www.entsoe.eu/outlooks/maf/Pages/default.aspx.
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(105) Asi pues, en el escenario «térmico bajo, la seguridad del suministro estd amenazada a partir del invierno 2017-
2018 si se toma como referencia un invierno medio. Ademds, siguiendo con la hipétesis del escenario «térmico
bajo», la RTE calcula la esperanza de falta de capacidad simulando un invierno extremo, con ola de frio, en los
cinco préximos inviernos. Los resultados de esos célculos se recogen en el grifico 4.

Grdfico 4

Esperanza de falta de capacidad en invierno extremo (en horas)

2016-17 2017-18 2018-19 2019-20 2020-21
Esperanza de falta de capaci- 5-15 8-21 16-36 14-34 5-13
dad
Fuente: RTE.

(106) El cédlculo muestra que la esperanza de falta de capacidad superaria en todos los casos el criterio de falta de
capacidad adoptado para Francia, es decir, una esperanza de falta de capacidad de una duracién media de 3 horas
al afio. Cabe sefialar que es precisamente contra los inviernos extremos contra lo que pretende asegurarse el
mecanismo de capacidad francés.

4.2.2.2. En cuanto a las demds alegaciones expuestas por la Comisién en la Decisién de incoar
el procedimiento

(107) La Comision recordaba, en el considerando 164 de la Decisién de incoar el procedimiento, que la Autorité de la
Concurrence (Autoridad de la Competencia) habia sugerido crear una tasa de uso de las redes publicas de
transporte y distribucion de electricidad (TURPE) horoestacional, con una distincion entre horas punta y horas
valle, con el fin de incitar a reducir la demanda de los consumidores industriales en los periodos de méxima
demanda. Francia confirmé que la TURPE ya es horoestacional, con precios diferenciados segtin las estaciones, los
dias de la semana y/o las horas del dia.

(108) Por ultimo, en el considerando 153 de la Decisién de incoar el procedimiento, la Comision consideraba que los
factores de de-rating (en el régimen de certificacién normativo opcional) no eran suficientemente claros. Francia
explico que, en ese régimen de certificacién normativo opcional, el nivel de capacidad certificado (NCC) equivale
a la media de la potencia suministrada por la instalaciéon en las horas de PP2 en el conjunto de los afios
histéricos multiplicada por el coeficiente de contribucion del sector (o factor de de-rating). Esos coeficientes de
contribucién (85 % para la energia hidrdulica de agua fluyente, 70 % para la eblica y 25 % para la solar) traducen
el hecho de que, para las instalaciones de los sectores vertibles, la disponibilidad media en las horas de PP2 no
refleja perfectamente la contribucion de esas instalaciones a la reduccion del riesgo de falta de capacidad debido
a: i) la correlacién entre la disponibilidad de la instalacién y los instantes de tensién del sistema (lo que no sucede
con una capacidad controlable) y ii) un perfil de disponibilidad no constante en las horas de PP2 (las capacidades
controlables tienen un perfil de disponibilidad plano), lo que tiene repercusiones porque la funcién de
probabilidad de falta de capacidad en las horas de PP2 no es uniforme. Los coeficientes de contribucién para los
aflos de entrega 2017, 2018 y 2019 se han calculado en funcién de los escenarios del Plan de previsiones de la
RTE, sobre la base de un gran nimero de series estadisticas.

4.3. 1doneidad de la ayuda
4.3.1. Discriminacién entre capacidades de reduccion
4.3.1.1. Observaciones de los interesados

(109) La mayorfa de los interesados hace referencia a la supuesta discriminacion entre reducciones implicitas y
explicitas. La mayoria de ellos (5) piensa que el mecanismo es mds favorable a las reducciones explicitas, como
consecuencia de la obligacién de activacién impuesta a la reduccion implicita, que se considera bastante
restrictiva. Dos interesados sefialaron que, segtn el criterio de seguridad del suministro establecido, una capacidad
de reduccion explicita no deberia activarse mds que una vez cada diez afios (al estar disefiado el mecanismo para
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un pico invernal una vez cada diez afios). Consideran por tanto que el volumen de horas de PP2 (disponibilidad
de la reduccién explicita) deberfa ser 10 veces mayor que el volumen de horas de PP1 (reduccién efectiva de la
reduccién implicita). Dos interesados de la opinién contraria sefialan que, en su opinién, las condiciones de las
reducciones implicitas son mds ventajosas, dado que los titulares de reduccion explicita deben asumir los costes
de la certificacién. Dos interesados consideran que las autoridades francesas han encontrado un adecuado
equilibrio entre las obligaciones de ambos tipos de titulares de reducci6n.

4.3.1.2. Comentarios de Francia

(110) Francia se defendi6 sefialando las distintas obligaciones de los dos tipos de titulares de reduccién. Afirma que son
necesarias condiciones diferentes precisamente para permitir a ambos tipos de capacidad participar en el
mecanismo. En particular, al ser mayor la contrapartida exigida a una reduccién que se valora de manera
implicita (activacién frente a disponibilidad), es légico que el nimero de dias al que afecte (dias de PP1) sea
inferior al niimero de dias durante los que debe estar disponible un titular de reduccién explicita.

(111) Algunas partes interesadas manifestaron ahora su preocupacion por el hecho de que la duracién del periodo PP2,
aunque superior a la de PP1, potencialmente se pueda calcular a la baja. Segin Francia, el cdlculo de los periodos
PP1 y PP2 es una cuestién compleja, cuya respuesta debe pasar necesariamente por una solucién de compromiso.
La RTE llevé a cabo una serie de estudios para alcanzar un compromiso satisfactorio, cuyos resultados se
presentan en el Informe de seguimiento de la propuesta de normas del mecanismo de capacidad (2014).

(112) En resumen, para poder captar las horas de mayor consumo (véase el grifico 5 a continuacién) y, al mismo
tiempo, ser capaces de revelar la participacién de los consumidores reducibles en la reduccién del riesgo de falta
de capacidad, las autoridades francesas decidieron adoptar una volumetria de 100 a 150 horas para el periodo
PP1.

Grdfico 5

Relacion entre falta de capacidad y horas de mayor consumo
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Fuente: RTE, Informe de seguimiento de la proposicién de normas del mecanismo de capacidad (2014), p. 139.

(113) Segun Francia, PP2 deberia ser en efecto mds largo que PP1 (ya que el concepto de activacion es mds exigente que
el de disponibilidad), pero PP2 tampoco deberia ser demasiado largo para no perjudicar indebidamente a algunos
sectores y en particular a las reducciones. Del mismo estudio se desprende que el 99 % de las horas de falta de
capacidad estdn incluidas en las 300 horas de mdximo consumo y, por lo tanto, un periodo PP2 estimado, con
entre 100 y 300 horas de mdximo consumo, era una opcién coherente para estimar de forma pertinente la
contribuci6n a la reduccion del riesgo de falta de capacidad de las capacidades de reduccién explicitas.
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Dentro de ese intervalo de 100 a 300 horas, las autoridades francesas calcularon la cifra de 250 horas. En efecto,
esta cifra permite i) captar casi el 99 % de las horas de falta de capacidad (véase el gréfico 5) y no conduce por
tanto a una degradacion de la captacion del riesgo de falta de capacidad respecto a la opcién maxima de 300
horas, ii) aumentar la disponibilidad de las reducciones de consumo explicito en relacién con los demds
sectores (*). Asi, para garantizar un mismo nivel de seguridad del suministro, las autoridades francesas optaron
por establecer un mdximo de 250 horas para el periodo PP2 con el fin de maximizar la contribucién de las
reducciones explicitas para un mismo nivel de cobertura del riesgo de falta de capacidad.

El hecho de prever un plazo PP2 10 veces mds largo que el periodo PP1 equivaldria a evaluar la disponibilidad de
los medios de produccién y reduccién de 1 000 a 1 500 horas. A la vista de los imperativos de disponibilidad de
las capacidades de reduccién durante periodos prolongados, la ampliacién de la obligacién de disponibilidad
tendria para dichas capacidades el efecto de reducir su potencial de valorizacién en el mecanismo de capacidad.
100 MW de reduccién industrial capaces de estar disponibles para un centenar de horas, pero no para un millar
de horas, se valorizarfan entonces como 20 MW de produccién térmica, aun cuando los estudios muestran que
su contribucién a la reduccién del riesgo de falta de capacidad es comparable a 90 MW de produccién térmica.
Por ello, y con el fin de garantizar una competencia equitativa entre los titulares de reduccién y los productores,
las autoridades francesas optaron por no contemplar un periodo PP2 10 veces mds largo que el periodo PP1 y
disponer de un perfodo PP2 estimado.

Por otra parte, las autoridades francesas recuerdan que el mecanismo de capacidad prevé un control de la disponi-
bilidad de las capacidades (sin activacion espontdnea), que permite garantizar que no haya efectos de peso muerto
entre un compromiso de disponibilidad y un compromiso de activacion.

Las autoridades francesas se muestran no obstante abiertas a la posibilidad de establecer otros valores distintos
a los aplicados actualmente en las normas, pero consideran que el marco vigente procura un equilibrio razonable
entre los titulares de reduccién independientes y los proveedores. Estiman por tanto que deberfa mantenerse el
ratio PP1/PP2 asi para los primeros afios de entrega. Podrd revisarse su valor si las sefiales enviadas no son
suficientemente pertinentes y dicha evaluaciéon podré integrarse en la evaluacién del funcionamiento del mercado
de la capacidad.

4.3.2. Exclusion de las capacidades transfronterizas

4.3.2.1. Observaciones de los interesados

Las observaciones recibidas en respuesta a la Decision de incoar el procedimiento ponen de manifiesto un amplio
consenso entre los agentes del mercado para que el mecanismo francés se abra progresivamente (es decir, sin
poner en peligro el inicio del mecanismo en enero de 2017) a las capacidades transfronterizas.

4.3.2.2. Comentarios y soluciones propuestas por Francia

En respuesta, Francia propuso una toma en consideracion explicita de las capacidades extranjeras segiin un
modelo hibrido, que retribuya tanto las interconexiones como las capacidades de produccién y reduccion
extranjeras. En dicha propuesta, la remuneracién mds importante recaerd o en las interconexiones o en las
capacidades extranjeras segtin la escasez.

Segtin la propuesta, las capacidades de produccién y reduccién extranjeras deberdn adquirir unos bonos de
interconexién para poder certificarse y posteriormente ofrecer sus garantfas de capacidad en el mercado de
capacidad francés.

Esos bonos se acordardn por frontera, en funcién de la contribucién de los Estados miembros transfronterizos
a la seguridad del suministro en Francia. Los bonos se subastardn a continuacién «frontera por frontera». Todas
las capacidades de produccién y reduccién del pais transfronterizo interconectado a Francia mediante una
determinada interconexién tendrdn la posibilidad de participar en la subasta de los bonos de interconexion

(*) En el informe de seguimiento de las normas, la RTE ponia de manifiesto que la mayoria de los sectores productivos eran insensibles a la
eleccion de una duraciéon PP2 de 200, 250 o 300 horas, pero, en cambio, las reducciones si eran sensibles a esa eleccién y su
contribucién al riesgo de falta de capacidad se veia afectada por una franja de disponibilidad mas importante.
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correspondiente a esa interconexion. Las subastas se llevardn a cabo en el afio de entrega-1 (en lo sucesivo AE-1).
El dispositivo no se opone a que las capacidades contratadas con el mecanismo francés participen simultd-
neamente en otros mecanismos de capacidad en la Unién Europea. En este contexto, serd necesario entonces
definir, en colaboracién con los Estados en cuestion, las condiciones de control y evaluacion del servicio
prestado.

(122) Una vez que las capacidades de produccién o reduccién extranjeras hayan obtenido los bonos de interconexion,
podran certificarse y recibir garantias de capacidades. Luego podran vender dichas garantias de capacidad en el
mercado de capacidad francés.

(123) Las autoridades francesas se comprometen a poner en practica unilateralmente la citada solucién «hibrida
pragmatica», es decir, a integrar en su marco normativo la posibilidad de que las instalaciones ubicadas en los
Estados miembros fronterizos participen de manera explicita en el mecanismo de capacidad francés siempre y
cuando haya una capacidad de trdnsito suficiente para las interconexiones. Ese marco normativo contemplard no
obstante el acuerdo de los gestores de las redes de transporte (*) (GRT) de los Estados miembros en forma de
protocolo de cooperaciéon que permita la puesta en marcha de un proceso de certificacién y de los controles
necesarios para poner en practica el mecanismo.

(124) A falta de firma de ese protocolo por determinados GRT de los Estados miembros interesados, las autoridades
francesas se comprometen a establecer un procedimiento de salvaguardia que permita disponer de una partici-
pacién explicita de las capacidades extranjeras en el mecanismo de capacidad y salir asi definitivamente del
modelo basado en una participacién implicita. Este procedimiento de salvaguardia consistird en la participacién
explicita de las interconexiones (solucién que puede aplicarse sin la participacion de los demds Estados miembros
y que permite reflejar el valor aportado por las capacidades de interconexiones a la seguridad del suministro de
Francia).

(125) La puesta en practica de estos compromisos requiere una revisién del Decreto francés de 2012, adoptado por el
Consejo de Estado, previo dictamen del Consejo Superior de la Energia, del Consejo Nacional de Evaluacion de
las Normas, de la Comisién Reguladora de la Energia y de la Autoridad de la Competencia. Las autoridades
francesas consideran que no es posible prever la adopcion del Decreto antes de finales de 2017, seguida por una
revision de las normas adoptadas para su aplicacion. Las autoridades francesas calculan que esta etapa podria
durar aproximadamente seis meses. El calendario presentado por las autoridades francesas parte por tanto de una
transposicion al marco normativo en 2018 para su aplicacién efectiva en el afio de entrega 2019.

4.3.3. Falta de sefiales para las nuevas inversiones
4.33.1. Observaciones de los interesados
(126) La Comisi6n recibié muchas respuestas a este respecto y los puntos de vista expresados eran muy divergentes.

(127) La mayoria (7) de los interesados creen que, en su forma inicial, el mecanismo no puede fomentar nuevas
inversiones en centrales de produccién. Los motivos mds citados son principalmente la falta de sefiales de precios
representativas con suficiente antelacién respecto al afio de entrega, el limite mdximo del precio de la capacidad
establecido en 40 000 EUR/MW (resultante del limite mdximo aplicable al mecanismo de liquidacién de las
diferencias) y la falta de contratos a largo plazo.

(128) En su mayoria, los interesados confirmaron, en efecto, bien que el mecanismo era demasiado complejo, bien que,
cuando menos, resultaba dificil para los proveedores y, en particular, para los nuevos participantes estimar sus
futuras carteras. Uno de los interesados subrayé que un mecanismo de capacidad centralizado podria evitar este
tipo de problemas.

(129) Dos productores (histéricos) no comparten esta opinién y piensan que el mecanismo permitird atraer nuevas
inversiones, en particular debido al plazo de cuatro afios antes del afio de entrega, a la posibilidad de que el
mercado desarrolle productos con el tiempo y a la sefial de precios, que consideran fiable. Estiman ademds que el
mecanismo prevé suficientes salvaguardas para garantizar la transparencia de las obligaciones de capacidad, en
particular mediante la publicacién periddica, por parte de la RTE, de las previsiones relativas al nivel global de
garantias de capacidad requeridas para cada afio de entrega.

(*) En virtud del articulo 2 de la Directiva 2009/72/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normas
comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003/54/CE (DO L 211 de 14.8.2009, p. 55), el
gestor de la red de transporte (GRT) es «la persona fisica o juridica responsable de la explotacion, el mantenimiento y, en caso necesario,
el desarrollo de la red de transporte en una zona determinada, asi como, en su caso, de sus interconexiones con otras redes, y de
garantizar que la red tiene capacidad para asumir, a largo plazo, una demanda razonable de transporte de electricidad».
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(130) Otros dos interesados (productores alternativos) sefialaron que el principal objetivo del mecanismo es mantener
en funcionamiento las capacidades existentes en lugar de estimular nuevas inversiones.

4.3.3.2. Comentarios y soluciones propuestas por Francia
Ausencia de contratos a largo plazo

(131) Como consecuencia de los comentarios de las terceras partes, las autoridades francesas se comprometieron
a establecer un sistema de contratacién plurianual destinado a fomentar la inversién en nuevas capacidades.
Todas las nuevas capacidades () serdn aptas para participar en dicho sistema si no disponen ya de un
mecanismo de respaldo.

(132) Con el fin de conceder un plazo de instalacion suficiente a los nuevos proyectos, se organizard una primera
subasta de garantias de capacidad en la plataforma EPEX en AE-4. Las nuevas capacidades potenciales deberdn
presentar sus ofertas a la RTE en el dltimo trimestre del AE-4. En dichas ofertas, se deberd proponer princi-
palmente un precio y un volumen.

(133) A continuacién, se comparard la competitividad del precio con un «precio de referencia inicial», por encima del
cual no se admitirdn ofertas. El precio de referencia inicial serd un precio ponderado (*) de la capacidad,
resultante no solo de la subasta organizada en el AE-4 para el afio de entrega AE, sino también de la subasta
organizada durante ese mismo aflo para los afios de entrega AE-2 y AE-1, como se indica en el grifico 6.

Grdfico 6

Propuesta de composicion del precio de referencia inicial
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Fuente: Carta de las autoridades francesas de 9 de septiembre de 2016.

(*) Los criterios aplicados para distinguir las inversiones en nuevas capacidades de las inversiones de mantenimiento o de ampliacién de la
vida util de instalaciones existentes se ajustardn a las definiciones ya existentes en la normativa francesa para distinguir las «nuevas
capacidades» de las inversiones de mantenimiento o de prolongacién de la vida ttil. Asi, el articulo L. 311-1 del Cddigo de la Energia
francés, en su versién derivada de la Ley n.> 2015-992 relativa a la transicién energética para el crecimiento verde, dispone: «Sin
perjuicio del articulo L. 311-6, la explotacién de cualquier nueva instalacion de produccion de electricidad estard subordinada a la
obtencién de una autorizaciéon administrativa. Se considerardn asimismo nuevas instalaciones de produccién, a tenor del presente
articulo, aquellas instalaciones cuya potencia instalada aumente al menos un 20 %, asi como aquellas cuya fuente primaria de energfa se
modifique».

(*) La ponﬂeracién concreta la determinardn las autoridades francesas de acuerdo con el mercado.
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(134) Por lo tanto, los agentes del mercado no conocerdn previamente el precio de referencia inicial y serdn los
resultados del mercado los que permitan determinar dicho precio de referencia inicial.

(135) En cuanto a los volimenes que se contratardn, las autoridades francesas aplicardn una curva de demanda para
limitarlos a las ofertas que sean realmente competitivas a largo plazo. La RTE elaborard anualmente esa curva de
demanda, que serd aprobada por la CRE y deberd reflejar el valor de la nueva capacidad para la comunidad. Se
trata, en efecto, de asegurarse de que el mecanismo de contratacién plurianual tenga efectivamente un impacto
positivo para los consumidores.

(136) Las capacidades seleccionadas dispondrdn de un contrato por diferencia de una duracién de siete afios con un
funcionamiento comparable a una prima tarifaria (feed-in premiumy), lo que significa que toda diferencia entre el
precio de la oferta y el precio de referencia del mercado dard lugar o a un reembolso de la diferencia (si el PRM
es superior al precio de la oferta) o a un cargo (si el PRM es inferior al precio de la oferta). No obstante, con el
fin de incentivar a los titulares del mercado para que se esfuercen por maximizar sus ingresos, todo ingreso
generado por la venta de garantias a un precio superior al precio de la oferta no dard lugar al reembolso de la
diferencia (precio de venta — precio de la oferta) por el inversor.

(137) Las autoridades francesas estudian ademds la introduccién de criterios ambientales que lleven a dar preferencia
a los productores que emitan poco carbono, en forma de i) una prelacién medioambiental en caso de idénticas
caracteristicas técnicas y econdmicas, y ii) un limite de las emisiones que podrd generar un agente que se
beneficie del marco especifico para las nuevas capacidades. Los criterios medioambientales, como el nivel de
emisiones de gases de efecto invernadero, se definirdn en las normas y, en su caso, se podrd elegir la oferta mds
ventajosa desde el punto de vista medioambiental. Ademds, las instalaciones existentes seguirdn estando sujetas
a la normativa medioambiental vigente, tanto europea como francesa, lo que podrd requerir, si procede,
inversiones para adecuar esas instalaciones a la normativa vigente.

(138) Las autoridades francesas se comprometen a poner en marcha el sistema para una seleccion de capacidades en
2019, unida a una primera participacién efectiva de las capacidades seleccionadas para el afio de entrega 2023.
Ademds, se comprometen a aplicar a partir de 2019 un sistema transitorio de contratos plurianuales para cubrir
el perfodo comprendido entre 2020 y 2023. A modo de ejemplo, esto supondria que, en 2019, se implantarfa un
sistema «perenne» para el afio de entrega 2023, asi como un sistema transitorio para los afios de entrega 2020,
2021y 2022.

Dificultad para que los proveedores prevean con mucho tiempo de antelacién la evolucion de sus carteras de clientes

(139) Las autoridades francesas consideran que las previsiones periédicas de la RTE deberfan proporcionar suficiente
ayuda a los proveedores para poder prever mejor el nivel definitivo de su obligacion de capacidad. Las
autoridades afladen que los proveedores tienen la posibilidad, al menos durante los primeros afios del
mecanismo, de reajustar sus capacidades sin costes hasta el final del afio de entrega.

(140) Sin perjuicio de lo anterior y como complemento de estas salvaguardias, las autoridades francesas proponen
incluir en las normas del mecanismo de capacidad ciertas disposiciones relativas al seguimiento de los
proveedores alternativos en lo que respecta al cdlculo de su obligacion de capacidad. Segiin las normas actuales,
la RTE notificard a cada proveedor un nivel de obligacion previsto un afio después del afio de entrega y luego un
nivel de obligacién definitivo dos afios después del afio de entrega. Ademds, la RTE ha desarrollado unas
herramientas de seguimiento para informar a los titulares de su nivel de obligacion antes del vencimiento de esos
plazos. Francia propone formalizar la obligacién de la RTE de hacer un seguimiento de los proveedores a la hora
de calcular su obligacion, en particular poniendo a su disposicién herramientas que permitan a los proveedores
alternativos anticipar mejor su obligacién de capacidad y mediante la inscripcién de intervalos periddicos durante
los que los proveedores utilizardn esas herramientas para hacer la prevision de su obligacién. Los proveedores
tendrdn también la facultad de utilizar esas herramientas previa solicitud fuera de esos intervalos inscritos en las
normas.

Potencial falta de incentivos para que los titulares estén en equilibrio antes del afio de entrega

(141) Por otro lado, las autoridades francesas se comprometieron a revisar las modalidades de reajuste, con el fin de
incentivar a los titulares de capacidad a certificarse lo mds precisamente posible. En concreto, los costes de los
reajustes aplicados a los titulares se calculan en funcién del volumen de reajuste de cada agente:

1) si la suma de los reajustes es inferior a 1 GW (suma de los valores absolutos), el reajuste sigue siendo gratuito
antes del afio de entrega;
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2) si la suma de los reajustes es superior a 1 GW (suma de los valores absolutos), los reajustes antes del afio de
entrega son de pago.

(142) En el grafico 7 se refleja el cardcter progresivo de los costes de reajuste segtin los casos (afio de entrega: 2020),
con un precio unitario creciente a medida que se aproxima el afio de entrega.

Grdfico 7

Ilustracién del nuevo marco propuesto para los reajustes para el afio 2020 con k = 0,2
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Fuente: Carta de las autoridades francesas de 9 de septiembre de 2016.

(143) A partir de ahora, los titulares de capacidad deberdn reajustarse en un breve plazo definido en las normas cuando
haya eventos importantes (es decir, que conlleven una indisponibilidad de los medios respecto a sus previsiones
de disponibilidad, como interrupciéon de la actividad, cierre definitivo, averfa que conlleve indisponibilidad
durante un perfodo largo, etc.) ().

(144) Las autoridades francesas proponen asimismo una modificaciéon del mecanismo de liquidacién de las diferencias
con el fin de disuadir ain mds a los titulares del mercado de presentar diferencias negativas o positivas en uno
u otro momento. En particular, el coeficiente incentivador «k», aplicado a los desajustes, se duplicard (era de 0,1
segtin la orden de 22 de enero de 2015 y pasard a ser de 0,2) y ademds se verd atin mds incrementado para los
desajustes negativos que superen el umbral mdximo de 1 GW y serd atin menos retributivo para los desajustes
positivos que superen también el umbral maximo de 1 GW (el nivel exacto de los umbrales serd definido por las
autoridades sobre la base de la reaccién del mercado, pero en cualquier caso no superard 1 GW). Estas modifica-
ciones se recogen en el gréfico 8.

(¥) Hasta ahora, los titulares de capacidad solo tenfan la obligacion de notificar un evento que conllevara una diferencia de mds de 100 MW
con respecto a sus disponibilidades previstas. La principal diferencia es que esta declaracion del titular no iba acompafiada necesa-
riamente por un reajuste (el titular podia esperar para reajustarse o no reajustarse y conservar la diferencia). El tinico caso en que existia
una obligacion de reajuste eran los cierres definitivos. Ademds, esta disposicién no estaba contemplada en la normativa, sino en el
contrato de certificacion; ahora estard recogida en la normativa (texto de rango superior).
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Grdfico 8
Ilustracion de la propuesta de liquidacion de las diferencias con el efecto de umbral de 1

GWyconk=0,2
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Fuente: Carta de las autoridades francesas de 9 de septiembre de 2016.

El limite del precio de liquidacién de las diferencias no refleja el CONE

(145) Adicionalmente, las autoridades francesas se comprometieron a aumentar gradualmente el precio administrado
(que es un limite del precio de las diferencias y, en consecuencia, indirectamente, del precio de las garantias de
capacidad), segin el siguiente calendario:

1) en 2017, un precio administrado de 20 000 EUR/MW para que los agentes puedan aprender a controlar el
funcionamiento del mercado con unos riesgos limitados, debido a la aplicacion efectiva tardia del dispositivo;

2) en 2018 y 2019, un precio administrado de 40 000 EUR/MW;

3) a partir de 2020, un precio administrado de 60 000 EUR/MW para que el mecanismo de capacidad pueda,
llegado el caso, enviar seflales de precios que se ajusten a las necesidades de nuevas capacidades, en un
mercado que para entonces deberfa haber alcanzado una madurez suficiente.

(146) Ademds, las autoridades francesas se comprometen, para los afios de entrega 2021 y siguientes, a actualizar
anualmente el precio administrado para llevarlo hasta un valor correspondiente al CONE, en especial con los
costes de una central de gas de tipo CCG o ciclo abierto, calculado por el gestor de la red publica de transporte
de electricidad y aprobado por el regulador. Esta actualizacién no se realizard necesariamente por medio de un
procedimiento de revisién completa de las normas del mecanismo de capacidad.

(147) Este calendario permitird i) hacer coincidir una posible subida del precio administrado con la entrada en vigor del
dispositivo de contratos plurianuales para las nuevas capacidades y ii) consultar a los agentes del mercado conjun-
tamente respecto a la subida del precio administrado y a la introduccién del dispositivo de contratos plurianuales
para las nuevas capacidades (*¥).

(**) En el marco de la investigacion pormenorizada sobre el mecanismo de capacidad, los servicios de la Comision Europea y las autoridades
francesas llevaron a cabo unas primeras evaluaciones de las necesidades de financiacion correspondientes a nuevos proyectos de
inversion en proyectos de tipo CCG (basdndose en los datos financieros del proyecto Landivisiau y en distintos elementos presentes en la
bibliografia econdmica). Estas evaluaciones pusieron de relieve que unos ingresos por capacidad de 60 000 EUR/MW/afio son
coherentes, en cuanto a la magnitud, con nuevas inversiones en CCG pero que, para garantizar la rentabilidad de los proyectos, podria
contemplarse aumentar el precio administrado. En efecto, sobre la base de los datos financieros existentes, la rentabilidad de los
proyectos solo estd garantizada con unos ingresos de capacidad muy cercanos a 60 000 EUR/MW/afio. Deben proseguir estas
evaluaciones con el fin de concluir con mayor precision si es 0 no oportuno aumentar el precio administrado y garantizar asi que el nivel
del precio administrado pueda constituir una salvaguarda para los consumidores y al mismo tiempo no suponer una barrera para la
entrada en el mercado de la electricidad.
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(148) Como complemento a lo anterior y a lo que se indicaba en la Decisién de incoar el procedimiento, la Comisién
sefial6 en sus conversaciones con las autoridades francesas que temia que el spread entre el ARENH y el precio de
la electricidad en el mercado energético pudiera constituir también un limite implicito para los precios de
capacidad, teniendo en cuenta que el producto ARENH incluye las garantias de capacidad.

(149) Las autoridades francesas respondieron que:

1) el volumen de garantias de capacidad ligado al producto ARENH es suficientemente bajo en comparacién con
la totalidad del mercado de capacidad y, en consecuencia, no es capaz de influir en el precio de las demads
garantfas de capacidad, y

2) el actual spread es mds o menos igual a 10 EUR/MWH, lo que corresponde a un precio de capacidad de
87 600 EUR/MW; al estar el precio administrado de la capacidad establecido en 20 000 EUR/MW/afio,
40 000 EUR/MW/afio y 60 000 EUR/MW/afio respectivamente para los afios 2017, 2018-2019 y 2020, el
ARENH no es un producto competitivo en la actualidad (¥).

(150) No obstante, las autoridades francesas se comprometen, en el marco de una futura evaluacién del funcionamiento
del mercado, a estudiar la oportunidad de inanciarizar» la parte de capacidad del producto ARENH (*%), para
evitar que dicho producto perturbe la libre formacién de los precios en el mercado de capacidad.

4.3.4. Otras alegaciones de la Comision

(151) En el considerando 182 de la Decisién de incoar el procedimiento, la Comisién indicaba que Francia debia aclarar
por qué no se habian adoptado algunas de las propuestas de mejora del mecanismo hechas por la Autoridad de
la Competencia en su Dictamen n.° 12-A-09 de 12 de abril de 2012.

(152) Las autoridades francesas explicaron que, teniendo en cuenta las enmiendas propuestas (es decir, obligar a los
productores a declarar las previsiones de disponibilidad de sus instalaciones de produccién sobre la base de la
disponibilidad histérica de dichas instalaciones y poner en marcha un mecanismo para la participacion explicita
de las capacidades transfronterizas), solo quedaban dos propuestas de la Autoridad de la Competencia sin
adoptar:

1) estudiar no atribuir certificados a las instalaciones con obligacién de compra (renovables) puesto que las
tarifas de compra de la electricidad producida por esas instalaciones ya cubren los costes integros de dichas
instalaciones; y

2) no imputar la financiacién de la convocatoria de proyectos transitoria a los proveedores alternativos.

(153) En cuanto a la primera propuesta no adoptada, las autoridades explicaron que habian optado por la certificaciéon
de las instalaciones con obligacién de compra con el fin de respetar el cardcter «market-wide» del mecanismo de
capacidad. En cambio, para evitar una posible acumulacién de retribuciones para las instalaciones con obligacién
de compra, se decidié que los compradores obligados serfan responsables de la certificaciéon de dichas instala-
ciones y titulares de las correspondientes garantias de capacidades, deduciéndose de la compensacién de los
compradores obligados los ingresos procedentes de la venta de las capacidades.

(154) En cuanto a la segunda propuesta no adoptada, las autoridades explicaron que se habia decidido no poner en
préctica la convocatoria de proyectos transitoria; de ese modo, los proveedores alternativos no tienen que hacer
frente a ningin gasto. No obstante, si costearan los gastos de ese sistema en el futuro, ya que se anulard el
régimen de proteccién actual, que serd sustituido por el sistema de contratos plurianuales tras la evolucion del
Decreto.

4.4. Proporcionalidad
4.4.1. Sobrestimacion del consumo
4.4.1.1. Observaciones de los interesados

(155) Las observaciones de los terceros sobre este punto figuran en la seccién 4.3.3.1.

(*) Un spread ARENH-precio de mercado de unos 7 EUR/MWh darfa lugar a un precio de capacidad de unos 60 000 EUR/MW /afio, es decir,
el Padmin. Con un precio ARENH igual a 42 EUR/MWh, harfa falta que el precio de la energfa fuera superior o igual a 35 EUR/MWh
para que el spread ARENH-precio de mercado pudiera constituir un limite implicito del precio de la capacidad. Sin embargo, segin las
autoridades francesas, los precios forward de aqui a 2019 no alcanzan esa magnitud.

(*) La financiarizacién» del ARENH de capacidad implica que el precio de la capacidad se deducirfa del precio del ARENH energético.
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Comentarios de Francia
(156) Los comentarios de Francia al respecto figuran en el considerando 139.

(157) Sin perjuicio de dichos comentarios, las autoridades proponen obligar a la RTE a hacer un seguimiento de los
proveedores alternativos en relacién con el cdlculo de su obligacion de capacidad, tal como se explica en el
considerando 140.

4.4.2. Falta de transparencia sobre la fijacion del precio de la capacidad
4.42.1. Observaciones de los interesados

(158) Una gran mayoria de los interesados (13) lamentaron la falta de visibilidad de las transacciones en el mercado no
organizado y, concretamente, de las operaciones intragrupo, mientras que algunos de ellos consideran que la
mayor parte de las operaciones deberian realizarse de esta forma. Uno de los interesados subrayé una vez mds
que un mecanismo de capacidad centralizado podria evitar este tipo de problemas.

(159) El operador histérico consideré por su parte que el mecanismo, en su actual forma, ofrece garantias suficientes
para asegurar la transparencia de los intercambios (incluso intragrupo) y en particular:

1) la obligacién de abrir cuentas separadas en el registro de garantias de capacidad (una cuenta para los titulares
de capacidad y una cuenta para los proveedores), y

2) la obligacion de transparencia respecto de la CRE y la supervision por parte de esta dltima de las transacciones
internas.

4.4.2.2. Comentarios de Francia

(160) Las autoridades francesas mencionan también las garantias sefialadas por el operador histérico (recogidas en el
considerando 160). También puntualizan que, habida cuenta de la necesidad de que los proveedores se adapten
a la evolucién de su clientela, parece oportuno mantener la posibilidad de los intercambios en el mercado no
organizado entre los agentes del mercado como complemento de las subastas periédicas. Un mecanismo de
intercambios continuos garantizaria esta flexibilidad, asi como la visibilidad de las transacciones y de los precios,
y contribuirfa a reducir la asimetria informativa entre los agentes del mercado. No obstante, la participacion en
semejante mecanismo serfa costosa, especialmente para los proveedores relativamente modestos. Las autoridades
francesas proponen por tanto mantener las transacciones en el mercado no organizado en combinacién con un
mercado organizado, donde el precio de cada transaccién se haga publico.

(161) Sin embargo, también proponen prever garantias adicionales para aumentar la transparencia y la representatividad
de los intercambios de capacidad.

(162) El mecanismo ya establece que los precios de las subastas en la plataforma que creard EPEX Spot serdn publicos.
Con el fin de garantizar un nivel de transparencia equivalente al de una plataforma de negociacién de las transac-
ciones en el mercado no organizado, las autoridades francesas proponen que se dé a todos los agentes acceso al
registro de transacciones en el mercado no organizado (que serfan andénimas), garantizando asi la visibilidad de
los voltiimenes y precios, pero asegurando al mismo tiempo el anonimato de los titulares. Entonces las partes
interesadas podrdn tener en cuenta esta informacién en sus estrategias de compra y venta en las subastas
organizadas.

(163) Ademds, se reforzardn las subastas. Las autoridades francesas se comprometieron a aumentar la liquidez de las
subastas organizadas, elevando el nimero de subastas durante los cuatro afios anteriores al primer afio de entrega
a 15, es decir, una nueva subasta en el afio de entrega AE-4, cuatro en el AE-3, otras cuatro en el AE-2 y, por
tltimo, seis en el AE-1 (en la versi6én inicial del mecanismo, las autoridades francesas solo habian previsto diez
subastas, distribuidas entre los tres afios previos al afio de entrega).

(164) Ademas, las autoridades francesas se comprometen a obligar, en el marco regulador, a determinados titulares de
capacidad a ofrecer sus certificados en el mercado partiendo del siguiente esquema:

1) AE-4: el 25 % del nivel de capacidad certificada;

2) AE-3: el méaximo entre el 25 % del nivel de capacidad certificada y el 25 % del volumen de certificados de
capacidad sin vender;
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(165)

(166)

(167)

(168)

(169)

(170)

171)

172)

(173)

3) AE-2: el maximo entre el 25 % del nivel de capacidad certificada y el 50 % del volumen de certificados de
capacidad sin vender;

4) AE-1: el mdximo entre el 25 % del nivel de capacidad certificada y el 100 % del volumen de certificados de
capacidad sin vender.

Esta obligacién se aplicard a los responsables de los perimetros de certificacion titulares de un volumen de
capacidad superior al limite de 3 GW.

4.4.3. Exclusion de determinados tipos de titulares de capacidad del mecanismo

Las observaciones de los terceros y los comentarios de las autoridades francesas en cuanto a la potencial discrimi-
nacién entre los diversos tipos de capacidades de reduccién se describen en la seccion 4.3.1.

Las observaciones de los interesados y las propuestas de las autoridades francesas para solucionar la exclusion, en
particular de las capacidades transfronterizas y de las nuevas inversiones, se describen en la seccién 4.3.3.

4.4.4. El poder de mercado de EDF
4.4.4.1. Riesgo de retencién de capacidades
Observaciones de los interesados

Tres cuartas partes de quienes respondieron a la Decision de incoar el procedimiento hacen referencia especifi-
camente al riesgo de retencién de capacidades en el mecanismo francés.

Una asociacién de consumidores industriales franceses teme que EDF tenga interés en influir en el precio de
referencia del mercado (PRM) al alza y vender el excedente de capacidad después del afio de entrega, teniendo en
cuenta que:

1) en tal caso, la penalizacién que pagard EDF por liquidacion de diferencias serd ampliamente compensada por
los ingresos obtenidos de un PRM relativamente alto, y

2) el PRM se utilizard para facturar el coste de la capacidad a la inmensa mayoria de los consumidores y, por lo
tanto, se repercutird a estos ultimos.

Un proveedor alternativo sefialé que, ademds del hecho de que las subastas organizadas probablemente no serdn
muy representativas de los intercambios realizados en el contexto del mecanismo (los proveedores tendrian la
tentacién de optar por las transacciones bilaterales para evitar los pagos anticipados al contado), el hecho de que
el PRM no vaya a tener en cuenta las transacciones efectuadas durante y después del afio de entrega podria tener
el efecto de debilitar ain mds el efecto disuasorio del mecanismo de liquidacién de las diferencias y fomentar asi
las estrategias de retencién de los titulares de capacidades.

Para incentivar mds a los titulares de capacidad para que no retengan capacidades, dicho proveedor alternativo
propone tres medidas correctoras:

1) revisar la base del PRM;
2) reforzar el cardcter disuasorio del mecanismo de liquidacién de las diferencias, y

3) suprimir el régimen de proteccion (<fall back tender»), ya que puede incitar a los titulares a adoptar una
estrategia de retencion.

La asociacién de proveedores y productores alternativos AFIEG critica la opcién del reajuste de capacidades sin
gastos antes del afio de entrega porque, en su opinién, permite jugar con la disponibilidad del parque nuclear y
crear asi insuficiencias o excesos de capacidad artificiales.

Comentarios de Francia

A la luz de estas reacciones por parte de los agentes del mercado ante la Decision de incoar el procedimiento, las
autoridades francesas expresaron su voluntad de mejorar el régimen para reducir al minimo cualquier riesgo de
abuso de poder de mercado.
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(174) En particular, se comprometen a obligar a los titulares de capacidad a certificar por adelantado con precision
todas sus capacidades disponibles y han limitado sus posibilidades de certificacion a un tdnel establecido en
torno a los valores de referencia histéricos (véase el gréfico 9). Cualquier diferencia respecto a ese intervalo
deberd justificarse ante la RTE y el regulador.

Grdfico 9
Ilustracién del tianel de certificacién

Valor de
_X% l referencia

DOS PARAMETROS POR DETERMINAR

Fuente: Carta de las autoridades francesas de 9 de septiembre de 2016.

(175) Por otro lado, las autoridades francesas se comprometieron a revisar las modalidades de reajuste, con el fin de
incentivar a los titulares de capacidad a certificarse lo mds precisamente posible. Proponen que todo reajuste
acumulado significativo (que supere un umbral madximo de 1 GW; el nivel exacto del umbral serd definido por las
autoridades sobre la base de la reaccion del mercado, pero en cualquier caso no superard 1 GW) que tenga lugar
antes del afio de entrega conlleve una sancién. La sancién, destinada a disuadir a los titulares de capacidad de
subcertificar o sobrecertificar sus capacidades, aumentard progresivamente hasta el momento de la liquidacién de
las diferencias. Los titulares de capacidad también deberdn reajustarse tan pronto como tengan conocimiento de
un suceso que dé lugar a una indisponibilidad de los medios (interrupcion de la actividad, cierre definitivo, averfa
que conlleve indisponibilidad durante un periodo largo, etc.) en relacién con sus previsiones de disponibilidades.

(176) Las autoridades proponen asimismo una modificacién del mecanismo de liquidacién de las diferencias con el fin
de disuadir ain mds a los titulares del mercado de presentar diferencias negativas o positivas en uno u otro
momento. En particular, el coeficiente incentivador «k», aplicado a los desajustes, se duplicard y ademds se verd
atin mds incrementado para los desajustes negativos que superen el umbral maximo de 1 GW y serd atin menos
retributivo para los desajustes positivos que superen también el umbral maximo de 1 GW (el nivel exacto de los
umbrales serd definido por las autoridades sobre la base de la reaccién del mercado, pero en cualquier caso no
superard 1 GW).

(177) En respuesta a la alegacion de un proveedor alternativo, segtin el cual el régimen de protecciéon puede incitar a los
titulares a adoptar una estrategia de retencion, las autoridades francesas confirmaron que se anulard dicho sistema
de proteccion, que serd sustituido por el sistema de contratos plurianuales (descrito en los considerandos 131
a 138 de la presente Decisi6n).

(178) Por dltimo, tal como se explica en los considerandos 146 a 147 de la presente Decision, las autoridades francesas
proponen aumentar la cantidad méaxima de compensacién de las diferencias de precios aplicada en caso de
amenaza grave para la seguridad del suministro (es decir, un desajuste global negativo superior a 2 GW). Se
propone que este limite (el precio administrado o Padmin) se incremente progresivamente de 20 000 EUR/MW
en 2017 a 40 000 EUR/MW en 2018 y 2019 y, finalmente, a 60 000 EUR/MW en 2020. A partir del afio de
entrega 2021, las autoridades francesas actualizardn anualmente el precio administrado para llevarlo hasta un
valor correspondiente a los costes de un nuevo participante (CONE), en especial con los costes de una central de
gas de tipo CCG o ciclo abierto, calculado por el gestor de la red ptiblica de transporte de electricidad y aprobado
por el regulador.

4.4.5. Riesgo de retencidn de garantias
4.4.5.1. Observaciones de los interesados

(179) Cuatro interesados temen en especial el riesgo de retencion de garantias de capacidad o, en cualquier caso, la falta
de liquidez en el mercado de garantias.

(180) La asociacién de proveedores y productores alternativos AFIEG sefial6 que el mecanismo que obliga a los agentes
del mercado que tengan un excedente de garantias después del afio de entrega (pero antes de la liquidacién de las
diferencias) a vender dicho excedente en una subasta no bastard para evitar las retenciones de garantias antes del
afio de entrega (periodo que se tiene en cuenta para determinar el PRM).
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(181) Ademads de las sugerencias destinadas a aumentar los incentivos para estar en equilibrio antes del afio de entrega
(revision de la base del PRM y refuerzo del efecto disuasorio del mecanismo de liquidacién de las diferencias), los
interesados proponen dos medidas para mejorar el acceso a las garantias de capacidad:

1) Obligar a EDF a vender sus garantias de una u otra forma (por ejemplo, mediante un «programa de cesién de
garantias», imponiéndole un papel de «creador de mercado»), o

2) mejorar el producto ARENH: a) implantando un ARENH de capacidad. Para ello, habria que dividir el ARENH
en dos productos: un producto de capacidad y un producto de «energia» cada proveedor serfa libre de
contratar indistintamente uno de los dos productos o ambos productos simultdneamente; y/o b) revisando al
alza el volumen de capacidades incluido en el producto de «energfa» del ARENH (1,15 garantia por MW de
ARENH). A este respecto, las autoridades insistieron en que los proveedores tienen la obligacién de hacer una
oferta publica de venta para todas las garantias que sobrepasen sus necesidades internas. Estiman que esto
deberia servir para evitar cualquier potencial retencién de capacidades. Ademds, una parte de las garantias de
capacidad en poder del operador histérico se transferirfa automadticamente a los proveedores alternativos
a través del ARENH vy el regulador seguiria vigilando para evitar cualquier potencial abuso de poder de
mercado.

4.4.5.2. Comentarios de Francia

(182) Habida cuenta de estos temores, las autoridades francesas se han comprometido a revisar el mecanismo para
obligar a los titulares de capacidad a ofrecer determinados volimenes minimos de garantias en cada subasta
organizada antes del aflo de entrega, tal como se explica en los considerandos 165 y 166. Ademds, se
organizardn subastas adicionales, como se explica en el considerando 164.

4.4.6. Riesgo de estrechamiento de mdrgenes por parte del operador histérico dominante
4.4.6.1. Observaciones de los interesados

(183) Remitiéndose a un dictamen de la Autoridad de la Competencia en 2012, dos interesados temen las subvenciones
cruzadas entre la seccién de produccién y la de comercializacién del operador histérico (es decir, la venta de
garantias de capacidad a los competidores a un precio mds alto que el precio de cesién interna entre su seccion
de produccién y su seccién de comercializacién que tenga como consecuencia un efecto de exclusiéon de la
competencia del mercado del suministro de electricidad). Esta subvencién cruzada podria, a su juicio, entrafiar un
«estrechamiento de mdrgenes» para un proveedor alternativo carente de activos de produccién, ya que se verfa
obligado a comprar garantias en el mercado para hacer frente a sus obligaciones de capacidad.

4.4.6.2. Comentarios de Francia

(184) En cuanto a la posibilidad de que haya précticas de exclusion a través de los precios (compresion o estrechamiento
de madrgenes, precios predatorios), las autoridades francesas recordaron que tales pricticas contrarias a la
competencia ya son objeto de control y sanciones por parte de la Autoridad de la Competencia.

(185) No obstante, para facilitar la deteccién de esas practicas, las autoridades reforzardn las normas obligando a los
agentes verticalmente integrados a comunicar a la Comisién Reguladora de la Energfa su método de cémputo del
precio de las garantias de capacidad en sus ofertas.

(186) También especificardn mds claramente en las normas que los agentes verticalmente integrados estin obligados
a declarar un precio para toda transaccién interna referente a garantias de capacidad. Se corregird por tanto una
laguna en la legislacion que permitia el traspaso gratuito de garantias.

(187) Por tltimo, las autoridades francesas se han comprometido a conceder a los agentes del mercado pleno acceso al
registro de garantias de capacidad, en el que se inscribirdn las operaciones en el mercado no organizado,
garantizando el anonimato de los titulares de cada transaccion.

4.5. Prevencion de efectos negativos para la competencia y el comercio
4.5.1. Obstdculos a la entrada de nuevas capacidades de produccion

(188) Las observaciones de los terceros y los comentarios y soluciones de las autoridades francesas en cuanto a la
participaciéon de las nuevas capacidades de producciéon en el mecanismo de capacidad francés se tratan en la
seccion 4.3.3.
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(189) En su respuesta a la Decisién de incoar el procedimiento de 17 de diciembre de 2015, las autoridades francesas
indicaron que el mecanismo propuesto no estaba necesariamente previsto para generar nuevas inversiones
masivas que aumenten la capacidad de produccién total, sino més bien para asegurarse de la disponibilidad de las
capacidades necesarias, por ejemplo, para hacer frente a una ola de frio invernal.

(190) No obstante, las autoridades francesas reconocieron que era conveniente que el mecanismo permitiera a las
nuevas capacidades de produccion rivalizar con la capacidad de produccion existente, asi como la necesidad de
disponer de un marco mds estable para los nuevos participantes que facilite esa competencia. Se propusieron dos
nuevos elementos para resolver ese problema:

1) como se describe en los considerandos 146 a 148, el aumento progresivo del precio administrado, que pasard
en un primer momento de 20 000 EUR/MW para el afio de entrega 2017 a 40 000 EUR/MW para los afios
de entrega 2018 y 2019 y, finalmente, a 60 000 EUR/MW para el afio de entrega 2020; a partir del aflo de
entrega (AE) 2021, las autoridades revisardn anualmente ese precio administrado para llevarlo hasta un valor
correspondiente a los costes de un nuevo participante (CONE), en especial con los costes de una central de gas
de tipo CCG o ciclo abierto, calculado por el gestor de la red piiblica de transporte de electricidad y aprobado
por el regulador, y

2) el establecimiento de un régimen plurianual de contratos por diferencia (CFD) especificos para las nuevas
capacidades de produccion, tal como se describe en los considerandos 131 a 138.

4.5.2. Discriminacion entre reduccion implicita y reduccion explicita

(191) Las observaciones de terceros y los comentarios de las autoridades francesas sobre esta cuestion se abordan y
desarrollan en la seccion 4.3.1.

4.5.3. Participacion explicita de las capacidades extranjeras

(192) Las observaciones de los terceros y los comentarios y soluciones de las autoridades francesas en cuanto a la
participacion explicita de las capacidades extranjeras se tratan en la seccién 4.3.2.

(193) Como se indica en los considerandos 119 a 125, en respuesta a las preocupaciones de la Comisién y de las
terceras partes, las autoridades francesas propusieron un modelo hibrido, que prevea la atribucién de bonos de
interconexién que permitirian, en definitiva, la participacién de las capacidades de produccién y reduccién
situadas en los Estados miembros fronterizos. Su opinién es que este enfoque se ajusta a los principios bésicos
establecidos en el anexo 2 del documento de trabajo de los servicios adjunto a la investigacién sectorial sobre los
mecanismos de capacidad de la Comisiéon Europea.

4.5.4. Asimetrias informativas entre el operador histdrico dominante y sus actuales y potenciales competidores

4.5.4.1. Dificultad para que los proveedores prevean con mucho tiempo de antelacién la
evolucién de sus carteras de clientes

Observaciones de los interesados

(194) Las observaciones de los terceros sobre este punto figuran en la seccién 4.3.3.1.

Comentarios de Francia
(195) Los comentarios de Francia al respecto figuran en el considerando 139.

(196) Tal como se explica en el considerando 140, la Gltima propuesta de las autoridades francesas es ayudar a los
proveedores a calcular mejor sus futuras carteras de clientes y enmarcar este seguimiento explicitamente en las
normas.

4.5.4.2. Falta de transparencia sobre la fijacién del precio de la capacidad
Observaciones de los interesados

(197) Las observaciones de los terceros sobre este punto se recogen en los considerandos 159 y 160.



L 83/144 Diario Oficial de la Unién Europea 29.3.2017

Comentarios de Francia

(198) Como se explica en la seccion 4.4.2, la Gltima propuesta sobre este punto es contribuir a ofrecer flexibilidad a los
proveedores permitiendo las transacciones en el mercado no organizado y garantizando al mismo tiempo la
liquidez en la plataforma de intercambios organizados, asi como la transparencia de la negociacién en el mercado
no organizado.

5. EVALUACION DE LA MEDIDA
5.1. Ayuda estatal con arreglo al articulo 107, apartado 1, del TFUE

(199) La Comision ya habia llegado a la conclusion, en el considerando 143 de la Decisién de incoar el procedimiento,
de que el mecanismo constituye una ayuda estatal a tenor del articulo 107, apartado 1, del TFUE.

5.1.1. Imputabilidad y financiacién con fondos estatales

(200) En cuanto a la existencia de fondos estatales, en el mecanismo de capacidad francés, las autoridades francesas
otorgan las garantias de capacidad a los titulares de capacidad a titulo gratuito. Al mismo tiempo, crean un
mercado para dichas garantfas imponiendo una obligacién de cuota a los proveedores de electricidad, vinculando
estas cuotas a los picos de demanda de sus clientes. Por lo tanto, generan una demanda de certificados y un
correspondiente valor. Ademds, en lugar de vender los certificados a los titulares de capacidad o subastarlos, el
Estado se los atribuye gratuitamente y, al hacerlo, renuncia a unos fondos estatales.

(201) Ni las autoridades francesas ni los terceros presentaron argumentos que cuestionaran este anélisis.

(202) Sin embargo, la Comision adopté entretanto una Decision que confirma la calificacién de ayuda estatal de un
sistema de subvenciéon mediante certificados de instalaciones de produccion de energia a partir de recursos
renovables (*'). Cabe sefialar que, en este caso, no habia ningtn precio minimo garantizado para los certificados
ecoldgicos.

(203) Ademds, no es correcto distinguir el presente asunto del asunto de los certificados verdes rumanos alegando que
en el mecanismo francés los proveedores podian optar por repercutir o no los costes de adquisicion de las
garantias de capacidad a los consumidores. De hecho, al menos las tarifas reguladas de venta integran obligato-
riamente el precio de las garantias de capacidad, en virtud del articulo R 337-19 del Decreto francés n.c 2015-
1823, del 30 de diciembre de 2015, relativo a la codificacion de la parte legal del Cédigo de la Energfa. Ademds,
las autoridades francesas han defendido que el precio de mercado (el PRM, utilizado para la liquidacién de las
diferencias) debe ser un promedio de los precios resultantes de las distintas subastas organizadas (y, por tanto, no
puede tener en cuenta los precios de las transacciones en el mercado no organizado), precisamente para
garantizar la replicabilidad del PRM. La replicabilidad del PRM es la facultad de poder replicar el PRM en los
contratos de venta de los proveedores a sus clientes (algo que, seglin las autoridades francesas, desea gran parte
de los titulares). Esto confirma que buena parte de los proveedores, si no todos, repercutirdn los costes generados
por la compra de las garantias de capacidad en las facturas de sus clientes.

(204) Ademas, el mecanismo de capacidad tal como fue inicialmente diseflado por las autoridades francesas inclufa un
«dispositivo de cierre», es decir, un procedimiento de licitacién que servirfa como opcién alternativa a las
autoridades publicas para utilizarlo cuando, en caso de necesitar nuevas capacidades, el mercado de capacidad no
incentivara su construccion. Esta posibilidad de intervencion directa del Estado en el mercado confirma atin mds
la calificacion del mecanismo de capacidad como ayuda estatal.

(205) Ademds, algunas modificaciones que Francia introdujo en el mecanismo de capacidad a raiz de las observaciones
de las partes interesadas sobre las dudas expresadas por la Comision en la Decisién de incoar el procedimiento
deben ser calificadas de ayuda estatal en s{ mismas. Es lo que sucede con los contratos plurianuales, con los que
el Estado garantiza unos ingresos por capacidad seguros a sus beneficiarios durante un perfodo de siete afios. El
Estado desempefia un papel primordial en ese mecanismo: es el Estado quien obliga a la RTE a contratar con las
nuevas capacidades siempre que sean competitivas y es a través de esos contratos como esas nuevas capacidades
tendrdn la certeza de recibir un precio fijo por su capacidad durante siete afios.

(*) SA.37345 (2015/NN) — Polish certificates of origin system to support renewables and reduction of burdens arising from the renewables certificate
obligation for energy intensive users (Sistema de certificados de origen polacos en favor de las energias renovables y reduccion de las cargas
resultantes de la obligacién de certificado de las energias renovables para los usuarios con un gran consumo de energa).
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5.1.2. Ventaja selectiva

(206) Por lo que respecta al argumento aducido por EDF, asi como por una empresa presente principalmente en
Francia en el segmento de la venta al por mayor, segiin el cual el mecanismo constituye una obligaciéon de
servicio publico, puesto que la retribucién de las capacidades es la contrapartida de un servicio prestado por los
titulares de capacidad, la Comisién considera que este argumento ya se trataba en la Decisién de incoar el
procedimiento. A modo de recordatorio, la Comisién consideraba que el servicio no puede ser prestado ni
valorizado por el mercado. En efecto, las autoridades francesas tuvieron que crear un mercado que impusiera
obligaciones de disponibilidad y retencién de garantias de capacidad a los distintos titulares del mercado de la
electricidad con el fin de que se valorizara la disponibilidad. Efectivamente, gracias a la implantacién de este
mercado de capacidad, los titulares de capacidad obtendrdn fondos que de otro modo no recibirfan y disfrutardn
asi de una ventaja que no tendrian sin el mercado creado por las autoridades.

(207) Asimismo, el argumento aducido por EDF y otra empresa de electricidad verticalmente integrada, segtin el cual el
mecanismo de capacidad no da ninguna ventaja selectiva a los titulares de capacidad puesto que todos los actores
del mecanismo se encuentran en una situacion factual y juridica idéntica y gozan de plena igualdad de trato, ya se
abordé en la Decisién de incoar el procedimiento. A modo de recordatorio, la Comision estima que la ventaja es
selectiva, ya que dicho mecanismo contempla una ayuda a los titulares de capacidad y no a otros sectores de la
economia.

(208) Ademas, al no haber alegado Francia nuevos argumentos, la Comisién mantiene su evaluacion y sus conclusiones
de la Decision de incoar el procedimiento (a las que se remite la presente Decision) de que el régimen concede
una ventaja selectiva a los titulares de capacidad.

5.1.3. Efectos sobre la competencia y el comercio entre Estados miembros

(209) Las autoridades francesas reafirman su argumentacion de que el mecanismo de capacidad no tendra repercusiones
para el mercado de la electricidad, ya recogida en la Decisiéon de la Comisién de incoar el procedimiento. Cabe
recordar que la Comisién habia concluido que el mecanismo tenfa potencialmente capacidad para afectar a los
intercambios comerciales entre los Estados miembros y falsear la competencia, puesto que los titulares de
capacidad franceses obtendrian una ventaja de la que carecian sus competidores extranjeros, al no tener estos
derecho a participar en la capacidad del mercado francés.

(210) Hay que sefialar que una de las soluciones que propone Francia consiste precisamente en la participacion explicita
de capacidades transfronterizas en el mecanismo francés. No obstante, esta participacion se limita a la capacidad
de interconexion til (es decir, después de aplicar factores de de-rating) de Francia con sus paises vecinos. Ademds,
no estd garantizado que estas capacidades transfronterizas reciban una retribucién igual a las capacidades
francesas por el servicio prestado, a causa del coste adicional desembolsado por participar en el mecanismo
francés, ligado a la obtencién y compra de bonos de interconexion.

(211) De ello se desprende que la evaluacion y la conclusién de la Comision en la Decision de incoar el procedimiento
(a las que hace referencia la presente Decision), segin las cuales la ventaja en materia de retribucion de
capacidades concedida a los titulares de capacidad franceses puede afectar potencialmente a los intercambios
comerciales entre los Estados miembros y falsear la competencia, quedan confirmadas.

5.1.4. Conclusion sobre la existencia de ayuda estatal

(212) Por las razones expuestas, la Comisiéon mantiene que el mecanismo de capacidad francés constituye una ayuda
estatal en virtud del articulo 107, apartado 1, del TFUE.

5.2. Legalidad de la ayuda

(213) Mediante la primera certificacién de proveedores de capacidad a partir del 1 de abril de 2015, las autoridades
francesas comenzaron la adjudicaciéon de los activos inmateriales a los beneficiarios. Por consiguiente, la
Comisién considera que las autoridades francesas han empezado a aplicar la medida de ayuda en cuestion, en el
sentido del articulo 108, apartado 3, del TFUE.

(214) Ademas, las autoridades francesas no han suspendido las posibles transacciones de garantias de capacidad tras la
Decisién de incoar el procedimiento.
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(215) Dado que la Comisién no habia adoptado ninguna decisién definitiva sobre la medida antes de la fecha en que las
autoridades francesas comenzaron a aplicar el mecanismo, Francia incumplié la obligacién que le incumbe en
virtud del articulo 108, apartado 3, del TFUE.

5.3. Compatibilidad con el mercado interior

(216) Para evaluar si una medida de ayuda puede considerarse compatible con el mercado interior, la Comisién analiza
si su concepcion garantiza que su impacto positivo en aras de un objetivo de interés comin sea superior a sus
potenciales efectos negativos en el comercio y la competencia.

(217) El objetivo principal de la medida es la seguridad del suministro eléctrico. Por consiguiente, la Comision analiz6
la medida sobre la base de la seccién 3.9 de las Directrices sobre ayudas estatales en materia de proteccion del
medio ambiente y energia 2014-2020 (en lo sucesivo, <las OAME»), que se refiere a las ayudas a la adecuacién de
las capacidades.

(218) El andlisis de la Comisién en la presente Decision se limitard estrictamente a los aspectos sobre los que la
Comision habia expresado dudas en la Decision de incoar el procedimiento.

5.3.1. Objetivo de interés comiin y necesidad

5.3.1.1. En cuanto a la seguridad del suministro

(219) Tal como se explica en el considerando 149 de la Decision de incoar el procedimiento, Francia explicé que, desde
hace algunos afios, el pico de demanda de electricidad francés estd aumentando (pasando de 79 590 MW en
2001 a 102 100 MW en 2012), mientras que su demanda de electricidad media se mantiene estable. Esto se
deberia en buena parte a la gran termosensibilidad del sistema eléctrico francés: una gran utilizaciéon de la
calefaccion eléctrica en los edificios residenciales y terciarios.

(220) Ademds, segtn Francia, las instalaciones de generacion de electricidad punteras (normalmente las centrales de gas)
son menos competitivas en los dltimos aflos por una serie de motivos (véase el considerando 45). A pesar de
ello, estas centrales, y especialmente las punteras, son necesarias para cubrir los picos de consumo extremos
descritos en la seccién 5.3.1.1. Sin embargo, la imprevisible y poco frecuente aparicion de esos picos hace que
los agentes del mercado se abstengan de invertir en nuevas capacidades de produccion.

(221) Por estas razones, y como demuestran los cdlculos de la RTE recogidos en el considerando 105, el criterio de
falta de capacidad francés de 3 horas al afio de media podria no alcanzarse en caso de ola de frio (una vez cada
10 afios en Francia).

(222) En referencia al considerando 154 de la Decisién de incoar el procedimiento, Francia demostré que los estudios
de adecuacion de la RTE eran mds recientes y detallados que los antiguos estudios deterministas de REGRT-E.
Tienen en cuenta, por ejemplo, la precaria situaciéon de determinadas centrales existentes y el riesgo de que
cierren (escenario «térmico bajo»; véase el grfico 3). Por estos motivos, puede haber diferencias entre los antiguos
estudios de adecuacion hechos por la RTE y los realizados por REGRT-E.

(223) A este respecto, Francia tuvo en cuenta, de hecho, las conclusiones del Mid-Term Adequacy Forecast publicado en
2016 por REGRT-E, que es la primera version que se basa en una metodologia probabilista (véase el
considerando 100). En el caso base del afio 2020, la esperanza de falta de capacidad en Francia es ligeramente
inferior al objetivo de seguridad del suministro establecido por los poderes ptiblicos. Pero no es este el caso en el
estudio realizado con GRARE, basado en el mayor nimero de simulaciones Montecarlo (2 100), que estima la
esperanza de falta de capacidad en Francia entre cinco y 20 horas (P95). Por otro lado, cabe sefialar que todos los
estudios realizados para el afio 2020 se basan en las siguientes hipotesis: i) completa disponibilidad de las
centrales cuya actividad esté interrumpida, lo que supone una hipdtesis optimista segin REGRT-E, y ii) el
mecanismo de capacidad francés estd activo en los afios 2017 a 2020. De ello puede deducirse que los estudios
més recientes de REGRT-E no contradicen e incluso confirman las conclusiones de las autoridades francesas en
cuanto a la necesidad del mecanismo.
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(224) Los estudios de la RTE tienen en cuenta asimismo los datos mds recientes sobre los picos de consumo vy, por
tanto, el impacto de las medidas alternativas adoptadas para aumentar las capacidades de reduccion (tal como
pedia la Comisién en el considerando 163 de la Decisién de incoar el procedimiento). No obstante, demuestran
claramente que, a falta de intervenci6n estatal, en los préximos afios podria superarse el nivel maximo de falta de
capacidad definido en Francia.

(225) La gran mayorfa de las partes interesadas también estdn de acuerdo en la necesidad (asi como la urgencia) de
establecer un mecanismo de capacidad en Francia. Algunas de ellas presentaron sus planes financieros para
demostrar asi la existencia de un problema de «missing money» en Francia, al contrario de lo que estimaba la
Autoridad de la Competencia en su dictamen de 2012 (referencia al considerando 158 de la Decisién de incoar el
procedimiento).

(226) Es cierto que el andlisis que hacia la RTE de la adecuacion de las capacidades en su Plan de previsiones de 2015
era mds optimista que el realizado en 2014 (aflo en que entr6 en vigor el mecanismo de capacidad), pero Francia
explic que esta mejora se debia a la sefial que dio la implantacién del mecanismo (gracias a la instauracién del
mecanismo, algunas centrales reconsideraron su intencién de cerrar).

(227) Ademds, aunque Francia no discute que actualmente exista un exceso de capacidad en Francia, esto no impide
que en los proximos afios se vea amenazada la seguridad del suministro, en particular en caso de que una gran
parte de las centrales de produccién, deficitaria, se vea obligada a cerrar. Los estudios de la RTE confirman la
existencia de un problema de «missing money» e indican que ese riesgo de cierre de centrales es real, lo que de
hecho se expone en los considerandos 43, 44 y 46.

5.3.1.2. Por lo que respecta a las demds alegaciones expuestas por la Comisién:

(228) En cuanto a la propuesta de aplicar precios diferenciados de utilizacién de las redes segin las estaciones, los dias
de la semana y/o las horas del dia, Francia confirmé que la TURPE ya es horoestacional.

(229) Francia también explicé satisfactoriamente los factores de de-rating aplicados a las renovables, tal como pedia la
Comisién en el considerando 153 de la Decisiéon de incoar el procedimiento. Parecen mds bien optimistas en
cuanto a la contribucién de las energias renovables a la seguridad del suministro y, por lo tanto, ya no hacen
temer una subestimacion de las capacidades disponibles. En cualquier caso, las energias renovables tendrdn la
posibilidad de optar por el régimen genérico, basado en la autocertificacion controlada.

5.3.1.3. Conclusién sobre el objetivo de interés comdn y la necesidad de la medida

(230) Por estas razones, la Comisiéon considera que el mecanismo, que responde al objetivo de interés comiin de
garantizar la seguridad del abastecimiento de electricidad, es efectivamente necesario en Francia. Ademds, no es
contradictorio con el objetivo marcado por las OAME de eliminar progresivamente las subvenciones perjudiciales
para el medio ambiente, por ejemplo facilitando la gestién de la demanda (232), aumentando las capacidades de
interconexién (194), incluyendo la contribucién de las energias renovables en el mecanismo (230) y dando
preferencia a los productores que emiten poco carbono (137).

5.3.2. Idoneidad de la ayuda
5.3.2.1. Discriminacién entre distintos tipos de capacidades de reducciéon

(231) Francia no discute la diferencia de trato entre las llamadas reducciones explicitas y las llamadas reducciones
implicitas. Por el contrario, considera que dichas condiciones diferentes son necesarias precisamente para permitir
que ambos tipos de reduccién participen en el mecanismo en igualdad de condiciones. Francia tuvo que
encontrar un equilibrio adecuado entre las obligaciones de activacién y de disponibilidad de ambos tipos de
capacidad, sin limitar por ello las posibilidades de participacién en el mecanismo de capacidad.

(232) De acuerdo con Francia, la Comisién considera, en particular, que es coherente que el niimero de dias afectados
por la obligacién de una reduccién implicita (dias de PP1) sea inferior al nimero de dias durante los que un
titular de reduccién explicita debe estar disponible, al ser mayor la contrapartida exigida a una reduccién
implicita (activacion frente a disponibilidad).
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(233) La Comision acepta que el nimero de horas PP2 deberfa seguir siendo estimado, para no excluir a las capacidades
explicitas del mecanismo ni limitar su participacion mds de lo necesario.

(234) Como se explica en los considerandos 111 a 115, la RTE llevé a cabo un estudio exhaustivo para dimensionar el
ntimero de horas PP1 y PP2, con el fin de basar ese célculo en el impacto que podrian tener las reducciones para
compensar las faltas de capacidad. Se desprende de €l que el 94 % de las horas de falta de capacidad se podrian
incluir en las 100 horas anuales de mayor consumo (por ese motivo, el periodo de PP1 representa las 100-150
horas de mdximo consumo) y el 99 % de las horas de falta de capacidad estin comprendidas en las 300 horas de
mayor consumo [por eso PP2 cubre entre 100 y 300 horas (**) de mdximo consumo)].

(235) Ademas, el argumento de algunas terceras partes de que las capacidades de reduccién explicitas no deberfan
activarse mds que en periodos de ola de frio (es decir, una vez cada diez afios), no estd justificado a nuestro
entender, porque todas las capacidades deberdn activarse efectivamente al menos una vez por afio de entrega para
efectuar la prueba de control.

(236) Por estos motivos, la Comisién considera que Francia ha alcanzado un equilibrio adecuado entre las distintas
obligaciones de las capacidades de reduccién sin limitar por ello su participacién en el mecanismo. La Comisién
toma nota de la propuesta de Francia de evaluar en el futuro el ratio PP1/PP2 y revisarlo si fuera necesario.

(237) La medida es asi lo suficientemente flexible y proporciona incentivos adecuados y apropiados para las diferentes
capacidades de reduccion, tal como se solicita en el punto 226 de las OAME.

5.3.2.2. Exclusién de las capacidades transfronterizas

(238) Con el fin de resolver las dudas de la Comisién sobre este punto, las autoridades francesas propusieron un
mecanismo que permite la participacion de forma «explicita» de capacidades de produccién y reduccién transfron-
terizas en el mecanismo francés. Esta propuesta estd supeditada a acuerdos de cooperacién con los GRT de los
paises fronterizos donde estén instaladas las capacidades participantes. Con el fin de evitar caer en una partici-
pacion implicita de capacidades transfronterizas a falta de dichos acuerdos, las autoridades francesas propusieron
la certificacion de las interconexiones en cuestion con el fin de que puedan participar directamente en el
mecanismo (*).

(239) La solucién propuesta por Francia, descrita en los considerandos 119 a 124 de la presente Decision, se ajusta por
tanto al punto 226 de las OAME. La Comisi6n insiste en que el calendario de puesta en préctica de esta solucion,
tal y como se propone en el considerando 125, se considere un calendario estricto y en que Francia deberd
informar a la Comision de las distintas etapas de aplicacién de dicha solucién.

5.3.2.3. Falta de sefiales para las nuevas inversiones
Ausencia de contratos a largo plazo

(240) A raiz de las dudas expresadas al respecto por la Comisioén en la Decisién de incoar el procedimiento, Francia
propuso un mecanismo que permita la participacion efectiva de las nuevas capacidades en el mecanismo de
capacidad, descrito en los considerandos 131 a 138 de la presente Decision. Este mecanismo consiste en la
contratacién plurianual de nuevas capacidades competitivas.

(241) La Comisi6n ya concluyd que podrian estar justificados contratos de duracién mds prolongada para atraer nuevas
inversiones, en particular de nuevos participantes, con el fin de facilitar su acceso a la financiacion (**).

(242) Francia explicé que un periodo contractual de 7 afios para las nuevas inversiones estaria pensado para garantizar
en torno al 50 % de los costes de inversion de las nuevas capacidades. Esta medida ayudaria por tanto a reducir el
indice de rendimiento exigido por los promotores y las fuentes de financiacion de dichos proyectos de inversion

(**) Dentro de ese intervalo de 100 a 300 horas, las autoridades francesas calcularon la cifra de 250 horas por los motivos indicados en el
considerando 114.

(**) Véasela nota 24 a pie de pégina.

(**) Decision C (2014) 5083 final de la Comisién de 23 de julio de 2014, SA.35980 — GB capacity mechanism, considerandos 129 y 139.
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y facilitarfa su financiacion externa. Cabe sefialar asimismo que la duracién del contrato es mds corta que el plazo
de 20 afios adoptado para el proyecto de Landivisiau en Bretafia y el de 15 afios del mecanismo de capacidad en
Gran Bretafla. Aunque sea dificil establecer una referencia adecuada y justa para la duracién de los contratos de
capacidades, cabe destacar que las duraciones contractuales mds cortas tienen la ventaja de dar mds margen de
maniobra al mercado a mds largo plazo y evitar un bloqueo en las elecciones tecnoldgicas (lock-in effect).

(243) La Comisién considera que Francia ha establecido un buen equilibrio entre las ventajas y los inconvenientes de las
distintas duraciones de contrato posibles y que la duracién adoptada ofrece una proteccién satisfactoria de las
inversiones a largo plazo y, al mismo tiempo, evita el riesgo de «bloqueo» de las tecnologias que podrian generar
unos periodos mds largos.

Dificultad para que los proveedores prevean con mucho tiempo de antelacion la evolucion de sus carteras de clientes

(244) En la Decision de incoar el procedimiento, la Comisién manifestaba sus dudas en cuanto a la posibilidad de que
los proveedores, y sobre todo los nuevos participantes, pudieran prever con precisién y con suficiente antelacién
la evolucién de sus carteras de clientes y, de ese modo, dar una sefial de precios fiable al mercado en cuanto a las
necesidades de capacidad del sistema.

(245) Estas dudas, confirmadas de hecho por varios terceros, se han disipado en tres planos distintos. En primer lugar,
Francia propuso obligar a la RTE a ayudar a los proveedores alternativos a predecir mejor el nivel definitivo de
sus obligaciones de capacidad. En segundo lugar, el mecanismo permite una transparencia y una mayor liquidez
del mercado de certificados. En tercer lugar, este mecanismo permite un ajuste de la cartera de certificados de los
pequeilos proveedores para reajustar dichas carteras tanto durante el afio de entrega como ex post.

(246) Esta solucion ayudard a los proveedores alternativos a estimar mejor de antemano sus obligaciones exactas de
garantias de capacidad. Al ayudar a los proveedores a estimar mejor sus necesidades de capacidad, esta solucion
garantizard un precio de capacidad que sea mds preciso y, en caso necesario, incitard a invertir en nuevas
capacidades.

Potencial falta de incentivos para que los titulares estén en equilibrio antes del afio de entrega (AE)

(247) A raiz de la reserva expresada por la Comision respecto al cardcter potencialmente insuficiente de los incentivos
para que los titulares alcancen el equilibrio antes del afio de entrega (AE), las autoridades francesas propusieron
que todo reajuste acumulativo significativo que se produzca antes del afio de entrega dé lugar a una sancién.
Ademds, las autoridades proponen duplicar el coeficiente incentivador «k», aplicado a los desajustes, y seguir
incrementando la penalizacion de la liquidacion de diferencias (respecto a una transacciéon en marcha) para los
desajustes que superen un umbral maximo de 1 GW (véanse los considerandos 141 y 143). Ademds, se suma a la
regla anterior que, a partir del inicio del AE, todo reajuste serd de pago.

(248) Las soluciones propuestas por Francia tienen un objetivo comin: incentivar a los participantes en el mecanismo
para que alcancen el equilibrio antes del comienzo del AE y, en cualquier caso, antes de la liquidacién de las
diferencias. Esto les incitard a realizar la inmensa mayoria de las transacciones necesarias antes del AE y, ademds,
aumentard la representatividad del PRM (utilizado para la liquidacién de las diferencias y la facturacién a los
consumidores). Asi, la sefial de precio derivada de los intercambios de garantias de capacidad serd mds represen-
tativa y fiable a nuestro entender y el mecanismo tendrd mds credibilidad para incentivar nuevas inversiones en
caso de necesidad.

El limite del precio de liquidacién de las diferencias no refleja el CONE

(249) En respuesta a la critica de la Comisién segin la cual el limite del precio de las liquidaciones de las diferencias no
reflejaria el CONE, las autoridades francesas se comprometieron a aumentar gradualmente el precio administrado
(véanse los considerandos 146 y 147) hasta llevarlo finalmente a partir del AE 2021 hasta un valor correspon-
diente a los costes de un nuevo participante (CONE).

(250) Esta solucion se ajusta a las demandas del mercado y de la Comisién para alinear el limite méximo indirecto de
los precios de capacidad, que es el precio administrado, con los costes de un nuevo participante. Asi, en caso de
necesidad, se podrdn realizar nuevas inversiones.



L 83/150

Diario Oficial de la Unién Europea 29.3.2017

(251)

(252)

(253)

(254)

(255)

(256)

(257)

(258)

(259)

(260)

Por otro lado, las autoridades aseguraron a la Comisién que el spread entre el ARENH y el precio de la
electricidad en el mercado no constituirfa un limite indirecto para los precios de capacidad (véanse los conside-
randos 149 a 151). En particular, explicaron que el volumen de garantias de capacidad ligado al producto
ARENH es suficientemente bajo en comparacién con la totalidad del mercado de capacidad y, en consecuencia,
no es capaz de influir en el precio de las demds garantias de capacidad. Ademds, el actual spread hace que el
ARENH no sea un producto competitivo en la actualidad. No obstante, la Comision observa que las autoridades
francesas estudiardn, en una futura evaluacién del mecanismo, la oportunidad de «financiarizar» la parte de
capacidad del producto ARENH para evitar que dicho producto perturbe la libre formacion de los precios en el
mercado de capacidad, cuando proceda.

Conclusién sobre las sefiales para las nuevas inversiones

Las diferentes medidas propuestas por Francia para incentivar en mayor medida las nuevas inversiones se ajustan
por lo tanto al punto 226 de las OAME. En particular, Francia aplicard medidas para garantizar la participacién
de capacidades transfronterizas y ofrecer incentivos para nuevas inversiones, lo que garantizard la apertura del
mecanismo para un gran ndmero de titulares de capacidad potenciales.

5.3.2.4. Otras alegaciones de la Comision

Las autoridades francesas aclararon, a satisfaccion de la Comision, las razones por las que, en su caso, habian
adoptado las distintas propuestas de mejora del mecanismo presentadas por la Autoridad de la Competencia.

5.3.2.5. Conclusién sobre la idoneidad de la medida

Se desprende de las consideraciones anteriores que la medida es adecuada para alcanzar el objetivo de interés
comn identificado.

5.3.3. Incentivo

La Comisién ya concluia en el considerando 184 de la Decisién de incoar el procedimiento que el mecanismo
podia tener el necesario efecto incentivador. Mantiene esta consideracion.

5.3.4. Proporcionalidad
5.3.4.1. Sobrestimacién del consumo

En la Decisién de incoar el procedimiento, la Comisién detectaba un riesgo de sobrestimacién del consumo por
parte de los proveedores, en particular, si no son suficientemente claras las obligaciones de capacidad individuales
de los proveedores.

Se infiere de las observaciones de la Comisién en los considerandos 245 a 247 que las autoridades francesas han
previsto medidas para ayudar a los proveedores a calcular mejor sus obligaciones de capacidad.

Esta solucion responde en efecto a las objeciones expresadas por la Comision en su Decisién de incoar el procedi-
miento.

5.3.4.2. Falta de transparencia sobre la fijacion del precio de la capacidad

En la versién inicial del mecanismo de capacidad, los distintos agentes tenfan poca visibilidad en cuanto a las
transacciones en el mercado no organizado, dado que eran dependientes de la periddica publicacion por parte de
la CRE de datos sobre el volumen de los intercambios de garantias de capacidad y los precios medios de las
transacciones. Ademds, con el fin de evitar abusos y falta de transparencia, las autoridades habian obligado a los
agentes verticalmente integrados a mantener cuentas separadas en el registro de garantfas de capacidad (una
cuenta para los titulares de capacidad y una cuenta para los proveedores).

Como consecuencia del temor de la Comisién de que hubiera una falta de transparencia en los acuerdos
comerciales alcanzados en el marco del mecanismo, Francia propuso soluciones para mejorar la visibilidad de
todos los intercambios y para todos los agentes. En primer lugar, proponen que se dé a todos los agentes acceso
al registro de transacciones en el mercado no organizado (que serfan anénimas), garantizando asi la visibilidad de
los volimenes y precios, pero asegurando al mismo tiempo el anonimato de los titulares (véase el considerando
163). En segundo lugar, proponen reforzar las subastas organizadas, llevando el niimero de subastas durante los
cuatro afios anteriores al primer afio de entrega a 15 y obligando a determinados titulares de capacidad (los RPC
> 3 GW) a ofrecer sus certificados en el mercado segiin un esquema concreto (véanse los considerandos 164 y
165).
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(261) El enfoque propuesto por las autoridades francesas contribuye a ofrecer cierta flexibilidad a los proveedores al
permitir las transacciones en el mercado no organizado, garantizando al mismo tiempo cierta transparencia en
estas transacciones.

(262) El acceso libre al registro de transacciones (an6nimo) permite garantizar la transparencia del mercado no
organizado, asi como una falta de asimetria informativa entre el operador dominante, que serd el principal
vendedor, y sus competidores. También permite a los participantes tener en cuenta los precios registrados en el
mercado no organizado a la hora de hacer sus ofertas en el mercado al contado y garantizar asi una mayor
coherencia entre los dos mercados. En este sentido, refuerza asimismo el control del regulador al revelar de
manera inmediata cualquier intento de manipulacion del precio por parte de un operador si este incurriera en un
comportamiento radicalmente diferente entre el mercado organizado y el mercado no organizado.

(263) Ademas, el refuerzo de las subastas organizadas deberia garantizar una liquidez suficiente de estas subastas y
reforzar asi la representatividad del precio de referencia del mercado (el precio de la capacidad utilizado por la
mayoria de los proveedores para sus ventas y también como valor de referencia para el mecanismo de liquidaciéon
de las diferencias).

(264) Esta solucién permite evitar el riesgo de «retencién econdémica» de las garantias de capacidad por parte de los
principales titulares de capacidad, fomentar la transparencia en el mercado, incrementar la liquidez del mercado
organizado y facilitar la vigilancia del mercado por parte del regulador.

(265) La introduccién de una «doble obligacién» para los afios AE-3, AE-2 y AE-1 responde al riesgo de manipulacién
del mercado por parte de los agentes integrados. En efecto, estos dltimos podrian, de manera artificial, reducir su
ntmero de certificados sin vender mediante cesiones internas. Al integrar una obligacion en el nivel de capacidad
certificado, las autoridades francesas garantizan que los agentes integrados deberdn —incluso cuando realicen
ventas internas— garantizar cierta liquidez en el mercado organizado al contado.

(266) La eleccion de establecer la obligacion relativa a la capacidad certificada en el 25 % permite garantizar que los
agentes integrados —y el operador dominante en particular— propondrdn la totalidad o parte de sus certificados
en el mercado organizado al contado y no podran eludir esta condicién mediante cesiones internas. Esta solucién
se asemeja a una solucién de tipo market-making.

(267) La aplicacién de un umbral (en GW) a la obligacién de ofrecer determinados volimenes de garantias de
capacidad en las subastas organizadas hard que sean los participantes mds grandes —y en especial el operador
histérico— quienes asuman ese papel de «market maker» en el mecanismo, garantizando en todo momento la
liquidez de las subastas.

(268) Al asegurar la liquidez del mercado, las autoridades francesas responden a la alegacion formulada por la
Comision en el considerando 200 de la Decision de incoar el procedimiento.

(269) De forma mds general, con estas medidas las autoridades francesas respondieron a las dudas que la Comisién
manifesté en la Decisién de incoar el procedimiento en cuanto a la falta de transparencia del mecanismo de
fijacion del precio.

5.3.4.3. Exclusion de determinados tipos de titulares de capacidad del mecanismo

(270) En la Decisién de incoar el procedimiento, la Comisién consideraba que el riesgo de exclusién del mecanismo de
algunos participantes, como determinadas capacidades de reduccién (a causa de una potencial discriminacion
entre ellas), capacidades extranjeras o nuevas capacidades de produccién, podria implicar un riesgo de
compensacion excesiva de los agentes que pueden participar en el mecanismo, a causa de una reducida presion
competitiva.

(271) Tal como se explica en las secciones 5.3.2.1, 5.3.2.2 y 5.3.2.3, respectivamente, las autoridades francesas se
comprometieron a tomar medidas adecuadas para garantizar una participacion efectiva de los diferentes actores
mencionados en el mecanismo. Esto garantizard la competencia dentro del mecanismo y deberfa llevar a un
precio de capacidad que excluya la compensacion excesiva.

(272) Para ajustarse a las OAME, los mecanismos propuestos para la participacion de las capacidades transfronterizas y
para la contratacion plurianual de nuevas capacidades de produccion deben ser proporcionales.
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(273) El mecanismo de inclusiéon de capacidades transfronterizas se describe en los considerandos 119 a 124 de la
presente Decision. Una vez que las capacidades extranjeras hayan obtenido los bonos de interconexion,
participardn directamente en el mercado francés de garantias de capacidad de modo que, en la medida en que
este mercado no debe generar una compensacion excesiva, lo mismo sucederd con respecto a la venta de
garantias por parte de las capacidades extranjeras. En el marco del mecanismo establecido para permitir la partici-
pacion de capacidades extranjeras, las capacidades de interconexiéon también podrin beneficiarse de una
determinada remuneracién gracias a la venta de bonos de interconexién. Puesto que se puede estimar que la
participaciéon en dichas subastas serd muy importante (podrd participar toda la capacidad de reduccién y
produccién de electricidad del Estado miembro vecino interconectado), en particular teniendo en cuenta el
volumen de bonos que se puede esperar que se subasten, puede considerarse que dichas subastas no conllevardn
ningtin exceso de compensacion. Este mecanismo es por tanto proporcionado.

(274) El mecanismo propuesto por las autoridades francesas para permitir que las nuevas capacidades participen en el
mercado de capacidad francés se describe en los considerandos 131 a 138 de la presente Decision. En cuanto a la
proporcionalidad de este mecanismo, la Comision cree que excluye cualquier compensacion excesiva a favor de
las nuevas capacidades. En particular, las ofertas de estas dltimas deberdn, en cualquier caso, ser inferiores al
precio de referencia inicial, que a su vez se corresponde con el precio medio resultante de diversos procesos
competitivos (se propone calcularlo como precio ponderado de la capacidad resultante de la subasta organizada
en AE-4, asi como de las subastas AE-2 y AE-1 en curso). El hecho de que los proveedores de nuevas capacidades
no vayan a conocer el precio de referencia inicial preciso en el momento de presentar sus ofertas deberia
garantizar que dichas ofertas sean lo mds bajas posible para ser competitivas. Habida cuenta de que los partici-
pantes no sabran si ya se han presentado otras ofertas para las nuevas capacidades en el momento de presentar
sus propias ofertas, las limitaciones de volumen para las nuevas capacidades incitardn a los licitadores a proponer
el precio mds bajo posible para sus inversiones. Por tales motivos, la Comisién considera que el riesgo de
compensacién excesiva serd inexistente en cuanto a las nuevas inversiones se refiere; este mecanismo es por tanto
proporcionado.

5.3.4.4. El poder de mercado de EDF

(275) Tal como se explica en el considerando 64, punto 4, subyacentes al temor de la Comision de que EDF pudiera
manipular ficilmente los precios de la capacidad a su favor habia tres riesgos mds especificos del mecanismo
(algunos de los cuales podrian ser concretados por todos los agentes):

1) un riesgo de retencién de capacidades;
2) un riesgo de retencién de garantias de capacidades, y

3) un riesgo de estrechamiento de margenes.

Riesgo de retencién de capacidades

(276) Francia propuso tres categorias de modificaciones en el mecanismo para evitar al méximo el riesgo de retencién
de capacidades:

1) obligar a los titulares de capacidad a certificar sus capacidades disponibles en un tinel definido por los valores
de referencia histéricos;

2) imponer obligaciones de reajuste en un breve plazo definido en las normas cuando haya eventos importantes
(por ejemplo, interrupcion de la actividad, cierre definitivo, averfa que conlleve indisponibilidad durante un
periodo largo, etc.) y hacer pagar todo reajuste acumulativo que supere determinado umbral (mdximo 1 GW)
antes del afio de entrega, y

3) modificar el mecanismo de liquidacién de las diferencias: el coeficiente incentivador «k» se duplicard y ademds
se verd atin mds incrementado por los desajustes negativos que superen el umbral maximo de 1 GW y serd
atin menos retributivo para los desajustes positivos que superen también el umbral miximo de 1 GW.
Ademds, el Padmin se incrementard progresivamente de 20 000 EUR/MW en 2017 a 40 000 EUR/MW en
2018 y 2019 y a 60 000 EUR/MW en 2020 y finalmente se actualizard anualmente para llevarlo hasta un
valor correspondiente al CONE.

(277) La primera solucién permite garantizar que los titulares de capacidad que dispongan de una amplia cartera de
capacidades no puedan manipular el mercado, dentro del «ttnel» de certificacién. Ademds, esta solucién permite
a las autoridades reguladoras identificar mds fécilmente los comportamientos sospechosos respecto al marco
vigente.
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(278) La segunda solucién reforzard los incentivos remitidos a los agentes del mercado para dar, en el «ttnel> de certifi-
cacion, la mejor estimacion del nivel de disponibilidad de sus instalaciones. En cuanto a la medida que obliga
a pagar por los reajustes significativos antes del AE, las autoridades francesas propusieron hacer esta medida
asimétrica y no aplicar reajustes de pago a las evoluciones de los niveles de certificacién mds que para los
operadores que hubieran hecho un volumen significativo de reajustes. El razonamiento es que la aplicacion de
esta medida al conjunto de los operadores podria constituir un obstdculo a la competencia porque seria de facto
mucho mds coercitiva para quienes dispusieran de un pequefio volumen de capacidades en comparacién con el
operador dominante, que podria hacer proliferar sus diferencias. La introduccién de ese umbral (nivel por definir,
pero como méximo de 1 GW) permite, por tanto, i) mantener la flexibilidad del sistema actual para la mayoria
de las partes interesadas y, al mismo tiempo, ii) suprimir la posibilidad de que los titulares que dispongan de una
gran cartera de capacidades manipulen el mercado sumando «pequefios» reajustes.

(279) La tercera solucién llevard a reforzar los incentivos dirigidos a todos los operadores del mercado para que
intercambien sus certificados en el mercado de la capacidad, contribuyan a la formacién de un precio de
referencia del mercado que refleje efectivamente el valor de la capacidad y no puedan arbitrar entre un paso por
el mercado y un sourcing en el marco de la liquidacién de las diferencias.

(280) La Comisién considera que el conjunto de estas medidas permite, si no descartar por completo, si reducir todo lo
posible el riesgo de retencién de capacidades. Es evidente que el control del mercado por parte de las autoridades
reguladoras francesas complementa estos incentivos integrados en el mecanismo.

Riesgo de retencion de garantias

(281) Para evitar el riesgo de retencion de garantias, las autoridades francesas se han comprometido a incrementar el
ntmero de subastas organizadas antes del afio de entrega y a obligar a los titulares de capacidad a ofrecer
determinados voliimenes minimos de garantias en cada sesion de subastas organizada.

(282) Estas medidas se suman a las ya existentes, como la posibilidad de que los proveedores obtengan garantias de
capacidad a través del producto ARENH. A este respecto, las autoridades proponen que se estudie la oportunidad
de financiarizar» la parte de capacidad del producto ARENH, en el marco de una futura evaluacién del funciona-
miento del mercado, para evitar que dicho producto perturbe la libre formacién de los precios en el mercado de
capacidad. Esta solucién responde en parte a las propuestas de revision del ARENH hechas por algunas partes
interesadas y recogidas en el considerando 182, punto 2, de la presente Decision.

(283) El conjunto de estas medidas de las autoridades francesas deberia contribuir a minimizar la capacidad y el interés
de los grandes titulares de capacidad, y en particular del operador histérico, por retener garantias de capacidad.
Ademds, de ese modo se garantizaria la liquidez de las sesiones de subastas de garantfas.

(284) La Comisioén considera, por lo tanto, que dichos compromisos constituyen un conjunto de medidas propor-
cionales a los problemas de liquidez observados por la Comisién en la Decisién de incoar el procedimiento.

Riesgo de estrechamiento de mdrgenes por parte del operador histdrico dominante

(285) La Comisién sefialaba, en el considerando 194 de la Decision de incoar el procedimiento, el riesgo de
subvenciones cruzadas entre la seccién de produccién y la de comercializacién del operador histérico (es decir, la
venta de garantias de capacidad a los competidores a un precio mads alto que el precio de cesién interna entre su
seccién de produccion y su seccion de comercializacién que tenga como consecuencia un efecto de exclusién de
la competencia del mercado del suministro de electricidad).

(286) Con el fin de facilitar la deteccion de esas practicas y subsanarlas, las autoridades corregirdn, por una parte, una
laguna en la normativa existente que permitia el traspaso gratuito de garantias. Como consecuencia de dicha
modificacién normativa, los proveedores ya no tendrdn la posibilidad de transferir garantias de capacidad sin
coste alguno de su seccién de produccién a su seccién de comercializacion. La normativa deberd establecer que
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las cesiones internas de un operador integrado se efectiien a un precio representativo de los precios resultantes de
las sesiones del mercado organizado. A tal efecto, si no se conoce el precio resultante de la o las sesiones del
mercado organizado en la fecha de la cesion interna, los operadores integrados tendrdn la facultad de declarar un
precio indexado en funcién del precio de las sesiones del mercado organizado. Por ejemplo, un operador
integrado podrd declarar que una cesion interna es igual al precio de referencia del mercado antes de que la
Comision Reguladora de la Energia establezca oficialmente su valor exacto.

(287) Por otra parte, los participantes en el mercado tendrdn pleno acceso al registro de operaciones de garantias de
capacidad. El mercado tendrd de esta manera un control sobre los traspasos en el mercado no organizado, dado
que estos traspasos (anénimos) serdn publicos. Como se explica en el considerando 263, esta medida garantiza
asi la transparencia del mercado no organizado.

(288) Las autoridades francesas respondieron por tanto de este modo a las alegaciones de la Comisién en cuanto a los
riesgos de estrechamiento de margenes por parte del operador histérico.

5.3.4.5. Conclusién sobre la proporcionalidad de la medida

(289) Teniendo en cuenta las diferentes soluciones propuestas por Francia, la Comisién considera que el mecanismo
revisado es proporcionado en relacién con su objetivo.

5.3.5. Prevencidn de efectos negativos para la competencia y el comercio
5.3.5.1. Obstdculos a la entrada de nuevas capacidades de produccién

(290) Para corregir los problemas de las nuevas capacidades de produccién para participar en el mecanismo identi-
ficados por la Comision en su Decisién de incoar el procedimiento, las autoridades francesas se comprometieron
a enmendar el mecanismo por los siguientes medios:

1) el establecimiento de un régimen plurianual de contratos por diferencia (CFD) especificos para las nuevas
capacidades de produccion, tal como se describe en los considerandos 131 a 138;

2) como se describe en los considerandos 146 a 148, el aumento progresivo del precio administrado, hasta
llevarlo finalmente hasta un precio igual al CONE.

(291) Estas medidas garantizardn que se eliminen los obstdculos para la entrada de nuevas capacidades.

5.3.5.2. Discriminaci6én entre reduccién implicita y reduccién explicita

(292) Como se explica en el considerando 237, la Comisién considera que Francia ha alcanzado un equilibrio adecuado
entre las distintas obligaciones de las capacidades de reduccién sin limitar por ello su participacion en el
mecanismo. Aunque la participaciéon en el mecanismo de los dos tipos de reduccién no sea igual, la Comision
considera que esta diferenciacién es necesaria para permitir una participacién 6ptima de los dos tipos de
capacidad de reduccién.

5.3.5.3. Participacién explicita de las capacidades extranjeras

(293) Como se indica en los considerandos 119 a 125, en respuesta a las preocupaciones de la Comisién y de las
terceras partes, las autoridades francesas propusieron un modelo hibrido, que prevea la atribucién de bonos de
interconexién que permitirfan, en definitiva, la participacién de las capacidades de produccion extranjeras.

(294) Como se explica en el considerando 239, las autoridades francesas propusieron una solucién adecuada que
permite la participacion explicita en el mecanismo de capacidades transfronterizas. Por lo tanto, se ha resuelto
esta alegacién de la Comision.
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(295) La solucién para la participacién explicita de las capacidades transfronterizas elegida por Francia permite ademds
retribuir las interconexiones si dicho activo es escaso. La solucién elegida responde por tanto al riesgo de poner
en peligro el acoplamiento de los mercados, identificado por la Comisién en el considerando 206 de la Decisién
de incoar el procedimiento (**).

5.3.5.4. Asimetrias informativas entre el operador histérico dominante y sus actuales y
potenciales competidores

(296) Como se explica en los considerandos 245 a 247 y en la seccién 5.3.4.1, la Comisién habia detectado un riesgo
de que los proveedores alternativos, y sobre todo los nuevos participantes, pudieran tener dificultades para
estimar sus obligaciones de capacidad individuales. Se infiere de las observaciones de la Comisién en dichos
considerandos que las autoridades francesas han previsto medidas adecuadas para ayudar a los proveedores
a calcular mejor sus obligaciones de capacidad.

(297) Ademds, en la version inicial del mecanismo de capacidad, los distintos agentes tenfan poca visibilidad en cuanto
a las transacciones en el mercado no organizado, lo que hacia que no tuvieran una visién completa del precio de
la capacidad. Francia ha propuesto soluciones para mejorar la visibilidad de todos los intercambios para todas las
partes interesadas, tal como se describe en la seccién 5.3.4.2. Estas medidas incluyen dar acceso a todos los
agentes al registro de transacciones en el mercado no organizado (que serdn anénimas) y reforzar las subastas
organizadas.

(298) El conjunto de estas medidas garantiza que los titulares distintos del operador histérico tengan una mejor visién
de sus obligaciones de capacidad, por un lado, y de los voliimenes y precios de los intercambios, por otro. Estas
medidas mejoran significativamente la transparencia del mecanismo y reajustan asi la asimetria informativa
a favor del operador histdrico, que serd el actor mds importante del mecanismo tanto en el lado de los titulares
de capacidad como de los proveedores.

5.3.5.5. Preferencia para los productores que emitan poco carbono

(299) La Comisién toma nota de que, para las nuevas capacidades, las autoridades francesas estudian la introduccién de
criterios ambientales que lleven a dar preferencia a los productores que emitan poco carbono (véase el
considerando 137).

(300) Estas disposiciones cumplen las OAME (*%), que insisten en la necesidad de que tales medidas den preferencia
a los productores que emitan poco carbono, con configuraciones técnicas y econdmicas equivalentes.

5.3.5.6. Conclusién sobre la potencial distorsién de la competencia y del comercio dentro de
la UE

(301) Por los motivos anteriormente mencionados, la Comisién concluye que ya no hay riesgo de que el mecanismo
distorsione indebidamente la competencia y/o el comercio dentro de la UE.

5.3.5.7. Temporalidad

(302) Puesto que el mecanismo francés es el primer mecanismo de capacidad descentralizado aprobado por la
Comision bajo el régimen de las OAME y dado que la necesidad del mecanismo depende en gran medida de la
evolucion del mercado de la energia, mercado atin en desarrollo en un contexto de liberalizacién del mercado, la
Comisién considera que la aprobacion del mecanismo debe estar limitada en el tiempo. La Comisién estima que
una duracién de diez afios es razonable y conforme a las decisiones anteriores (*').

6. CONCLUSION

(303) La Comision concluye que la Republica Francesa ejecutd ilegalmente un mercado de capacidad en Francia,
infringiendo el articulo 108, apartado 3, del TFUE. No obstante, habida cuenta de las diferentes soluciones
propuestas por Francia y anteriormente descritas, la medida es conforme con las OAME.

(*) Sobre la adaptacion del mecanismo a la normativa europea, véase el punto 97 de las OAME.

(*) Véase el punto 233 de las OAME.

(*’) Véase por ejemplo la Decision C (2014) 5038 final de la Comisién de 23 de julio de 2014, SA.35980 — GB capacity mechanism,
considerando 162.
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HA ADOPTADO LA PRESENTE DECISION:

Articulo 1

El mercado de capacidad ejecutado por la Republica Francesa constituye una ayuda estatal compatible con el mercado
interior con arreglo al articulo 107, apartado 3, letra c), del TFUE.

Articulo 2

La Comisién autoriza el régimen de ayudas ejecutado a través del mercado de capacidad por un periodo médximo de diez
aflos. Todo régimen mantenido al término de dicho periodo debera notificarse de nuevo.

Articulo 3

La destinataria de la presente Decision es la Reptblica Francesa.

Hecho en Bruselas, el 8 de noviembre de 2016.

Por la Comisién
Margrethe VESTAGER

Miembro de la Comisidén
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