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Plataformas digitales (todas) bajo vigilancia

Las empresas que actuan en el mercado
como plataformas digitales deberian

ser conscientes del impacto que este
nuevo instrumento juridico puede acabar
teniendo en su actividad

Recientemente la Comision Europea ha
iniciado una consulta publica en rela-
cién con su propuesta para la creacion
de una nueva herramienta legal desti-
nada a reforzar la aplicacion de la le-
gislaciéon de competencia en determi-
nadas situaciones que, en su opinion,
no pueden ser corregidas con la aplica-
cion del articulo 101 (acuerdos restric-
tivos de la competencia) y 102 (abusos
por empresas en posicion dominante)
del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (TFUE).

En el documento de la Comision
Europea se sefiala que, dicho instru-
mento, estaria destinado a identificar
y prevenir determinados «riesgos es-
tructurales» provocados por conduc-
tas unilaterales no dominantes o en
estructuras de mercados oligopdlicos
con un mayor riesgo de colusion tacita,
incluidos mercados que presentan una
mayor transparencia debido al empleo
de algoritmos con determinadas solu-
ciones tecnologicas

Frente a este tipo de riesgos, la
Comision Europea podria imponer so-
luciones estructurales (desinversién,
venta a un tercero, etc.) o de compor-
tamiento (restringir determinada acti-
vidad econdmica). En su propuesta, la
Comision Europea se cuida de sefalar
que dicha herramienta no se limitaria
necesariamente a los mercados digi-
tales.

Las empresas que actlian en el
mercado como plataformas digitales
deberian ser conscientes del impacto
que este nuevo instrumento juridico
puede acabar teniendo en su actividad
y que puede acabar reconfigurando
no solo la aplicacion de la legislacion,

sino la de los mercados digitales. Como
dato relevante para todos los opera-
dores, la Comision recuerda que este
instrumento juridico no se aplicaria
Unicamente a las grandes empresas.

Pero, ;es necesario un régimen
de competencia especial

para controlar mas a las
plataformas digitales?

En otros términos, ¢no es suficien-
te con el articulo 101y 102 TFUE para
afrontar los problemas de competencia
que plantean las plataformas digitales
0 son un fenémeno tan Gnico en su es-
pecie que se requiere de un instrumen-
tal juridico nuevo y distinto?

La propuesta de una nueva herra-
mienta tiene defensores y detracto-
res. Entre los primeros se encuentran
aquellos que defienden que el merca-
do digital donde operan plataformas
digitales es algo especial y requie-
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re una aplicacion del derecho de la
competencia, también, especial. Los
segundos, opinan en cambio que la
legislacion de competencia tiene los
instrumentos adecuados y necesarios
para solucionar cualquier alteracion en
los mercados.

No obstante, no parece que en el
transcurso de los afios desde que se
aplica la legislacién de competencia
de la Unidn Europea la Comision Eu-
ropea haya tenido excesivos problemas
en adaptarse a todo tipo de situaciones
y nuevos mercados, dado que el dere-
cho de la competencia es muy flexi-
ble. De hecho, en los uUltimos anos si
han existido algunas criticas han sido
sobre sobre la dureza de la Comision
Europea en la aplicacion del derecho
de la competencia en el ambito de los
abusos de posicion dominante a las
grandes tecnoldgicas (Intel, Google
Shoping, Google Android...).

Lo mas llamativo de la propuesta

de la Comision Europea, es la ausencia
de sanciones a las empresas que se vean
implicadas en el procedimiento

de aplicacion de esta nueva

herramienta juridica

Sin embargo, la postura de la Co-
mision Europea parece ser claramente
partidaria de una aplicacion del de-
recho de la competencia todavia mas
contundente, en especial en los mer-
cados digitales (aunque no solo) donde
a su juicio se plantearian situaciones
y conductas que no pueden abordarse
adecuadamente con el articulo 101y
102 del TFUE y de ahi la necesidad de
un nuevo instrumento juridico.

Ausencia de sanciones ;pero
menos seguridad juridica?

Lo mas llamativo de la propuesta
de la Comisidn Europea, es la ausen-
cia de sanciones a las empresas que
se vean implicadas en el procedimien-
to de aplicacidn de esta nueva herra-
mienta juridica.

En efecto, a la vista del documento
de la Comision Europea, la evaluacion
de impacto inicial insiste en la natura-
leza no «punitiva», dado que las opcio-
nes consideradas no implican ningtin
procedimiento sancionador, ni multas,
ni reclamaciones de dafos.

Podriamos llegar a pensar que si
no existe procedimiento ni sancion, la

Comisién Europea no necesita aplicar
determinados principios sobre la carga
de la prueba o incluso sobre determi-
nados principios procesales que si se
aplican en un procedimiento sanciona-
dor del articulo 101y 102 TFUE, lo que
resultaria muy preocupante, aunque
nada sorprendente teniendo en cuen-
ta que alguna Autoridad de Competen-
cia como la de Austria, ha propuesto
recientemente «invertir la carga de la
prueba» en los casos en los que «las
investigaciones oficiales chocan rapi-
damente con limites naturales o téc-
nicos» (!).

En conclusion

Las empresas y especialmente las
plataformas digitales (de todos los ta-
mafios) no deberian obviar la enorme
trascendencia de esta propuesta de la
Comisién Europea sobre una nueva he-
rramienta de competencia y cuyo resul-
tado futuro va sin duda a reconfigurar
no sélo la normativa de competencia,
sino la totalidad de los mercados di-
gitales en la UE y ello a pesar de que
en estos momentos hay mas preguntas
que respuestas.
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Desde el afio 2012, la normativa del
Impuesto sobre Sociedades recoge una
limitacion de caracter general para la
deducibilidad de los gastos financieros
netos, segun la cual el importe de es-
tos no puede sobrepasar el 30 % del
beneficio operativo, permitiéndose, no
obstante, la deduccién de hasta un mi-
LLl6n de euros (franquicia).

En su momento, antes de su im-
plementacidn legislativa, la medida se
venia justificando fundamentalmente
por dos motivos concretos. El prime-
ro, para frenar la erosién de las bases
imponibles en los grupos multinacio-
nales, que via prestamos inter-compa-
fias, podian artificiosamente situar el
gasto financiero en soberanias fiscales
de alta tributacién y el ingreso finan-
ciero en soberanias de baja tributa-
cién, con el consiguiente ahorro fiscal
a nivel de Grupo. Una segunda justi-
ficacion la constituyé la penalizacion
que fiscalmente venian sufriendo las
compaiiias poco apalancadas frente a
las apalancadas, pues en las primeras
la retribucion del capital, via dividen-
dos, no constituia un gasto de dedu-
cible, mientras que, en las segundas,
la retribucion de la financiacién ajena

EL COVID-19 v la necesidad y oportunidad
de revisar la limitacion de la deducibilidad
de los gastos financieros

La situacion actual hace aconsejable una revision de la norma
que limita la deduccion de los gastos financieros

Los reproches anteriores se hacen muchos mas intensos en los
momentos actuales con la crisis sobrevenida del COVID-19

en forma de intereses si constituia un
gasto deducible. Por tanto, las compa-
Aias que se autofinanciaban soporta-
ban, en igualdad de condiciones, una
mayor presion fiscal que aquellas que
se apalancaban.

Otras dos razones
para justificar la medida

A las razones anteriores, el legisla-
dor espanol justificd la medida en dos
motivos mas. Uno de caracter estricta-
mente fiscal, es decir, recaudatorio, en
un momento (afio 2012) el que existia
un importante déficit publico que habia
que corregir, y otro, de caracter extra-
fiscal, para poner un freno al endeu-
damiento empresarial excesivo, que
habia sido un factor que agudizé en
Espafia la crisis econémica de 2008.

La norma implantada se amparaba
en todas esas consideraciones, si bien,
valga la expresion, «matando moscas a
canonazos». En primer lugar, porque la
misma no se limit6 a los grupos multi-
nacionales, en los que se podia producir
una erosion de bases imponibles a nivel
de Grupo. En segundo lugar, porque a
través de la franquicia de un millédn de
euros, de facto, quedaron al margen de
la limitacion las pymes, discriminando
negativamente a las no pymes. En ter-
cer lugar, porque el limite considerado
(30% del beneficio operativo), de aplica-
cién a cualquier empresa, no tomaba en
consideracion el sector en el que la mis-
ma operase, y sabido es que existen sec-
tores de la actividad con un largo ciclo
de recuperacion de las inversiones, que
son mucho mas intensivos que otros en

capital (concesionarias, inmobiliarias
patrimonialistas, energias renovables,
etc.). Por ultimo, porque la norma venia
a tener efectos retroactivos, al menos
en grado medio, pues de la limitacion
implantada no quedaban excluidos los
gastos financieros correspondientes a
financiacion otorgada con anterioridad.

Una presion fiscal inasumible

Los reproches anteriores se hacen
muchos mas intensos en los momentos
actuales con la crisis sobrevenida del
COVID-19, que a buen seguro hara au-
mentar el endeudamiento de muchas
empresas y la reduccién de sus bene-
ficios y, por tanto, del beneficio ope-
rativo sobre el que se calcula el limite
deducibilidad de los gastos financieros.

Esta situacion pudiera originar en
determinadas empresas una presion fis-
cal inasumible, no solo desde un punto
de vista material, sino también desde un
punto de vista juridico, al verse abocadas
a tener que tributar en el Impuesto sobre
Sociedades sobre una magnitud (base
imponible) que, a consecuencia de la li-
mitacién comentada -y de otras muchas
mas-—, se estaria apartando extraordina-
riamente del beneficioy, por tanto, de su
verdadera capacidadecondmica, llegan-
do incluso a tener que tributar por dicho
impuesto con importantes pérdidas.

La situacion actual hace aconseja-
ble una revisién de la norma que limita
la deduccién de los gastos financieros,
como pudiera ser, aunque fuese de for-
ma transitoria, elevando el limite del
30% del beneficio operativo.No abor-
dar dicha revision puede provocar en la
situacién actual que el Impuesto sobre
Sociedades llegue a tener caracter con-
fiscatorio, caracter este que no debiera
quedar enervado con el argumento fa-
cil, e irrealen muchos casos, de que el
gasto no deducido en un periodo impo-
sitivo puede ser deducido en periodos
futuros en los que no se supere el limite
del 30 % del beneficio operativo,pues la
no superacion de dicho limite, para mu-
chas empresas que operan en determi-
nados sectores de actividad, constituye
sencillamente algo casi imposible.



