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1. Las competencias normativas de las CCAA derégimen
comun en el IRPF

Con la aprobacion del nuevo sistema de financiacion,' las CCAA de
régimen comun han adquirido nuevas competencias normativas en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas; sin embargo, ya te-

Este trabajo se ha desarrollado en el marco de los proyectos, financiados por el Ministe-
rio de Educacién y Ciencia, DER2010-20000 (subprograma JURI) “La fiscalidad directa en
la Unién Europea: entre competencia y convergencia®”, cuyo investigador principal es el
prof. J. Zornoza Pérez, y DER2009-14265-C02-02 “La Reforma de las Haciendas Locales y
el fortalecimiento de la garantia de la autonomia local”, cuya investigadora principal es
la prof. M.2 L. Esteve Pardo. Fecha de finalizacién: octubre de 2010.

1. Este nuevo sistema ha sido aprobado a través de varias leyes: la LO 3/2009, de 18 de
diciembre, de reforma de la LOFCA, la L 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se re-
gula el sistema de financiacion de las CCAA de régimen comun y Ciudades con Estatuto
de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias, y las leyes 16 a 30/2010,
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nian en el sistema de 2001 la que ahora nos interesa, la competencia
para regular deducciones en la cuota por “inversiones no empresaria-
les” (articulo 38.1.b L 21/2001, de 27 de diciembre, y ahora articulo
46.1.c L 22/2009). Cataluia, Madrid y Andalucia han hecho uso de
esta posibilidad? y Galicia ha anunciado su intenciéon de hacerlo en un
futuro préximo.3

Las tres CCAA que ya disponen de normas —todas ellas en vigor
desde 1 de enero de 2010- regulan una medida muy similar para pro-
mover la actuacion de los business angels —"angeles inversores”, en la
traduccion literal de la norma catalana—* en sus respectivos territorios,

de 16 de julio de 2010, de cesién de tributos del Estado a las CCAA y de fijacion del al-
cance y condiciones de dicha cesion. El nuevo régimen esta en vigor desde 1 de enero de
2009 -las leyes que lo regulan entraron en vigor con estos efectos retroactivos.

2. Catalufia y Madrid utilizaron las leyes de acompafamiento a las de presupuestos para
2010 (vid. articulo 20 y 21 de la Ley catalana 26/2009, de 23 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Financieras y Administrativas; y articulo 1.12 de la Ley madrilefia 10/2009, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas), aunque a ella Madrid afadié otra
norma a mediados de afio, la Ley 5/2010, 12 de julio, de Medidas Fiscales para el Fomen-
to de la Actividad Econémica.

Andalucia ha usado un Decreto-ley aprobado en marzo (DL 1/2010, 9 de marzo, de Me-
didas Tributarias de Reactivacion Econdmica de la Comunidad Auténoma de Andalucia,
articulo Unico.dos), que ha introducido algunas medidas tributarias con efectos retroac-
tivos, lo cual no deja de sorprender por incoherente con su objetivo de fomentar ciertos
comportamientos econdmicos de los contribuyentes pro futuro. La misma critica puede
hacerse en parte a la CA de Madrid, como veremos.

3. Asi lo ha anunciado su consejero de Hacienda -vid. Expansion, de 11 de julio de 2010.

4. "Inversores providenciales” en la versién espafiola del Reglamento (CE) 800/2008, de
la Comisién, de 6-agosto, por el que se declaran determinadas categorias de ayuda com-
patibles con el mercado comun en aplicaciéon de los articulos 107 y ss del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unidn Europea (TFUE) o del Reglamento de exencidn por categorias
del que hablaremos mas adelante (vid. su articulo 3 del anexo I).

La figura de estos “inversores providenciales” se caracteriza por aportar a las empresas
que apoyan no solo capital, sino también conocimientos y contactos. De acuerdo con un
documento del Departamento de Trabajo de la Generalitat de Catalunya ,”(a)demas de
(una) inversién de capital, generalmente los/las business angels aportan su conocimiento,
su experiencia y su red de contactos a la empresa, participando de manera mas o menos
activa en el dia a dia de la empresa y en la toma de decisiones [...] Una de la diferencias
esenciales entre un/a business angel y una empresa de capital riesgo, aparte del momento
de la vida de la empresa en la cual entran, es la aportacién de capital humano ademas del
financiero. Por su perfil profesional, prefieren invertir en empresas que pertenecen a sec-
tores que conocen. De esta manera, pueden afadir valor a su participacion en la nueva
empresay aportar funciones de asesoria y consultoria al equipo promotor. En algunas oca-
siones, incluso pueden incorporarse al equipo de trabajo de la empresa, aunque en la
mayoria de los casos tan solo estan presentes en los consejos de administraciéon y en las
juntas de accionistas” (“Inversién privada: Business Angels”, de 31 de marzo de 2009, p. 2).
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y Cataluna y Madrid afiaden otra para apoyar la inversién en empresas
que cotizan en el Mercado Alternativo Bursatil (MAB).>

Los dos incentivos consisten en deducciones en la cuota —del
20% de las cantidades invertidas— que se reconocen a las personas
fisicas que adquieran acciones o participaciones sociales® en el capi-
tal de cierto tipo de entidades, en momentos muy concretos —lo ve-
remos en detalle en el siguiente apartado.

En Espaifa, segun informaciones de El Economista (de 8 de octubre de 2010), dados los
problemas de financiacién que la crisis econdmica esta suponiendo sobre todo para las
pequefias y medianas empresas —cerca del 86% de las PYME los han tenido en el tercer
trimestre de 2010 segun el Consejo Superior de Cdmaras—, inversores privados como los
business angels —y otros como las family offices y el capital riesgo en general- pueden
convertirse en la alternativa que proporcione soluciones. En nuestro pais existen 41
redes de business angels con cerca de 1.473 miembros, que normalmente financian
operaciones de entre 25.000 y 250.000 euros.

5. La creacion del MAB fue aprobada por el Consejo de Ministros de 30 de diciembre
de 2005, con base en la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, y la L
35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversidon Colectiva. Se encuentra re-
gulado por 12 circulares, de las cuales en la ley de la CA Madrid se citan las cuatro pri-
meras: Circular 1/2010, sobre miembros y entidades participantes en el MAB; circular
2/2010, sobre requisitos y procedimientos aplicables a la incorporacion y exclusién al
MAB de acciones emitidas por Sociedades de Inversiéon de Capital Variable; circular
3/2010, sobre régimen aplicable a las entidades de capital riesgo cuyos valores nego-
ciables se incorporen al MAB; circular 4/2010, sobre régimen aplicable a las Institucio-
nes de Inversion Colectiva de Inversidn Libre y a las IIC de Inversion Libre cuyos valores
se incorporen al Mercado Alternativo Bursatil.

Segun la informacién que proporciona la pagina web oficial del MAB —-www.bolsasy-
mercados.es/mab- el “MAB es un mercado dedicado a empresas de reducida capitali-
zacién que buscan expandirse Se trata de adaptar el sistema, en lo posible, a unas
empresas peculiares por su tamafio y fase de desarrollo, que presentan amplias nece-
sidades de financiacion, precisan poner en valor su negocio y mejorar su competitivi-
dad con todas las herramientas que un mercado de valores pone a su disposicion. El
MAB ofrece una alternativa de financiacion para crecer y expandirse”. Las empresas
que podrian acudir a él son demasiado pequefias para cotizar en Bolsa, pero necesitan
un capital que tampoco pueden conseguir a través de las lineas tradicionales de crédi-
to. No parece, sin embargo, que el MAB esté teniendo demasiado éxito en nuestro
pais; muchas voces dicen que por el alto coste que tiene para las empresas, ya que las
comisiones de salida a este mercado han llegado a suponer el 29% de la oferta de “Ne-
gocio”, por ejemplo. De hecho, tras un estudio realizado por la Universidad de Alcala
de Henares, encargado por Bolsas y Mercados Espafioles, se pensé que alrededor de
5.300 empresas podrian estar interesadas en el MAB; sin embargo, solo 8 se han deci-
dido a saliry participar en él -Negocio, Zinkia, Imaginarium, MedCom Tech, Gowex, AB
Biotics, Bodaclick y Neuron—. Como puntos de comparacién podemos mencionar el Al-
ternext francés, en el que operan 125, y en el AIM britanico, en el que estan presentes
1.235 empresas —vid. El Pais, 5 de septiembre de 2010.

6. Esto ultimo no en el caso de inversiones en el MAB.
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El fin que se persigue es fomentar el desarrollo de cierto tipo de
inversiones y de empresas, que estén situadas en el territorio de cada
Comunidad Auténoma y creen alli puestos de trabajo nuevos. Aun-
que ampliaremos estas afirmaciones un poco mas adelante, lo que
quisiéramos ya destacar es que, si bien el beneficio fiscal se reconoce
en primera instancia al inversor, persona fisica, el objetivo Gltimo es
apoyar a la empresa en la que se invierte, de modo que indirecta-
mente las empresas disfrutan también del beneficio fiscal.

Estos incentivos, por tanto, lo son para la implantacién o am-
pliacion de ciertas actividades empresariales en un determinado te-
rritorio cuyo desarrollo econémico se intenta apoyar desde el sec-
tor publico.” Esto nos plantea la duda de si se ha ido mas alla de lo
gue permiten las leyes de cesién del Estado a las CCAA —recorde-
mos que solo se permite a las comunidades regular deducciones en
el IRPF por inversiones no empresariales—y nos obliga, ademas, a te-
ner en cuenta al analizar estas normas el Derecho Comunitario, por-
que es posible que se estén vulnerando no solo las libertades de esta-
blecimiento y de circulacion de capitales —articulo 49 y 63 del Tratado
de Funcionamiento de la UE, TFUE en adelante—, sino también la pro-
hibicion de ayudas de Estado —articulo 107 y ss TFUE.

2. Deducciones por adquisicion de acciones y
participaciones en determinadas entidades
introducidas por Cataluina, Madrid y Andalucia

Estas tres CCAA han creado una deduccion por adquisicion de ac-
ciones o participaciones sociales de entidades nuevas o de creacién

7. En las exposiciones de motivos de las leyes madrilefia y andaluza se explica asi y se
incide en la idea de que este crecimiento debe conllevar la creacién o el mantenimiento
de empleo. Por ejemplo, en la exposicion de motivos de la L5/2010, de 12 de julio, de
Medidas Fiscales para el Fomento de la Actividad Econdmica, de la CA Madrid, en la que
se introduce la deduccion por inversiones realizadas en entidades cotizadas en el Mer-
cado Alternativo Bursatil, se explica que “con esta medida, complementaria de la in-
troducida en la Ley de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad de Madrid
para 2010, por la adquisicién de acciones y participaciones en entidades de nueva o
reciente creacion, se persigue el mismo objetivo que con aquella, fomentar la partici-
pacion de inversores privados en unidades productivas y de gran potencial expansivo
establecidas en la Comunidad de Madrid”.

En la ley catalana, por el contrario, no se aduce ningln motivo para justificar la intro-
duccion de las dos deducciones.
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reciente.® Solo Catalufa habla directamente de “angel inversor” para
hacer referencia al contribuyente que podra aplicarse la deduccion,
quien no solo debe poner su capital en la entidad,® sino también sus
conocimientos econémicos y empresariales.' Esto es tipico de la figu-
ra del business angel, como ya hemos comentado.

Esta deduccion —que es de un 20% de la cantidad invertida, con
un importe maximo de 4.000 euros- se reconoce solo cuando se cum-
plen los requisitos siguientes:

1. Se invierte en los momentos de constitucién de la sociedad o
de ampliacién de su capital —en este ultimo caso, la sociedad debe
haber sido constituida en los tres ainos anteriores.

2. La sociedad:

a) Es andénima, limitada, anénima laboral o limitada laboral."

b) Tiene su domicilio fiscal y social en la Comunidad Auténoma.

8. Esa es la terminologia de las leyes de Cataluiia y Madrid. En Andalucia se habla de in-
versién “como consecuencia de acuerdos de constitucion de sociedades o ampliacion de
capital en las sociedades mercantiles”.

9. Sin llegar a superar, solo o junto con las participaciones de ciertos familiares, el 40%
del capital social o de los derechos de voto de la entidad —articulo 20.2.a Ley de Catalu-
fia; articulo 1.12.a Ley de Madrid; articulo 15bis.a DLeg 1/2009, TR Disposiciones dictadas
por la CA en materia de tributos cedidos, modificado por el articulo Unico.2DL 1/2010, 9
de marzo, de Andalucia.

10. "Los contribuyentes podran aplicar una deduccién siempre que, ademas del capital
financiero, aporten sus conocimientos empresariales o profesionales adecuados para el
desarrollo de la sociedad en la que invierten”, reza el texto del articulo 1.12, primer pa-
rrafo de la Ley de Madrid.

El contribuyente “puede formar parte del consejo de administracién de la sociedad en la
que se ha materializado la inversion, pero en ningun caso puede llevar a cabo funciones
ejecutivas ni de direccion. Tampoco puede mantener una relacién laboral con la entidad
objeto de la inversiéon”, dice el articulo 20.2.c de la Ley de Catalufia.

Sin embargo, en la Ley de Andalucia no se menciona —no se exige- este aspecto.

11. En nuestro Derecho, una Sociedad Anénima y una Sociedad Limitada deben tener un
capital superior a los 60.101,21 €, y como minimo un socio (vid. RDLeg 1564/1989, 22 de
diciembre, TR Ley de Sociedades Anénimas y L 2/1995, 23 de marzo, de Sociedades de
Responsabilidad Limitada).

Una Sociedad Andnima Laboral se diferencia de la SA anterior en que la mayoria del
capital social es propiedad de los trabajadores —que prestan alli sus servicios, son retri-
buidos de forma personal y directa, y disfrutan de una relacién laboral por tiempo in-
definido—y en que debe tener un minimo de 3 socios (segun la L 4/1997, 24 de marzo,
de Sociedades Laborales).

Por ultimo, una Sociedad Limitada Laboral debe tener un capital minimo de 3.005,06 €
y al menos 3 socios (L 4/1997, 24 de marzo, de Sociedades Laborales y L 2/1995, 23 de
marzo, de Sociedades Limitadas en lo no previsto por la anterior).
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¢) Desarrolla una actividad econémica real y no se dedica a la
simple gestion de un patrimonio mobiliario o inmobiliario —en el sen-
tido del articulo 4.8. dos de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio."?

d) Cuenta al menos con una persona contratada —a tiempo com-
pleto y dada de alta en la Seguridad Social.”

3. Las operaciones de inversion se formalizan en escritura publica, se
identifica a los inversores y se recoge el importe de la inversion realizada.

4. La inversion se mantiene al menos durante tres afos.

En caso de incumplimiento de estos requisitos, se pierde el be-
neficio fiscal y debe ingresarse la parte de la cuota correspondiente
mas los intereses de demora, como es l6gico —aunque solo lo recuer-
de expresamente Cataluia.

Ademas, Cataluia y Madrid han creado otra deducciéon™ —tam-
bién del 20% de lo invertido, pero con limite maximo ahora de 10.000
euros— por “adquisicion de acciones como consecuencia de acuerdos
de ampliacion de capital suscritos por medio del segmento de empre-
sas en expansion del Mercado Alternativo Bursatil...” —articulo 21 L."®
Los requisitos son:

12. El articulo 4 de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio regula los bienes y derechos
exentos de ese tributo. En el apdo. ocho.dos, entre otras cosas se dice: “Se entendera
que una entidad gestiona un patrimonio mobiliario o inmobiliario y que, por lo tanto,
no realiza una actividad econémica cuando concurran, durante mas de 90 dias del ejer-
cicio social, cualquiera de las condiciones siguientes:

— Que mas de la mitad de su activo esté constituido por valores o

— Que mas de la mitad de su activo no esté afecto a actividades econdmicas”.

Y a continuacion se definen estos conceptos.

13. Madrid y Andalucia exigen que entonces se amplie la plantilla en los afios posteriores
al menos en una persona, contratada a tiempo completo y dada de alta en la Seguridad
Social, y que se mantenga esta ampliacién de la plantilla al menos durante dos afos
—articulo 1.12.c.4° L 5/2010 de Madrid y articulo 15bis.c.4° TR 2009 modificado por el
DL 1/2010 de Andalucia.

14. En el caso de Madrid este incentivo estara en vigor desde el 23 de febrero hasta el 31
de diciembre de 2010 -vid. DF cuarta.3 L 5/2010-, de modo que a menos que las leyes de
presupuestos o de acompafamiento de la CA Madrid para 2011 prevean su prérroga,
solo se aplicaran durante este afio.

Por cierto, que la ley entré en vigor el 24 de julio de 2010, aunque con efectos retroacti-
vos hasta el 23 de febrero. Puede dudarse del efecto incentivador de una ley hacia el
pasado, pero probablemente aquella fue la fecha en la que la CA Madrid anuncié su
intencién de introducir este nuevo beneficio fiscal. La exposicion de motivos no alega
ninguna razén que explique o justifique esta disposicion.

15. En el caso de Madrid, el supuesto de hecho consiste en la adquisiciéon de acciones
en “procesos de ampliacién de capital o de oferta publica de valores, en ambos casos
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a) Que la participacién del contribuyente no supere el 10% del
capital de la sociedad.

b) Que las acciones se mantengan al menos durante dos afos.

¢) Que la sociedad -también durante dos afos, al menos-:

- Tenga su domicilio social y fiscal en la respectiva comunidad
autéonoma.

— No puede dedicarse, como actividad principal, a la gestion de
un patrimonio mobiliario o inmobiliario en el sentido del articulo
4.8.dos Ley del Impuesto sobre el Patrimonio.

Bien. Las inversiones que fomentan estos incentivos, ¢son inver-
siones empresariales o meramente de cartera? La respuesta es impor-
tante porque es la que determinara que los incentivos fiscales creados
por las CCAA estén o no dentro de los limites que les permite nuestro
Derecho interno.

En nuestra opinién, la adquisicion de acciones en sociedades que
coticen en el MAB podria ser calificada de inversion de cartera, en cuan-
to que los inversores se limitan a comprar unos valores de los que espe-
ran cierta rentabilidad. Es cierto que, con esta deduccién en el IRPF, es
posible que mas personas se decidan a invertir en sociedades que coti-
zan en un mercado alternativo al de la Bolsa —ese es el objetivo del le-
gislador autondmico-y en ese sentido se esta apoyando a ciertas enti-
dades, a ciertas empresas, que son las que buscan financiacién a través
de este cauce alternativo al mercado secundario oficial. Pero no cree-
mos que pueda afirmarse que el accionista que se aplicara la deduccién
gque comentamos se convierta en “empresario” o esté realizando una
“inversion empresarial” por comprar esos valores mobiliarios. Si esta-
mos en lo cierto, la deduccion es admisible, pues respeta lo dispuesto
en las leyes 21/2001 y 22/2009 y en las correspondientes leyes de cesion
del Estado a Catalufa y Madrid (leyes 16 y 29/2010, de 16 de julio).

Sin embargo, las normas catalana, madrilefa y andaluza que
reconocen deducciones a los business angels intentan fomentar clara-
mente, a nuestro juicio, “inversiones empresariales”, puesto que los
“angeles inversores” se implican en la gestion de la empresa que ayu-
dan a crear o ampliar, poniendo a su disposicién no solo su capital,
sino también su know-how. Asi pues, en este supuesto, las CCAA han
ido mas alla de lo que les permiten las leyes 21/2001 y 22/2009 y las

a través del segmento de empresas en expansion del Mercado Alternativo Bursatil”. Esta
ley aclara, ademas, que este incentivo fiscal serd incompatible, para la misma inversion,
con el primero que hemos comentado.
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leyes de cesion del Estado a cada una de ellas (leyes 16, 29y 18/2010),
incurriendo con ello en un vicio de inconstitucionalidad, pues invaden
competencias del Estado que no les han sido cedidas.

Pero es que, ademas, estas normas —las relativas a los dos tipos
de deducciones- tienen que ser examinadas desde el punto de vista
del Derecho Comunitario y, como veremos en el siguiente apartado,
no parece que nuestras CCAA hayan tenido presente que este orde-
namiento supranacional también las vincula a ellas, que no vincula
solo al Estado.

3. Los limites derivados del Derecho Comunitario
3.1. Libertad de establecimientoy libre circulacion de capitales

Las CCAA deben respetar el Derecho Comunitario tanto como el pro-
pio Estado, aunque solo este responda internacionalmente por los
incumplimientos de ese ordenamiento en que incurran las autorida-
des espanolas —sean estas estatales, autonémicas o locales.

Por tanto, las CCAA, que ostentan cada vez mas competencias
normativas, deberian recordar, al ejercerlas, que sus normas no pue-
den vulnerar las libertades de establecimiento y residencia, o las de
circulacién de trabajadores —o simplemente ciudadanos europeos—, y
mercancias, servicios y capitales; que sus normas fiscales —que son las
que aqui nos interesan— no pueden discriminar a los ciudadanos y a
las empresas de otros Estados miembros, romper la unidad de merca-
do, crear obstaculos indebidos a su funcionamiento, alterar el juego
de la libre competencia en él.'®

Y es que, aunque los Tratados comunitarios no armonizan los
impuestos directos, el Tribunal de Luxemburgo y la Comisién europea
estan imponiendo una cierta coordinacién entre los Estados miem-
brosy, sobre todo, estan fijando los limites que no se pueden superar
a partir de una interpretacién cada vez mas extensa y compleja de
esos principios y libertades."” Es imprescindible, por tanto, conocer y
tener en cuenta tanto la jurisprudencia del TJUE, como el soft-law
que la Comisién va elaborando a partir de ella. Y sobre esta base se

16. Vid. articulo 18, 26, 28 45, 49, 54, 56 y 63 TFUE.

17. Vid. Pifia Garrido, primera parte de este trabajo publicada en Crdnica Tributaria, n.° 138.
La segunda parte, en la préoxima publicacién de Crénica Tributaria, n.° 139.
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nos ocurren varias observaciones en relaciéon con las deducciones que
estamos comentando, que exponemos a continuacion.

Las CCAA que han creado los incentivos solo tienen competencias
—normativas y de recaudaciéon-respecto a las personas fisicas residen-
tes en su territorio.' Los no residentes quedan sujetos al Impuesto
sobre la Renta de No Residentes, de competencia estatal. Incluso
aquellos ciudadanos comunitarios que opten por tributar en Espana
en régimen de obligacién personal —que puedan hacerlo porque ob-
tengan en nuestro pais al menos el 75% de su renta sujeta a tributa-
cion- deben aplicarse la normativa estatal,’” no la autondémica, de
modo que tampoco ellos pueden disfrutar de los beneficios fiscales
regulados por las CCAA. Este tipo de situaciones ha sido calificado ya
por el TJUE y por la Comisidon como tratamiento discriminatorio de los
ciudadanos comunitarios no residentes, contrario al Derecho Comu-
nitario por vulnerar la libertad de residencia.?°

Pero ademas, desde el punto de vista de las entidades en las
que se invierte, hemos de tener en cuenta la jurisprudencia sentada
por el TJUE en relaciéon con el Impuesto de Sociedades —plenamente
trasladable al ambito del IRPF para el analisis de lo que ahora nos in-
teresa, unas deducciones por adquisicién de acciones en ciertas enti-
dades empresariales—, doctrina que prohibe que se otorgue un trata-
miento mas perjudicial a las sociedades no residentes que a las
residentes, siempre que se encuentren en una situacion comparable.?

18. Articulo 30 L 22/2009.

19. Articulo 46 RDLeg 5/2004, 5 de marzo, TR Ley del Impuesto sobre la Renta de No
Residentes. Algo diferente sucede en el Pais Vasco (articulo 21y 22 Convenio Econémi-
co) y en Navarra (articulo 28 a 30 Concierto), Comunidades en las que los no residentes
que pueden optar y optan por tributar en régimen de obligacién personal quedan
sometidos a la normativa foral si obtienen alli la mayor parte de su renta espafola —deri-
vada del trabajo y de actividades econémicas.

20. STJUE 16 de octubre de 2008, asunto Renneberg C-527/06; S de 1 de julio de 2010, as.
Dijkmann C-233/09; S de 13 de abril de 2000, as. Baars C-251/98; S de 5 de julio 2005, as. D
C-376/03; S de 11 de diciembre de 2003, as. Barbier, C-364/01; S de 17 de enero de 2008, as.
Jager C-256/06; S de 11 de septiembre de 2008, asunto Eckelkamp C-11/07; S de 11 de sep-
tiembre de 2008, as. Arens-Sikken, C-43/07, o S de 22 de abril de 2010, as. Mattner, C-510/08.

21. Vid. Calderén Carrero, Martin Jiménez (2007), p. 837 y ss; Martinez Gimeno (2010) y
Martinez Giner (2010). Entre las sentencias mas importantes dictadas por el TIUE en este
campo podemos citar las de 28 de enero de 1986, asunto Avoir fiscal; de 13 de julio de
1997, asunto Commerzbank; de 15 de mayo de 1997, asunto Futura; de 21 de septiembre
de 1999, asunto Saint Gobain; de 14 de diciembre de 2000, asunto AMID; de 23 de febre-
ro de 2006, asunto CLT-UFA SA; de 28 de febrero de 2008, asunto Deutsche Schell; de 15
de mayo de 2008, asunto Lidl, o de 23 de octubre de 2008, asunto Krankenheim.
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De acuerdo con esta doctrina, el hecho de que se exija que tan-
to el domicilio social como el fiscal de la entidad?? en la que se invier-
te esté en Cataluia,?* Madrid?* o Andalucia,?® convierte a las normas
de estas CCAA en contrarias a la libertad de establecimiento —discri-
minan, al menos, a las entidades europeas que operen en aquellos
territorios a través de un establecimiento permanente-y a la libre
circulacién de capitales —discriminan a las empresas europeas que,
operando desde otro Estado miembro buscan inversores espafoles,
y a los inversores catalanes, madrilefios o andaluces que quieren in-
vertir fuera de las fronteras de sus respectivas CCAA en otro Estado
comunitario.

Podria llevarse a cabo un disefio mas adecuado de estos incen-
tivos si se modificasen los puntos de conexién y cediese a las CCAA la
competencia normativa en el IRPF también en relaciéon con ciudada-
nos comunitarios no residentes que obtengan al menos el 75% de su
renta en Espafna —deberia cederse a la Comunidad Auténoma en la
gue reciban la mayor parte de su renta espafola-. De este modo,
residentes y no residentes en situacién comparable —de acuerdo con
la jurisprudencia comunitaria— recibirian el mismo trato fiscal (ten-
drian acceso a los mismos beneficios fiscales). Naturalmente, esto
exigiria una reforma de las leyes que regulan el sistema de financia-
cion de las CCAA que solo puede llevar a cabo el Estado.

La solucién de los problemas relativos a las libertades de esta-
blecimiento y circulacién de capitales pasa por justificar adecuada-
mente las medidas como ayudas de Estado necesarias para el desa-
rrollo econémico de esos territorios, siguiendo y cumpliendo los
requisitos establecidos en las directrices aprobadas por la Comision
relativas al capital riesgo y ayudas regionales que comentaremos en
el apartado siguiente.

22. Este doble requisito, por cierto, deja fuera a aquellas entidades que tienen el domi-
cilio social en una Comunidad Auténoma y el fiscal en otra, caso, por ejemplo, de la nue-
va entidad que ha surgido de la fusién de Caja Madrid con Bancaja -y otras entidades
menores—, cuya sede social estara en la CA Madrid, mientras el fiscal se situara en Valen-
cia, segun los acuerdos a que llegaron sus directivos.

23. Articulo 20.2.b.segundo y articulo 21.2.c L.
24. Articulo 1.12.c.1° L.
25. Articulo 15 bis.c.1° TR 2009 modificado por el DL 1/2010.
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3.2. Prohibicion de ayudas de Estado

Deciamos al iniciar el apartado anterior que las CCAA no pueden ol-
vidar el Derecho Comunitario cuando ejercen sus cada vez mayores
competencias normativas en materia de impuestos (propiosy cedidos).2
Eso significa no solo que deben respetar los principios y las libertades
gue hacen posible el funcionamiento del mercado Unico europeo;
significa también que no pueden incentivar fiscalmente —-ni a través
de subvenciones— a determinadas empresas o actividades empresa-
riales, colocandolas en situacién de ventaja respecto a sus competido-
res europeos; esto es, deben respetar la prohibicion de ayudas de
Estado que regulan los articulos 107 y ss TFUE.?

26. En los impuestos cedidos nos hemos encontrado con medidas introducidas por las
CCAA en otros impuestos distintos al IRPF que también podrian ser consideradas ayudas
de Estado, ilegales por no notificadas a la Comisidén europea y probablemente también
incompatibles por el fondo con el Derecho Comunitario —vid. Pifia Garrido, primera parte
de este trabajo publicada en Crénica Tributaria, n.° 138. La segunda parte, en la préxima
publicacién de Crénica Tributaria, n.° 139. Asi, por ejemplo:

— En el IP: los minimos exentos incrementados —regulados por todas las CCAA, aunque
de momento sin gran relevancia juridica, dada la suspensién en la vigencia de este im-
puesto—, que incluyen patrimonios empresariales, participaciones societarias incluidas.
— Enel ISD:

— Reducciones en la base imponible por adquisiciones mortis causa de empresas, nego-
cios profesionales o participaciones en entidades con domicilio fiscal o social, o actividad
econémica, direccién y control —depende de la Comunidad- en la CA. En algunos casos
se exige, ademas, el mantenimiento en la Comunidad durante un determinado periodo
de afos. A veces se contiene una regulacién especial para las explotaciones agrarias (An-
dalucia, Aragén, Asturias, Canarias, Castilla y Leén, Extremadura, Galicia, Murcia, La
Rioja, Valencia).

— Bonificacion en donaciones de dinero a descendientes para puesta en marcha de una
actividad econdmica o adquisicion de una ya existente o de participaciones en determi-
nadas entidades, con domicilio fiscal y social de la entidad en la CA (Cantabria, Cataluiia).
— En el ITPAID:

— En ITP: tipos reducidos para transmisiones de empresas situadas en la CA; en algunos
casos con normas especificas para las explotaciones agricolas y para parques tecnolégi-
cos establecidos en ciertas zonas (Asturias, Baleares, Castilla-La Mancha, Galicia, Murcia,
La Rioja).

— En AJD: tipo reducido para las Sociedades de Garantia Reciproca (Andalucia, Aragén,
Asturias, Baleares, Canarias, Castilla y Ledn, Cantabria, Extremadura, Galicia, Madrid,
Murcia, La Rioja).

27. Dispone el articulo 107.1 TFUE que “Salvo que los Tratados dispongan otra cosa, seran
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”.
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Y es que, como hemos comentado, tanto la deduccién a favor
de los business angels como la deduccién para quienes invierten en
empresas que cotizan en el MAB benefician directamente al inversor
persona fisica, pero también indirectamente a cierto tipo de empre-
sas, aquellas que cumplen todos los requisitos exigidos y se encuen-
tran situadas en Andalucia, Cataluifa o Madrid. ;Constituyen ayudas
de Estado en sentido comunitario?

De acuerdo con la Nota de la Comision sobre la aplicacion de
las reglas de ayudas de Estado a medidas relativas a impuestos direc-
tos sobre las empresas —sobre las actividades empresariales, en reali-
dad, business en inglés—, % una medida fiscal constituye ayuda de
Estado cuando (1) concede una ventaja a su beneficiario, liberandole
de cargas que normalmente deberia soportar, por ejemplo, a través
de una deduccién en la cuota —como en los casos que estamos exa-
minando—; (2) se financia con recursos publicos —pues la nocién de
Estado incluye a entes regionales, como nuestras CCAA-; (3) afecta
o puede afectar a la competencia o al comercio entre Estados miem-
bros, para lo cual basta que el beneficiario ejercite una actividad
econémica con algun elemento transnacional —no importa que la
suma a la que asciende la ayuda sea pequefia o que el beneficiado
ocupe una cuota relativamente poco importante del mercado comu-
nitario—; y (4) es selectiva o especifica, esto es, favorece solo a ciertas
empresas o sectores econdémicos. Y todo ello sin estar justificada téc-
nicamente por la naturaleza o estructura general del sistema tribu-
tario o sin responder a objetivos generales —legitimos— de politica
econémica del Estado.

La nota de la selectividad es esencial en el concepto de ayuda
de Estado.?® Una medida fiscal solo puede ser calificada de ayuda de
Estado si concede una ventaja a un sujeto respecto a otros, esto es, si
regula una excepciéon —un tratamiento beneficioso excepcional- res-
pecto al sistema —tributario— general que se aplica al resto de los su-
jetos.3® Por tanto, al analizar un supuesto concreto, lo primero que

28.98/C 384/03, publicada en el DOCE de 10 de diciembre de 1998.

29.Y es en la que nos vamos a centrar en este trabajo. Sobre las demds, pueden consul-
tarse trabajos como los de Martin Jiménez (2001), p. 81y ss, o Moreno Gonzalez (2010),
p- 825y ss.

30. Hay autores que distinguen entre los conceptos de ventaja y cardcter especifico de
las ayudas de Estado —L6pez Lépez, 2010.

Nosotros pensamos que estos autores en realidad confunden los criterios de “beneficio”
y “ventaja” —el primero se refiere simplemente a una medida que tiene efectos positivos
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hay que identificar es el sistema general respecto al cual la medida
estudiada puede ser una excepcion y una ayuda de Estado.

En los casos que estamos tratando en este articulo, el régimen
general es el previsto en la regulacion estatal del IRPF, en la que no
se contemplan semejantes deducciones. Y es que el IRPF es un im-
puesto estatal, regulado por el Estado, cuya normativa tiene vigen-
cia en todo el territorio nacional —con la excepcion de los territorios
forales. Dentro de los campos en que el Estado les ha cedido com-
petencia normativa, las CCAA pueden introducir sus propias regu-
laciones, aplicables solo en su territorio y para sus residentes. Si
Catalufa, Madrid y Andalucia no hubiesen creado la deduccién a
favor de los business angels y de los inversores en empresas del
MAB —excepcidn—, la cuota tributaria se calcularia en sus territorios
aplicando la normativa del Estado sin esas deducciones (régimen
base general).

Estas deducciones, ademads, no pueden justificarse por razones
técnicas; si por razones de politica econdmica, pero no de caracter
general, sino especifico, ya que lo que esas CCAA quieren es incen-
tivar cierto tipo de inversiones empresariales en sus territorios y no
en todo el espacio nacional; esa doble limitacién —segun el tipo de
empresa y segun el espacio geografico— convierte a las medidas en
selectivas o especificas. Su compatibilidad con el Derecho Comunita-
rio dependera de que respeten o no las directrices que la Comisién
ha aprobado sobre ayudas al capital riesgo y sobre ayudas regiona-
les, y esto es lo que examinaremos en los apartados que siguen, en
los que también prestaremos atencion a las directrices sobre las
ayudas de minimis —porque es posible que la cuantia a que pueden
ascender las deducciones autonémicas no supere el nivel previsto en
ellasy, por esta razén, dejen de considerarse ayudas de Estado en el
marco comunitario.

Pero es preciso tener en cuenta también que para que las medi-
das que estudiamos sean conformes con el Derecho Comunitario no
basta con que sean compatibles con las directrices que hemos citado;
ademas, han de ser notificadas a la Comisién antes de su entrada en

para los afectados; el segundo, a una medida que privilegia a unos sujetos sobre otros,
que favorece mas a unos que a otros—, y que no le falta razén a la Comisién cuando une
las ideas de “ventaja” y “selectividad” en sus analisis de casos concretos, aunque cier-
tamente, a veces, no razone demasiado en sus decisiones sobre la concurrencia efecti-
va del caracter “selectivo” o “especifico” y no lo pruebe o fundamente suficientemente
—coincidimos aqui con Lopez.
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vigor segun exigen los articulos 107 y ss TFUE, pues en caso contrario
se consideran ilegales, con las consecuencias que comentaremos.

3.2.1. Ayudas al capital riesgo

Para valorar los incentivos fiscales introducidos por Cataluia, Madrid
y Andalucia como posibles ayudas de Estado al capital riesgo hay que
tener en cuenta dos normas de soft-law, una Comunicaciéon general
—de 2001-y unas Directrices aplicables al capital riesgo invertido en
pequefias y medianas empresas —de 2006-. Las normas de las CCAA
gue estamos examinando regulan las deducciones en la cuota a favor
del inversor al margen del tipo de empresa en que invierta (sea esta
grande, pequefa o mediana), lo cual ya plantea un problema de in-
adecuacion al Derecho Comunitario, pues los requisitos que este exi-
ge para las ayudas a cada tipo de empresas son diferentes.

El capital riesgo segin estas normas es el que se aporta a las
empresas durante las primeras fases de vida de la misma (fases semi-
lla, de puesta en marcha y de expansion)3' e incluye la inversién que
puedan realizar business angels®? o venture capital,** o el que proceda
del mercado alternativo bursatil especializado en PYMES.3*

31. Seed capital o "capital semilla” consiste en la “financiacion facilitada para estudiar,
evaluar y desarrollar un concepto inicial que precede a la fase de puesta en marcha” -asi
se define en el apdo. 2.2.e Directrices de 2006 y en el 28.2 Rgto 800/2008, de exencion
por categorias, del que hablaremos mas tarde.

Start-up capital o "capital de puesta en marcha de la actividad” consiste en la financia-
cion proporcionada a empresas que no han vendido su producto o su servicio comercial-
mente, por lo que aun no estan generando beneficios para el desarrollo de sus produc-
tos y la comercializacion inicial —de acuerdo con lo dispuesto en el apdo. 2.2.f de las
Directrices de 2006 y el Reglamento de exencién por categorias.

Early-stage capital o "capital inicial” hace referencia al capital semilla y al capital de
puesta en marcha —explica el apdo. 2.2.g de las Directrices de 2006.

Expansion capital es la financiacién proporcionada para el crecimiento y la expansién de
una empresa, que puede o no alcanzar un punto de equilibrio financiero o resultar ren-
table, con el objetivo de aumentar la capacidad de produccién, el desarrollo del merca-
do o del producto, o la provisiéon de capital de explotacién adicional —asi se indica en el
apdo. 2.2.h de las Directrices de 2006 y en el Reglamento de exencién por categorias.

32. Los business angels son definidos como individuos de gran riqueza que invierten di-
rectamente en negocios nuevos o en expansion y les proporcionan asesoramiento, nor-
malmente a cambio de acciones en el negocio —vid. apdo. 2.2.s de las Directrices de 2006.

33. Vid. apdo. 2.2.i de las Directrices de 2006.

34. Vid. apdo. 2.2.k de las Directrices de 2006 y articulo 2.27 del Reglamento de exencién
por categorias.
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3.2.1.A. Comunicacion de la Comision sobre ayudas de Estado
y capital riesgo de 2001%*

La Comisién viene examinando desde 1998 con interés la interven-
cion en los mercados europeos del capital riesgo con la intencién de-
clarada de apoyarlo y promoverlo, convencida de su potencial para
generar crecimiento econémico, inversiéon y empleo en la UE, y pre-
ocupada por la distancia que nos separa de EE. UU. en este campo.®
En su opinidn, si es preciso deben apoyarse desde las instancias publi-
cas —no sélo comunitarias, sino nacionales- su desarrollo y actuacién
en Europa, incluso mediante ayudas de Estado, pero sélo en la medi-
da necesaria para solucionar los fallos de mercado que se identifi-
quen. Preocupada porque las directrices en materia de ayuda de Es-
tado vigentes hasta aguel momento podian no proporcionar criterios
adecuados para valorar las ayudas a favor del capital riesgo, decide
aprobar esta Comunicacion en 2001, que —explica en los apartados
II.3 y 5- debe entenderse aplicable conjuntamente con todas las di-
rectrices sectoriales vigentes, pues no las sustituye, ni deroga en rela-
cién con el capital riesgo.?”

Y es que, pese a este primer acercamiento positivo, a la Comi-
sion le preocupa que las ayudas de Estado al capital riesgo distorsionen
la libre competencia entre los beneficiarios —inversores o empresas—y
sus competidores, que no tengan un efecto realmente incentivador
de nuevas inversiones —dead-weight effect que se produce en aque-
llos casos en que también sin la ayuda se hubiera invertido, lo que
significa que esta era en realidad innecesaria—, o que la presencia de
este apoyo publico desincentive a inversores potenciales que hubie-

35. Documento 2001/C 235/03.

36. Vid. el documento de la Comisién “Capital riesgo: una clave para la creacién de em-
pleo en la Unién Europea”, SEC (1998) 552 final, de 31 de marzo de 1998; el Plan de Ac-
cién para la implementacion del capital riesgo en Europa de 1998 y los informes que la
Comision fue elaborando hasta 2003 acerca de su ejecucion —el ultimo de los cuales fue
la Comunicaciéon COM (2003), 654 final, de 4 de noviembre de 2003.

El “capital riesgo” es entendido —en todos estos documentos- como aquel que financia
a las empresas en sus fases de inicio y desarrollo. El venture capital como el capital riesgo
que procede de fondos de inversion.

37. Esta es la razén por la que comenzamos nuestro andlisis con estas disposiciones rela-
tivas a las ayudas de Estado al capital riesgo, que nos daran la clave para entender mejor
las referentes a ayudas de minimis y ayudas regionales, adaptadas al capital riesgo del
modo en que las primeras exigen.
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ran estado dispuestos a poner su capital privado en las empresas be-
neficiarias —crowding out effect.

Estas directrices de 2001 son aplicables tanto a ayudas concedi-
das a las empresas directamente, como a ayudas otorgadas a los in-
versores —seria el caso de los beneficios fiscales introducidos por An-
dalucia, Catalufia y Madrid. La Comisién explica que en estos ultimos
supuestos el examen de la medida es mas complejo, porque hay que
analizar sus efectos en los dos niveles, en el del inversor y en el de la
empresa en la que se invierte —véase punto IV.1.

Para que exista ayuda de Estado —recuerda la Comision en esta Co-
municacion— deben cumplirse los requisitos habituales: financiacion me-
diante recursos publicos —caso de los incentivos fiscales, como se mencio-
na explicitamente en el pto. IV.3.i—, de una ventaja que pueda afectar al
comercio entre los EEMM,3® otorgada con caracter selectivo. Sobre este
ultimo punto —el mas polémico y discutido siempre—, la Comunicaciéon
advierte que aunque una medida esté abierta a todos los inversores y
tenga caracter general en ese nivel, puede ser selectiva en el ambito de
las empresas en las que se puede invertir cuando solo se reconoce la ayu-
da por inversiones en algunas de ellas —pto. IV.3.iii-. La Comision cita
en apoyo de su postura la STJUE 19 de septiembre de 2000 en el caso
C-156/98, Alemania v. Comision, que comentaremos un poco mas adelante.

Existira ayuda de Estado al inversor cuando con la medida se le
coloca en mejor posicién que al resto de los inversores del mercado. Esta
ventaja se entendera justificada y compatible con el Tratado cuando se
demuestre que existe un fallo de mercado por el que no se harian las
inversiones que se consideran deseables sin la ayuda, y siempre que esta
se limite a la cantidad necesaria para superar los factores que provocan
el fallo de mercado. Existird ayuda en el nivel de la empresa en la que se
invierte, cuando la medida reduce los riesgos o incrementa la recom-
pensa que obtienen los inversores, que no estardn entonces operando
como un agente econémico en condiciones normales de mercado.

Las ayudas pueden actuar a un nivel u otro, pero también ha-
cerlo en los dos al mismo tiempo. Y esto es lo que sucede con los in-
centivos previstos por nuestras CCAA, pensamos. Se conceden direc-

38. La Comisién considerara normalmente que se cumple esta caracteristica cuando se
establezcan medidas a favor de los inversores, pues afectaran sin duda a sus decisiones
de inversién y las inversiones de capital son objeto de negociaciéon en el mercado entre
EEMM, pto. IV.3.iv, a menos que se pruebe que todas las inversiones se hardn en empre-
sas que se dedican a actividades que no seran objeto de intercambio econémico entre
los estados miembros.
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tamente a los inversores, personas fisicas, pero acaban beneficiando
también a las empresas en las que invierten. Si no superan el importe
fijado en el Reglamento de la Comisién sobre ayudas de minimis,
se considerard que no existe ayuda de Estado en realidad, pues no se
afecta al comercio intracomunitario —asi se indica en el pto IV.7 de la
Comunicaciéon de 2001 que estamos comentando-. Pero muchas ve-
ces es dificil calcular el importe total de este tipo de ayudas dado que
afectan a inversores y empresa simultaneamente, y las empresas tie-
nen multitud de inversores. Volveremos sobre esto.

Si las ayudas estan destinadas a promover el desarrollo de una re-
gion, hay que examinar si se cumplen las disposiciones contenidas en las
Directrices sobre ayudas regionales —apdo. V-y esto es lo que haremos
mas adelante, aunque ya podemos seialar que esto no sera tan facil por-
gue en esas Directrices los limites cuantitativos de las ayudas se fijan por
referencia a costes de inversion y salariales, después de determinar el
equivalente de subvenciéon bruto, conceptos que no pueden aplicarse al
capital riesgo. Por eso, la metodologia que debe seguirse en relacién con
este tipo de ayuda debe estar abierta a otros tipos de calculo y emplear
criterios mas flexibles —pto. V.3 'y 6-y, por todo esto, este tipo de ayudas
deben ser notificadas siempre a la Comisién antes de ser implementadas
—con la Unica excepcion de las ayudas de minimis, pto. V1.7 y IV.7.

Esa metodologia nueva que se propone debe tener en cuenta
gue los costes de inversibn no son muy importantes en muchas em-
presas nuevas e innovadoras y que pueden financiarse con présta-
mos; que el capital procedente de las acciones es mas necesario como
capital corriente que como capital de inversion durante las fases ini-
cial y de expansion, y que, por tanto, el hecho de que el capital que
se consigue mediante la medida analizada no se destine a inversiones
en activos materiales no debe llevar a la conclusién de que se trata de
una ayuda de Estado “de funcionamiento”, de admisién mucho mas
restringida en el &mbito comunitario.

Los fallos de mercado -segun la Comisién- que pueden compen-
sarse mediante estas ayudas de Estado son: (a) la informacién asimé-
trica o imperfecta —los inversores potenciales pueden tener dificulta-
des para conseguir informacion fiable sobre los proyectos de negocio,
sobre todo si son muy arriesgados o innovadores, de PYME o empresas
nuevas—, y (b) los costes de transaccion —las transacciones pequefias
son menos atractivas para los fondos de inversién por los costes relativa-
mente altos de la valoraciéon y entrada en el negocio-. Si se demuestra
gue existe uno de estos fallos de mercado —posibles en algunos tipos
de inversion en ciertas etapas de la vida de las empresas, en algunas
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regiones—, la Comisién se muestra dispuesta a entender justificada la
ayuda de Estado, sobre todo si no se superan ciertas cuantias —concre-
tamente un millén de euros en las regiones del actual articulo 107.3.a
TFUE y entre 500.000 y 750.000 euros en las del 107.3.c.

El importe de la ayuda debe ser proporcionado a la entidad del fallo
de mercado, de modo que se minimice al maximo la distorsiéon del merca-
do -y se tenga la seguridad de que las medidas son simplemente de la
entidad suficiente para asegurar que los inversores del mercado proveen
de capital a la empresa, tomando sus decisiones con criterios comerciales
y en términos similares a los que prevalecerian en una economia normal.

Una vez identificado el fallo de mercado, la Comisién indica que
examinard la medida de ayuda y valorara positiva o negativamente
una serie de factores para tomar su decisién, por ejemplo:

— Que la ayuda se restrinja a inversiones en micro o pequefias
empresas. Si se ayuda a empresas medianas, se valorard positivamente
gue se haga solo en las fases iniciales®® —si es mas alla, debe fijarse un
limite a la ayuda por empresa— o solo si se instalan en regiones asistidas.

— Que la ayuda se dirija a solucionar un fallo de mercado concre-
to, proporcionando a las empresas que lo necesitan capital en forma de
acciones o participaciones sociales y con un claro efecto incentivador.

— Que la ayuda no anule el caracter comercial de las inversiones,
que deben estar dirigidas a proporcionar beneficios a los inversores,
de modo que haya un vinculo claro entre el resultado de la inversién y
la remuneraciéon que los inversores obtendran.

— Que se ofrezcan posibilidades de inversién a todo tipo de in-
versores, de modo que se minimice la distorsiéon en la competencia
entre estos y que todos soporten por igual las ganancias y las pérdi-
das de la inversion.

— Que se enfoquen las ayudas hacia sectores de tecnologias
punta, innovadores, que merezcan apoyo desde una perspectiva pu-

39. Las expresiones que se emplean son:

Start up financing, que, de acuerdo con la Asociacion Europea de Venture Capital —cita-
da por la propia Comision en la nota 32 de su Comunicacidén—, es la financiacién que se
hace llegar a una empresa para que desarrolle su producto y lleve a cabo el marketing
inicial, empresa que debe estar en el negocio desde hace poco tiempo sin haber llegado
a vender su producto comercialmente o haber sido creada recientemente.

Other early-stage financing, que es la financiacién que se hace llegar a empresas que se
encuentran en la fase de investigacién y desarrollo de un producto o que quieren co-
menzar a venderlo comercialmente, sin haber obtenido aun beneficios.
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blica, ademas de la perspectiva econémica, y que se excluyan los sec-
tores que sufren ya sobrecapacidad.

— Que los inversores actuen a partir de un plan de negocio con
detalles sobre el producto, las ventas y los beneficios esperados, y la
viabilidad ex ante de la empresa, con una estrategia de salida del ne-
gocio, también, basada en razones econémicas.

— Que se evite la acumulacion de medidas de ayuda sobre una
empresa concreta.

Ninguno de estos factores ha sido tenido en cuenta por nues-
tros legisladores autondmicos al regular sus incentivos fiscales a favor
de los business angels o las inversiones en empresas del MAB. Ni si-
quiera se ha intentado explicar detalladamente y probar la existencia
de fallos de mercado que las justifiquen.

Si las empresas elegidas por los inversores son PYME,*° ; han te-
nido en cuenta las Directrices europeas de 2006? Veamos qué dicen
estas disposiciones.

3.2.1.B. Las Directrices comunitarias en materia de ayudas de Estado
para promover las inversiones de capital riesgo en pequenas
y medianas empresas de 2006

Estas Directrices son producto de la reflexién de la Comisién acerca
del equity gap que en su opinidn existe en el mercado de capital ries-
go, que impide que las inversiones lleguen a las empresas que mas las
necesitan —pequenas y medianas empresas jovenes e innovadoras—,
fallo de mercado que es preciso combatir flexibilizando las reglas so-
bre ayudas de Estado para el capital riesgo de 2001 en relaciéon con
este segmento de empresas.

Las medidas de ayuda a favor de las PYME deben ser valoradas
—-segun la Comisidon- siguiendo un examen en tres pasos:

40. Una PYME, en Derecho Comunitario -vid. anexo |, articulo 2 del Reglamento (CE)
800/2008 de exencién por categorias— es una empresa que cuenta con menos de 250
empleados y cuyo volumen de negocios anual no supera los 50 millones de euros o cuyo
balance general anual no excede de 43 millones de euros.

Dentro de esa categoria una “pequefa empresa” es la que no supera los 50 trabajado-
res, y cuyo volumen de negocios o balance general anual no llega a los 10 millones de
euros. Y una “microempresa” es la que ocupa a menos de 10 empleados y cuyo volumen
de negocios o balance general anual es inferior a los 2 millones de euros.

41. Documento 2006/C 194/02, de 18 de agosto de 2006.
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1. ¢La medida tiene un objetivo bien definido de interés co-
mun, tales como crecimiento econémico, empleo, cohesién y medio
ambiente?

2. ¢(La ayuda se dirige a combatir el fallo de mercado —costes de
transacciéon y aversién al riesgo de los inversores—? ¢Es un instrumen-
to de politica adecuado o existen otras medidas de politica general
que podrian ser mas Utiles —la promocién de una cultura de empren-
dedores, cambios en la estructura de la tributacién de las PYME, eli-
minacién de cargas administrativas, etc.—? ;Tiene efecto incentivador,
esto es, cambia el comportamiento de las empresas o de los inverso-
res? ;Su cuantia es proporcional o podria llevarse a cabo el cambio de
comportamiento que se busca con menos ayuda?

3. Los efectos sobre la competencia y el mercado ¢son limita-
dos de modo que el balance final es positivo o no? El balance podria
ser negativo si se concretan tres tipos de riesgo: el de crowding out
—-ya hemos explicado el concepto mas arriba—, el de una distorsién
excesiva de la competencia en el mercado del capital riesgo y el de
una provisién excesiva de capital riesgo que acabe invertido en em-
presas ineficientes, sin l6gica comercial alguna.

En principio, la ayuda sera compatible con el mercado interior
(segun el apdo. 4 de la Comunicacion) si:

— No supera el millén y medio de euros/aio por PYME (safe-
harbour threshold).

— La medida afecta a inversiones en las fases siguientes:

* En empresas pequefas y en empresas medianas en posi-
bles regiones asistidas (las del articulo 107.3.a y ¢ TFUE):
fases iniciales (semilla y puesta en marcha) y de expansion.

* En empresas medianas fuera de esas regiones —si se prue-
ba que tienen dificultades para acceder al capital riesgo-:
fases iniciales.

— Al menos el 70% de la medida es en forma de inversiones en
acciones y participaciones sociales.

— Al menos el 50% de las inversiones realizadas al amparo de
la medida de ayuda al capital riesgo provienen de inversores privados
-0 el 30% en el caso de PYME en regiones asistidas.

— Las decisiones de inversion se hacen de acuerdo con los crite-
rios empresariales habituales —busqueda del beneficio.

— El capital riesgo se gestiona de acuerdo con criterios de
mercado —como se gestiona en el sector privado-, ligando la re-
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muneracién de los directivos a los resultados conseguidos, con fi-
jacion de objetivos en el tiempo, con presencia de inversores priva-
dos en algun tipo de comité asesor y siguiendo las mejores practicas
del sector.

Pero ademas la Comisiéon se muestra dispuesta a utilizar otros
criterios mas flexibles para analizar la medida,*? si no se cumplen las
condiciones enumeradas anteriormente, utilizando y desarrollando
un test de equilibrio en el que se valoren y sopesen los pros y contras
de la medida (apdo. 5). En concreto:

1. Los posibles efectos positivos de la medida:
1.1. La existencia de un fallo de mercado:

— Si la PYME se encuentra en una region asistida, hay que
valorar las especificidades de la regién en cuanto a inver-
siones financiadas por capital riesgo, y datos histéricos y
econémicos generales de la zona.

1.2.La adecuacion de la medida de ayuda.
1.3. El efecto de incentivo, la necesidad de la ayuda:

— La gestion comercial.

— La presencia de un comité de inversiones, formado por
expertos independientes.

— La entidad de la medida.

— La presencia de business angels, que se valorara positiva-
mente en la fase semilla, incluso si se prevé un régimen
privilegiado para ellos, por ejemplo, el derecho a recibir
beneficios antes que otros accionistas o inversores —vid.
pto. 5.2.3.4.

— La proporcionalidad de la medida.

42. Ademas de anunciar que podria aceptar ayudas como las siguientes:

— Aquellas con las que la proporcién de inversores publicos y privados en la PYME sea
distinta de la establecida como aconsejable, de tal modo que los inversores privados es-
tén por debajo del 50% en territorios distintos a las regiones asistidas y por debajo del
30% en estas ultimas.

- En las que el capital semilla de las empresas pequefias no proceda de inversores priva-
dos en absoluto o donde predominen los instrumentos de deuda -y no las inversiones
mediante acciones o participaciones sociales.

- En las que se invierta a través de instituciones de inversién colectiva.

— O que sean ayudas a los fondos de capital riesgo en la fase de scouting, esto es, la fase
en la que estudian posibilidades de inversién, identifican PYME y se preparan para inver-
tir con la diligencia debida.
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2. Y los posibles efectos negativos de la ayuda:
2.1. Crowding-out.
2.2.0tras distorsiones de la competencia.

La Comisién tomara una decision en funcién de este examen —se
explica en el documento—, decision que puede ser de aceptaciéon con
condiciones para limitar la distorsion potencial de la competencia en el
mercado interior y para garantizar la proporcionalidad de la ayuda.*

Si repasamos el dictado literal de las normas de Catalufa, Ma-
drid y Andalucia y su escueta justificacion en algunas —no todas— ex-
posiciones de motivos de las leyes, observaremos que no se siguen en
absoluto estas disposiciones.

3.2.2. Ayudas de minimis

Podria pensarse que nuestras CCAA no tienen por qué ajustar sus nor-
mas a la Comunicaciéon y a las Directrices sobre capital riesgo que aca-
bamos de comentar, porque el importe a que puede ascender el incen-
tivo fiscal que regulan es muy pequeno (4.000 o 10.000 euros por
inversor y afio, como mucho). ;Estamos ante ayudas de minimis, que
no pueden alterar el funcionamiento del mercado interior y por ello ni
siquiera se consideran ayudas de Estado en el marco comunitario?

Para responder a esta pregunta es preciso tener en cuenta lo
que dispone el reglamento CE n.° 1998/2006, de la Comisién, de 15 de
diciembre de 2006, y ponerlo en relaciéon con la Comunicacién de 2001
y las Directrices de 2006 relativas al capital riesgo que ya conocemos.

Pues bien, de acuerdo con estas normas las ayudas que los Esta-
dos concedan a las empresas que no superen los 200.000 euros du-
rante un periodo de tres afios —o, mas exactamente, “ejercicios fisca-
les”"— seran consideradas ayudas de minimis que no infringen la
prohibiciéon de ayudas de Estado contenida en el Tratado. En el sector
del transporte el limite se encuentra en los 100.000 euros.*

Quedan excluidas las ayudas concedidas a sectores como los de
pesca, acuicultura, agricultura o carbén, las otorgadas para la adqui-

43. Los Estados deben informar a la Comision sobre este tipo de ayuda anualmente
(apdo. 7), sobre el tipo de empresas que se benefician, las inversiones y actividades que
se financian, etc.

44. Articulo 2 Rgto.
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sicion de vehiculos de transporte de mercancias por carretera o las
entregadas a empresas en crisis —entre otras.*

Sin embargo -y esto es lo realmente importante—, se excluyen
también expresamente las ayudas consistentes en “medidas de capi-
tal riesgo” porque, en general, no se consideran transparentes —lo
son aquellas medidas cuyo importe en efectivo pueda calcularse
para cada empresa con caracter previo, antes de otorgarla, “sin ne-
cesidad de efectuar una evaluacién del riesgo”-%¢ y, por tanto, se
entiende que no puede saberse con exactitud a cuanto ascendera la
ayuda de que disfrutara cada empresa y si superara o no la cuantia
de los 200.000 euros en tres afos.

Los Estados tienen el deber de controlar todas las ayudas recibi-
das bajo diferentes conceptos en cada periodo de tres afos por las
empresas —quienes han de facilitar la informacién necesaria para
ello—, de modo que se garantice que el limite de los 200.000 euros no
se supera en ningun caso —se indica en el articulo 3 Rgto.

En el caso de las deducciones en el IRPF que estamos exami-
nando en este trabajo, no se ha previsto ninglin mecanismo de con-
trol que permita a las CCAA asegurarse de que estos limites de mi-
nimis se respetan, de modo que contrarian lo ordenado en este
Reglamento comunitario. Lo que importa no son las cantidades
gue cada inversor, persona fisica, puede deducirse en su Impuesto
sobre la Renta —4.000 euros al afio / 12.000 cada tres afios los business
angels; 10.000 anuales / 30.000 cada tres afos en el caso de inver-
siones en el Mercado Alternativo Bursatil—-, sino el importe total de
la ayuda disfrutada por cada empresa beneficiaria indirecta de las
deducciones que motivan a los inversores a adquirir acciones o par-
ticipaciones sociales en ellas. Esta cantidad es imposible de calcular
a priori —no se sabe cuantos inversores habra cada afio y de qué in-
centivo fiscal dispondra cada uno—-, no son transparentes, pues, en
el sentido del Reglamento de la Comisién, de modo que quedan
fuera de su &mbito de aplicacién, esto es, no podran en ningun caso
ser justificadas como ayudas de minimis.

Pero ademas estas deducciones introducidas en el IRPF por varias
de nuestras CCAA se aplican sélo en sus respectivos territorios, lo que
nos obliga a tomar en consideracién otro tipo de normas comunita-
rias, a saber, las que regulan las ayudas de Estado regionales. ;Son

45. Articulo 1 Rgto.
46. Articulo 2.4.cy considerando 17 del Reglamento.
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ayudas de Estado de este tipo? ¢Justificadas y, por tanto, compatibles
con el Derecho Comunitario o no?

3.2.3. Ayudas regionales

Desde la STJUE, de 6 de septiembre de 2006, sobre el caso de las Azo-
res, C-88/03 y la S de 11 de septiembre de 2008, relativa al Pais Vasco,
asuntos C-428/06 a 434/06, el marco de referencia que debe utilizarse
para decidir si una ayuda de Estado es especifica o selectiva por regio-
nal o no lo es -y debe considerarse, por el contrario, una medida ge-
neral en su territorio y, por tanto, fuera del ambito de las ayudas de
Estado- es la propia region, si esta goza de (1) autonomia politica e
institucional; (2) procedimental o administrativa, y (3) econdmica.”’

Aplicada esta doctrina a nuestro pais, si una Comunidad Auté-
noma no recibe una transferencia econémica del Estado que la com-
pense por la pérdida de recaudacién, que le suponga —en su caso- la
introduccién de un incentivo fiscal en sus impuestos —el IRPF cedido, en
nuestro caso—, la CA se considera autébnoma econémicamente —como
lo es, sin duda, desde un punto de vista institucional y procedimen-
tal-. Por ello, los beneficios fiscales que puedan introducir en sus nor-
mas tributarias, aunque solo se apliquen en su territorio, no se po-
dran considerar ayudas de Estado de caracter regional —podran ser
ayudas de Estado por aplicarse selectivamente solo sobre un cierto
sector econémico o grupo de empresas, de esto nos hemos ocupado
al hablar de las ayudas al capital riesgo.

Pues bien, en el sistema de financiacion de CCAA que entré en
vigor el 1 de enero de 2009, nuestras comunidades no recibiran nunca
una compensacion semejante, de modo que podria afirmarse que las
Comunidades Auténomas de régimen comun son tan autbnomas como
las forales —esto en opinion del TSJ del Pais Vasco®® al que correspondio
la decision final en el asunto que dio lugar a la STJUE de 11 de septiem-
bre de 2008. Pero en realidad, a nuestro juicio, esto no es asi.

Es cierto que ninguna Comunidad Auténoma recibe una com-
pensacion posterior y expresamente referida a esa posible pérdida de
ingresos, pero ni las CCAA de régimen comun, ni las forales en reali-
dad podrian subsistir y llevar a cabo la politica fiscal que desarrollan
sin contar con el apoyo —econémico- Ultimo del Estado. El Estado fi-

47. Vid. Pifa Garrido, de préxima publicacién en CT, 2010.

48. Vid. las sentencias de 22 de diciembre de 2008 que pronuncié sobre el asunto.
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nancia a todas las CCAA por las vias mas diversas y les permite con su
respaldo final hacer frente a todas sus cargas econémicas. De modo
gue —siempre a nuestro juicio— las medidas fiscales como las que aho-
ra estamos considerando si deberian considerarse ayudas de Estado
regionales, especificas por aplicarse solo a un territorio —Catalufa,
Madrid, Andalucia— en el que se establece un régimen fiscal diferen-
te al general —el definido en la norma estatal del IRPF-, mas favora-
ble para ciertas empresas con el objetivo declarado de fomentar el
desarrollo econémico de la zona.

Estas ayudas regionales pueden ser consideradas compatibles
con el Tratado europeo, segun el articulo 107 TFUE, si las regiones en
cuestion tienen un “nivel de vida... anormalmente bajo” o “una grave
situacion de desempleo” —apdo. 3.a- 0, en otro caso, si las ayudas es-
tan destinadas a facilitar el desarrollo econémico de la zona sin alte-
rar “las condiciones de los intercambios en forma contraria al interés
comun” —apdo. 3.c.

Ya en la Nota de la Comision sobre la aplicaciéon de las reglas de
ayudas de Estado a medidas relativas a impuestos directos sobre las
empresas —citada mas arriba—, de 1998, se admitian las ayudas de Es-
tado consistentes en medidas fiscales destinadas a promover el desa-
rrollo econémico de ciertas zonas de un Estado, pero se advertia que
debian ser proporcionales y estar claramente enfocadas, dirigidas ha-
cia ese objetivo. Se sefialaba que las medidas debian contribuir real-
mente al desarrollo regional y, por ello, debian referirse a actividades
que tuvieran un impacto local e incidir sobre obstaculos regionales al
desarrollo y que serian examinadas en un contexto comunitario, ob-
servando los efectos negativos que pudieran tener sobre otros EEMM.

Y en las Directrices sobre las ayudas de Estado de finalidad re-
gional actualmente vigentes, que son las dictadas para el periodo
2007-2013,% se establecen una serie de disposiciones que los Estados
-y sus regiones, por ejemplo, nuestras CCAA- deben respetar.

Para empezar, sobre el objetivo de este tipo de ayuda se dice lo
siguiente: “Las ayudas de Estado de finalidad regional consisten en
ayudas a la inversiéon concedidas a grandes empresas o, bajo determi-
nadas circunstancias, en ayudas de funcionamiento,*® en ambos casos
destinadas a regiones especificas a fin de paliar disparidades regiona-
les. También se considera como ayuda de finalidad regional todo au-

49. (2006/C 54/08), publicadas en el DOCE de 4 de marzo de 2006.

50. Vid. ptos. 76 y ss. Ahora no nos interesan.
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mento de los niveles de ayuda a la inversién a favor de pequeias y
medianas empresas situadas en regiones menos favorecidas que su-
pere lo autorizado en otras regiones” —pto. 1-. Las ayudas regionales
“contribuyen a la cohesiéon econdmica, social y territorial de los esta-
dos miembros y de la Unién Europea en su conjunto” —pto. 2-. Su fi-
nalidad es apoyar la inversion y la creacion de empleo en las regiones
mas desfavorecidas, y animar a las empresas a crear nuevos estableci-
mientos alli —pto. 3.

La delimitacion de cudles son esas regiones “mas desfavoreci-
das” en la UE se lleva a cabo a través de la aprobacién de un “mapa”
para cada Estado por parte de la Comisiéon europea —ptos. 96 y ss.

En ese mapa se distingue entre regiones de la letra a y regiones
de la letra c del antiguo articulo 87.3 TUE y actual articulo 107.3 TFUE,
y se indica la intensidad maxima de las ayudas que podra recibir cada
una —o las empresas que se instalen en ellas—. Pertenecen al primer
grupo las regiones que posean un PIB por habitante -medido en pa-
ridad de poder de compra- inferior al 75% de la media comunitaria.
Pertenecen al segundo, regiones que sin llegar al punto anterior tie-
nen un nivel de desarrollo econdmico que permite calificarlas de
“desfavorecidas en relaciéon con la media nacional” —pto. 21- por dis-
tintas razones, entre otras, baja densidad de poblacién, PIB inferior a
la media de la UE, tasa de desempleo superior al 115% de la media
nacional de los ultimos tres afios, o aislamiento geografico —pto. 30-.
Los Estados pueden designar otras zonas, que no reunan estos requi-
sitos, pero respecto a las cuales se pueda demostrar su necesidad de
desarrollo —utilizando criterios como “el PIB por habitante, los niveles
de empleo o desempleo o indicadores de la productividad o de las
cualificaciones locales”, indica el pto. 31.%

Pues bien, para el periodo 2007-2013 en el mapa regional de
Espafa, Andalucia es considerada regién asistible via articulo 107.3.a
—su PIB per capita es del 69,29, segun Eurostat->2 con una intensidad

51. "En estas zonas, las ayudas de finalidad regional para las PYME deberan ser auto-
rizadas por la Comisién, y se aplicaran los suplementos a las PYME pertinentes. No
obstante, y ante el riesgo de falseamiento de la competencia que puede producirse
debido a un efecto de propagacion a otras regiones colindantes de mayor prosperi-
dad, la Comisién no autorizara en estas regiones ayudas a la inversiéon de grandes em-
presas ni ayudas a la inversidon cuyos gastos subvencionables sean superiores a 25 mi-
llones de euros” —pto. 31.

52. Y Galicia —que también tiene pensado introducir este tipo de incentivos— también,
con un PIB/CAP de 73,76, con la misma intensidad de ayuda permitida que Andalucia.
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maxima de la ayuda permitida para grandes empresas del 30%, del
40% para empresas medianas y del 50% para empresas pequefas
—pto. 49 del mapa-. Catalufa y Madrid, regiones del 107.3.c TFUE,
solo tienen derecho a recibir ayudas regionales en algunos munici-
pios®® con una intensidad maxima del 15% para grandes empresas,
25% para medianas y 35% para pequenas®* —pto. 30 del mapa-.

Es evidente que los incentivos fiscales que estudiamos han sido
establecidos por las CCAA sin atender a este mapa, pues no se esta-
blecen limitaciones de intensidad en ninguna de las tres CCAA, ni
geograficas por municipios en Catalufia y Madrid.>®

Ademas, de acuerdo con las Directrices europeas, hay ciertos sec-
tores en los que no pueden otorgarse ayudas regionales —pesca, car-
boén, agricultura, siderurgia, fibras sintéticas, empresas en crisis y otros.
Y nuestros legisladores autonémicos no han excluido sector alguno.

Pero es que, ademas, la Comisién insiste en sus directrices en
gue las ayudas de Estado regionales —autorizadas solo en ciertos te-
rritorios, para determinados sectores y con limites de intensidad muy
claros—deben aplicarse siempre de forma “moderada y proporcional”,

53. Madrid: Zona Este - Corredor del Henares, Zona Sur y Villarejo de Salvanés. Catalufia:
especialmente en las comarcas del Bergueda, I’Anoia, Osonay el Bages.

54. Vid. documento C (2006) 6684 final, de 20 de diciembre de 2006, por el que la Comi-
sion aprueba el mapa de ayudas regionales para Espafia para el periodo 2007-2013.

55. Recordemos el caso de los incentivos fiscales vascos (vacaciones y minivacaciones fis-
cales, y crédito fiscal a la inversion en activos materiales fijos nuevos) que tanto la Comi-
sion —Decisiones 1999/718/CE, de 24 de febrero y 2000/795/CE, de 22 de diciembre de
1999- como el TIUE —dos SS de 11 de noviembre de 2004, relativas a los asuntos C-183 y
187/02, caso Demesa, y asuntos C-186 y 188/02, caso Ramondin- consideraron ayudas de
Estado regionales contrarias a Derecho Comunitario y que hoy en dia aun se estan recu-
perando por parte de las autoridades forales, para cumplir con la orden dada por las
autoridades comunitarias.

Los beneficios fiscales se reconocian solo a las empresas que tuvieran su domicilio fiscal
en el Pais Vasco —no bastaba con desarrollar actividades econémicas alli a través de un
establecimiento permanente; las empresas comunitarias en estas condiciones quedaban
sujetas a la normativa del Estado—, y ademas aquellas empresas debian llevar a cabo
cierto tipo de inversiones, de cierta cuantiay ampliando en determinadas condiciones su
plantilla de trabajadores. Por todas esta razones, las autoridades comunitarias entendie-
ron que la medida era selectiva y constituia ayuda de Estado, de caracter regional, que
no respetaba, ademas, los limites de intensidad de la ayuda fijados para el Pais Vasco en
el mapa de ayudas regionales aprobado por la Comisién para aquellas fechas.

Hubo, ademas, que modificar los puntos de conexién en el Impuesto de Sociedades en
el Concierto Vasco para permitir en el futuro a las empresas europeas con establecimien-
to permanente en el Pais Vasco la sujecidon a la normativa foral en lugar de la estatal.
Vid. Pifia Garrido (2005).
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ajustada a la gravedad relativa de los problemas que dificultan el de-
sarrollo de las regiones mas desfavorecidas de la Unién —pto. 5-y, por
tanto, solo deben concederse en casos “sumamente limitados y bien
definidos” cumpliendo los siguientes requisitos:

— Debe tratarse de ayudas a la inversién —no ayudas de funcio-
namiento— para un proyecto de inversién inicial en activos materiales
e inmateriales —definidos en el pto. 34— con unos topes cuantitativos
fijados por referencia a los costes de inversion o a los costes salariales
—pto. 34y 41 y ss; pto. 49 autorizando suplementos para las PYME. Ya
hemos comentado que este tipo de disposicién debe aplicarse de for-
ma flexible cuando la ayuda de Estado se concede al capital riesgo, de
ahi la necesidad de tener en cuenta de forma conjunta las Directrices
sobre los dos tipos de ayuda, regionales y al capital riesgo.>®

— Y deben tener un efecto de incentivo de modo que consigan
gue se realicen en los territorios elegidos inversiones que sin ellas no
se habrian producido —pto. 38—, inversiones que, ademas, deben man-
tenerse alli durante un cierto periodo de tiempo -5 afios como mini-
mo, en general; 3 anos en el caso de las PYME- para garantizar que
contribuyen efectiva y sostenidamente al desarrollo regional —pto. 40.

De nuevo nos parece que nuestras CCAA no han respetado es-
tas condiciones en la regulacién de los incentivos fiscales a la inver-
sidbn que comentamos.

De todo lo que llevamos visto se deriva que estas medidas consti-
tuyen ayudas de Estado incompatibles con el Derecho Comunitario.”
Pero a esto se suma el hecho de que no han sido notificadas a la Comi-
sion europea antes de su entrada en vigor, de modo que —nos parece—
son también ilegales.

56. Como se indica en el considerando 24 del Reglamento de exencién por categorias,
“con el fin de garantizar que las ayudas son proporcionales y se circunscriben al importe
necesario, siempre que sea posible, los umbrales deben expresarse en términos de inten-
sidades de ayuda en relaciéon con un conjunto de costes subvencionables. Debido a la
dificultad para determinar los costes subvencionables en el caso de las ayudas en forma
de capital riesgo, los umbrales para dichas ayudas deben formularse en términos de im-
portes maximos de ayuda”.

57.Y esto implica que las medidas son también contrarias a la libertad de establecimien-
toy alalibre circulacion de capitales porque, como deciamos al finalizar el apartado 3.1,
las restricciones a su disfrute que suponen solo podrian considerarse justificadas en el
caso en que las medidas se pudieran presentar como ayudas de Estado conformes con
el Derecho Comunitario, no en otro caso.
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3.2.4. Sobre la obligacion de notificacion previa de las medidas
constitutivas de ayudas de Estado a la Comision europea

El Tratado exige que la Comisidon sea informada “de los proyectos di-
rigidos a conceder o modificar ayudas con la suficiente antelacion
para poder presentar sus observaciones”, de modo que pueda iniciar
un procedimiento de investigacion si observa indicios de que la ayuda
que se pretende conceder puede ser contraria al Derecho Comunita-
rio. “El Estado miembro interesado no podra ejecutar las medidas
proyectadas antes de que en dicho procedimiento haya recaido deci-
sion definitiva” —art. 108.3 TFUE-. Las ayudas de Estado ejecutadas sin
cumplir este requisito son consideradas ilegales y deben ser reintegra-
das —en el caso de beneficios fiscales, el Estado debe exigir a quienes
los disfrutaron el ingreso de la parte de la deuda tributaria que no
pagaron en su momento, con intereses de demora.

Es cierto que en algunos casos los Estados estan eximidos de esta
obligacién de notificacidn. Esto es lo que se regula en el Reglamento
(CE) 800/2008, de la Comision de 6 de agosto, por el que se declaran
determinadas categorias de ayuda compatibles con el mercado comun
en aplicacion de los articulos 87 y 88 del Tratado o Reglamento de
exencion por categorias,*® dictado haciendo uso de la autorizacion
contenida en el Reglamento (CE) 994/1998, de 7 de mayo, sobre la apli-
cacion de los articulos 92 y 93 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea a determinadas categorias de ayudas de Estado horizontales.

Entre los supuestos exentos de la obligacién de notificacion
previa a la Comision se encuentran las ayudas regionales —articulo 13
y 14—y las ayudas en forma de capital riesgo, siempre que se respeten
todos los requisitos y condiciones impuestos en las regulaciones sec-

58. Por cierto, en el articulo 8 el Rgto. indica que esta norma sélo se aplicara a las ayudas
que tengan “efecto incentivador”, esto es, si (a) respecto a ayudas a PYME “antes de
comenzar a trabajar en el proyecto o actividad, el beneficiario ha presentado una solici-
tud de ayuda al Estado” y en el caso de grandes empresas, si ademas de esto, el Estado
comprueba que en el proyecto de la empresa se contempla un "aumento sustancial del
tamanfo del proyecto o actividad gracias a la ayuda”, “un aumento sustancial del &mbito
de aplicacién del proyecto o actividad gracias a la ayuda”, o “del importe total invertido
por el beneficiario” o del “ritmo de ejecucién” o “que no se habria llevado a cabo en la
regién asistida de no haber sido por la ayuda”. Aunque en el caso de las medidas fiscales,
basta que: “a) la medida fiscal establezca un derecho legal a la ayuda de acuerdo con
criterios objetivos”, y b) sea adoptada antes de que se comience a trabajar en el proyec-
to o actividad subvencionada —la norma aclara que esta condicién no sera aplicable en el
caso de regimenes fiscales sucesorios.

En las normas de nuestras CCAA, el efecto incentivador parece presumirse, sin mas.
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toriales y sean ayudas transparentes —aquellas cuyo “equivalente en
subvencién bruta” pueda calcularse previamente con exactitud sin
necesidad de efectuar una evaluacién del riesgo-.>> Ademas, la nor-
ma que establezca esas ayudas de Estado debe citar este reglamento
comunitario y el Estado debe enviar informacion suficiente a la Comi-
sion para su publicaciéon en el DOCE.5°

Pues bien, ya estamos en condiciones de afirmar que los incen-
tivos creados por nuestras CCAA, en cuanto a ayudas regionales, para
estar eximidas de la obligacion de ser notificadas a la Comisién debe-
rian concederse de acuerdo con el mapa de ayudas regionales apro-
bado para Espafia para el periodo 2007-2013 sin superar el umbral de
intensidad maxima permitida, y la inversion financiada gracias a ellas
deberia mantenerse en la regién durante cinco afos —tres en el caso
de inversiones en PYME-, y esto no sucede asi.

En cuanto a ayudas al capital riesgo, gozarian de la exencién de
la obligacion de notificacion en los casos de inversidon en pequefas y
medianas empresas —articulo 29 Rgto.—, pero este no sera siempre el
caso en los incentivos regulados por nuestras CCAA, puesto que las
leyes de Catalufia, Madrid y Andalucia prevén la inversiéon en socieda-
des andnimas, sociedades limitadas, sociedades anénimas laborales y
sociedades limitadas laborales, sociedades todas ellas que pueden ser
grandes, pequefias o medianas empresas —puesto que esto depende
de su balance general o volumen econémico y numero de empleados,
no de su forma juridica—. Ademas, la ayuda tendria que ser transparen-
te, esto es, deberia poder conocerse ex ante la intensidad de la ayuda
en relacién con los costes de inversidén —asi se indica en el articulo 5.2.b
Rgto.— y esto no es posible en el caso de nuestros incentivos autono-
micos, de modo que estos deberan notificarse.

No nos consta, sin embargo, que las CCAA hayan notificado -a
través del Estado—- a la Comision europea su intencion de regular estos
incentivos fiscales y no hemos visto en las normas que los regulan refe-
rencia alguna al Reglamento (CE) de exencién por categorias —sin esta
referencia, aunque no existiese obligacién de notificar, el incentivo ya
seria ilegal, de acuerdo con lo dispuesto en el propio Reglamento-.

59. Vid. articulo 2.6, 5y 9, asi como considerando 20 de la exposicion de motivos del Re-
glamento, en el que se aflade “"Deben considerarse transparentes las ayudas consisten-
tes en medidas fiscales cuando estas medidas establezcan un limite que garantice que no
se supera el umbral aplicable”.

A las exenciones o bonificaciones fiscales se dedica antes el considerando 19.

60. Articulo 3 Rgto.
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Es cierto que en ocasiones el Derecho Comunitario convierte la
tarea del legislador interno —estatal o autondmico- en mucho mas
complicada de lo que era hace unos afios. Pero es preciso asumirlo y
sencillamente ajustar nuestras normas a lo que exige ese Derecho su-
pranacional. Asi lo ha hecho Francia en el caso que presentamos a con-
tinuacion, relativo a ayudas de Estado a favor del capital riesgo, aun-
gue en forma de subvenciones, no de incentivos fiscales. Alemania, en
otro supuesto que anadimos a continuacién —este si relativo a un incen-
tivo fiscal, también a favor de inversiones de capital riesgo—, no ha lle-
vado a cabo esta tarea con tanto detalle y fortuna y, en consecuencia,
su medida se ha visto paralizada por la Comisiéon europea que le ha im-
puesto unas reformas que Alemania no ha querido implantar, y ha pre-
ferido retirar su medida. Veamos los dos casos de Derecho Comparado.

3.2.5. Francia, Decision de la Comision N 629/2007, C (2009)
5529 final, de 13 de julio de 2009

Para facilitar a las PYMES el acceso al capital de inversion se decide
crear una serie de fondos con participacién publica y abiertos a inver-
sores privados (business angels). Francia notifica a la Comisién este
régimen que pretende implantar —cumpliendo, por tanto, esta obli-
gacion impuesta por el Tratado-y, siguiendo de cerca las Directrices
sobre ayudas al capital riesgo, justifica el cumplimiento de todos los
requisitos exigidos para que las ayudas sean declaradas compatibles
con el Tratado. Y realmente lo son en esta Decision de 2009.

Francia justifica, en la informacién que proporciona a la Comi-
sion, detalladamente, la existencia de un fallo de mercado —primera
condicién para la admisibilidad de las ayudas— que dificulta mucho a
las PYMES acceder a capital nuevo en determinados momentos —se-
milla, puesta en marcha, expansion-y lo hace comparando datos del
mercado francés con el de Londres, el de EE. UU. y los datos medios
de la UE relativos a presencia de business angels, empresas cotizando
en el Mercado Alternativo Bursatil y capital riesgo invertido en PYMES
—vid. pto. 203 de la Decision-.

Ademas, este régimen de ayudas se abre no solo a sociedades o
fondos inversores franceses, sino también a las estructuras equivalen-
tes no regidas por el Derecho francés, esto es, extranjeros, con lo cual
no es contrario a la libertad de establecimiento, ni a la libre circula-
cién de capitales dentro de la UE. De hecho, se cita por la Comision
como modelo que se deberia seguir en la Decisién que vamos a co-
mentar a continuacion, relativa a Alemania.
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3.2.6. Alemania, Decision de la Comision C (2009) 7387 final de
30 de septiembre de 2009 sobre el expediente N 221/2008

La Comision abrié un expediente a Alemania en relaciéon con su ley
para modernizar las condiciones generales para las inversiones de
capital,® concretamente en relacién con su articulo 20, que establecia
un beneficio fiscal —una exencién en el Gewerbesteuer o Impuesto
local de Actividades Econdmicas— para las personas fisicas —en su ma-
yoria business angels— que invirtieran en cierto tipo de empresas —so-
ciedades que tengan su sede social y centro de direccién y administra-
ciéon en un Estado que pertenezca al Espacio Econémico Europeo,®?
que reciban una inversién no superior a los 20 millones de euros de
una Venture Capital Company -\VCC-,%* que no tenga mas de 10 afos
de antigtiedad en el momento en que es adquirida por la VCCy que
no haya emitido valores para su negociaciéon en ningun tipo de mer-
cado organizado o equivalente.

Aunque el incentivo se reconoce directamente a los inverso-
res, personas fisicas,® indirectamente beneficia también a las empre-
sas en las que se invierte, comenta la Comisién —pto. 7—-, citando la

61. Gesetz zur Modernisierung der Rahmenbedingunen fir Kapitalbeteiligungen (Mo-
RaK@) de 12 de agosto de 2008.

62. Nuestras CCAA son mucho més restrictivas, ya que violan el Derecho Comunitario,
recordemos.

63. La VCC debe reunir también una serie de requisitos: no estar registrada como una
compaiiia de inversion en acciones; su objetivo social debe ser la adquisicion, participa-
cion, gestion y venta de participaciones de venture capital; el 70% de sus activos deben
ser acciones en empresas en las que se invierte; su sede y centro de direccién y admi-
nistracién debe estar situado en Alemania; su capital de partida debe ser al menos de
1 millén de euros y debe tener al menos dos gestores confiables y de cualificacion ade-
cuada para ocuparse de una VCC.

64. El beneficio fiscal consistia en una exencion de la ganancia patrimonial reinvertida
en cierto tipo de empresas. La participacion del inversor en la empresa debia ser de en-
tre el 3y el 25% en cualquier momento de los Ultimos cinco afios, dentro de un periodo
maximo de 10 afios de tenencia de las acciones.

La exencién podia ser de un maximo de 50.000 euros por inversién —lo que correspon-
dia a una participacién teérica maxima del 25% en el capital de la empresa-. De acuer-
do con las autoridades alemanas esto significaba que el beneficio fiscal maximo ascen-
dia —por business angel e inversién— a 22.500 euros, se reducia proporcionalmente
para beneficios superiores a 800.000 euros por inversidon y desaparecia por completo para
beneficios de un millén de euros o mas.
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sentencia del TJUE de 19 de septiembre de 2000, en el caso C-150/98,
Alemania v. Comision.%

La Comisién considera que existe ayuda de Estado porque la
medida convierte las inversiones en cierto tipo de empresas —un gru-
po seleccionado- mas atractiva para los inversores e indirectamente
beneficia a aquellas —pueden conseguir inversion procedente de ca-
pital riesgo con mas facilidad que otras empresas, y que en circuns-
tancias normales de mercado, ptos. 33 y 85 de la Decision—-. Es muy
dificil calcular ex ante la cuantia exacta del incentivo —pto. 85—y por
tanto no se puede aplicar la normativa de minimis. La medida es se-
lectiva, se financia con recursos estatales —en forma de beneficio fis-
cal-y afecta a la competencia y comercio entre Estados miembros, ya
gue las empresas beneficiarias pueden operar en cualquier sector
econdémico, incluidos aquellos que estan sujetos —o pueden estarlo—a
competencia intracomunitaria.

Como las autoridades alemanas notificaron su proyecto de nor-
ma antes de que la medida entrara en vigor, cumpliendo con la obliga-
cién establecida en el Tratado —pto. 89—, es una ayuda legal. Pero no
es compatible con el Tratado, pues no resiste el examen conforme a
las directrices sobre capital riesgo.

La Comisién considera que el incentivo fiscal creado por las au-
toridades alemanas entra dentro de las medidas que pueden favore-
cer las inversiones del capital riesgo —pto. 4.2.d Directrices—, pero no
es compatible con el mercado comun porque no cumple los criterios

65. En aquella ocasion se examinaba una desgravacion fiscal prevista en el IRPF aleman para
aquellas personas fisicas residentes en Alemania —y personas juridicas con domicilio social
alli- que reinvirtiesen las ganancias de capital obtenidas por la enajenacién de ciertos ele-
mentos del inmovilizado que hubiesen poseido durante al menos seis afos. La reinversiéon
debia hacerse adquiriendo nuevas participaciones en el capital de sociedades con domicilio
social y centro de direccién en los Estados del Este o Berlin, que reuniesen una serie de requi-
sitos adicionales —numero de trabajadores, etc. En el cdo. 26 se dice que se trata de una ven-
taja “indirectamente concedida a las empresas”, que “la renuncia por el Estado miembro a
los ingresos fiscales que normalmente habria recaudado da a los inversores la posibilidad de
tomar participaciones en dichas empresas en unas condiciones fiscalmente mas ventajosas”.
Por cierto, que también en esta sentencia se consideré aquella medida contraria a la liber-
tad de establecimiento al conceder una ventaja a las empresas domiciliadas en Alemaniay
no a las que tuvieran su domicilio en otro Estado miembro: no existen diferencias objetivas
entre ellas —considerando 86— “[ ] tal diferencia de situacion objetiva no puede existir entre
una sociedad domiciliada en un Estado miembro distinto de la Republica Federal de Alema-
nia que desarrolla una actividad econémica en los nuevos Estados federados por medio de
una sucursal, de una agencia o de un establecimiento permanente, sociedad que puede
solicitar que se le aplique la medida controvertida, y una sociedad cuyo domicilio se halla
en territorio aleman, la cual goza de la desgravacién fiscal establecida por dicha medida”.
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del pto. 2.1 Directrices, ni las reglas sobre acumulacién —pto. 6- o las
qgue regulan las obligaciones de informacién —pto. 7.1-; no se ha pro-
bado que exista un fallo concreto de mercado, ni, en definitiva, que
se cumplen las condiciones del capitulo 4 de las Directrices.

En este tipo de casos es preciso realizar otro tipo de valoracién,
conforme al capitulo 5 de las Directrices. La Comisién lo hace asi y lle-
ga a la conclusion de que en su version actual la medida no puede ser
considerada conforme con el mercado comun. Sin embargo, dado
gue tiene un efecto distorsionador de la competencia limitado y pue-
de tener un efecto general positivo —incentivando inversiones de ca-
pital riesgo—, se propone, no que se elimine, sino que se reforme y
ajuste a las disposiciones comunitarias.

Ademas, se destaca que la medida deberia ser accesible también
a las empresas que tienen su sede o domicilio fuera de Alemania, pero
disponen de un establecimiento permanente alli -la Comisién no
acepta las dificultades de control sobre esas companias por parte de
Alemania como un factor relevante, pues se puede pedir a las compa-
fias que se sometan voluntariamente a la supervision de las autorida-
des alemanas y que envien mas informacién, se puede pedir ayuda
a las autoridades supervisoras de los otros paises o se pueden solici-
tar informes de auditores independientes—. La situacién actual vul-
nera la libertad de establecimiento recogida en el Tratado —pto. 109
de la Decision.5¢

En definitiva, la Comision ordena una serie de cambios en la
normativa alemana, e indica que la medida debe limitarse a favorecer
a pequeias y medianas empresas; que debe excluirse a las empresas
en dificultades, a las del sector astillero y a las de la industria del ace-
ro; que el beneficio fiscal debe reconocerse para cuantias maximas de
inversién que no superen el millén y medio de euros por PYME al
ano; que solo debe admitirse la financiacion en las fases semilla, pues-
ta en marcha y expansién de las empresas en las que se invierte; que
debe crearse un mecanismo que asegure que se respetan las reglas de
acumulacién de ayudas en cada empresa, regulando obligaciones de in-
formacion de estas al Estado; y que no se debe exigir una forma legal
especial a la empresa —articulo 3 Decision.

Alemania, sin embargo, no puso en practica estas instrucciones
y envié el 2 de diciembre de 2009 a la Comision una carta comunican-
do que habia decidido finalmente no implantar ese incentivo fiscal y de

66. Recuérdese lo que decia la STJUE que comentabamos en la nota anterior.
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gue informarian a la Comision en el futuro en el caso de que decidie-
ran implantarlo siguiendo sus condiciones.®”

3.2.7. Los incentivos de nuestras CCAA

Como ya hemos comentado, los incentivos de nuestras CCAA son ayu-
das de Estado ilegales —por no notificadas a tiempo a la Comisiéon-e
incompatibles —por no respetar ni las Directrices de ayudas al capital
riesgo, ni las Directrices de ayudas regionales—. Por tanto, son contra-
rias a Derecho Comunitario.

Observando los cambios que la Comisién exigia a Alemania es
facil deducir que serian también numerosas las modificaciones que
habria que introducir en las deducciones creadas por Andalucia, Cata-
luha y Madrid para incentivar las inversiones de capital riesgo en sus
regiones, mas numerosas incluso que en el caso germano, ya que ha-
bria que tener en cuenta también lo dispuesto en las directrices sobre
ayudas de Estado regionales. Y seria fundamental que las administra-
ciones autonémicas fundamentaran muy bien, siguiendo el ejemplo
francés, la existencia de un fallo de mercado en sus territorios, basico
para poder justificar la legitimidad de las medidas introducidas.

Si la Comisién nos abriera un expediente, obligaria a recuperar
las ayudas concedidas hasta el momento, esto es, los inversores debe-
rian abonar la parte de la cuota tributaria que no pagaron en su dia
al aplicarse la deducciéon, mas intereses de demora.

Adaptar las normas autondémicas al Derecho Comunitario exigi-
ria modificar su contenido, adaptandolo a las Directrices sobre ayudas
de Estado que hemos comentado y limitando la intensidad posible de
la ayuda segun territorios, sectores empresariales y tamano de la em-
presa en la que se invierta. Habria que permitir su disfrute también
por parte de inversores no residentes ciudadanos comunitarios —al
menos por parte de aquellos que tienen derecho y optan por tributar
en el IRPF en régimen de obligacién personal en Espafa—-, y abrir el
incentivo a inversiones en establecimientos permanentes de empresas
europeas no residentes en Espafia, esto es, cuyos domicilios fiscal y so-
cial no se encuentren en Cataluia, Andalucia o Madrid, pero si en un
Estado comunitario. De este modo, no se vulnerarian las libertades de
establecimiento y residencia, ni la libertad de circulacion de capitales
en el mercado unico.

67. Seguin se comenta en el articulo de Bodo, Peters y Radler.
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En la medida en que alguna de las deducciones —la relativa a
los business angels— en realidad solo deberia ser regulada por el Es-
tado —que no ha cedido a las CCAA competencia para regular incen-
tivos para inversiones empresariales en el IRPF-, es este el que debe
actuar y reformar las normas —sea con vigencia en solo algunas
CCAA, sea con vigencia para todo el territorio nacional, con las mati-
zaciones necesarias que impone el mapa de ayudas regionales para
Espana.

El incentivo a favor de las inversiones en empresas que coticen
en el MAB debe, sin embargo, ser regulado y, por tanto, reformado
para adaptarlo al Derecho Comunitario, por las Comunidades Auténo-
mas interesadas. Si estas no lo hicieran, el Estado podria recuperar la
competencia cedida en el IRPF y hacerlo él mismo ex art. 19.2 LOFCA.

En cualquier caso, las sanciones econdémicas que las autoridades
europeas pudieran imponer a Espafia por tener -y mantener, en su
caso—-incentivos fiscales contrarios al Derecho Comunitario, sanciones
que en un primer momento tendria que soportar el Estado espafiol
—Unico responsable internacionalmente— deberian, en nuestra opi-
nion, ser repercutidas sobre las CCAA responsables de la normativa.5®

4. Conclusiones

1. Algunas CCAA han creado unas deducciones novedosas e imagina-
tivas en el IRPF en 2010 -otras las anuncian para 2011-, que, aunque
plausibles por sus intenciones de favorecer el desarrollo econémico y
la creacién de empleo en sus territorios, pueden no haber sido regu-
ladas adecuadamente y estar infringiendo diversas normas, de Dere-
chointerno y de Derecho Comunitario. Nos referimos a las deducciones
por inversiones de business angels y a favor de empresas que coticen
en el Mercado Alternativo Bursatil.

2. La regulacién de una deduccion para favorecer cierto tipo de
inversiones empresariales —de los business angels— es contraria a la Ley
22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de finan-
ciacion de las CCAA de régimen comun y a las leyes de cesién de tri-
butos del Estado a las CCAA de Catalufia, Madrid y Andalucia —leyes
16, 29y 18/2010—, por ir mas alla de lo permitido en el articulo 46.1.c

68. Nos ocupamos en detalle de estos temas en Pifia Garrido, primera parte de este trabajo
publicada en Crdnica Tributaria, n.° 138. La segunda parte, en la préxima publicacion de
Crdnica Tributaria, n.° 139.
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L 22/2009. No vulnera la LOFCA directamente, pues esta ley no se
ocupa en detalle de la cesiéon de competencias normativas en cada
tributo cedido, pero si indirectamente al ir mas alla de lo permitido
en las leyes que desarrollan el sistema de financiacién de las CCAA de
régimen comun disefado por ella.

En nuestra opinién, esta regulacion es inconstitucional por inva-
dir el campo de competencias del Estado.

3. Las dos deducciones vulneran las libertades de establecimien-
to de las empresas europeas y de circulacién de capitales en la UE, al
exigir que el domicilio fiscal y social de las empresas en las que se in-
vierte se encuentre en el territorio de la Comunidad Auténoma que
las regulan —Catalufia, Madrid, Andalucia.

Habria que permitir la inversion al menos en empresas europeas
con establecimiento permanente en esos territorios.

4. Las dos vulneran la libertad de residencia de los inversores,
personas fisicas, al conceder el derecho a la deduccién solo a los re-
sidentes espanoles que lo sean de la respectiva comunidad auté-
noma, excluyendo a los ciudadanos comunitarios no residentes que
puedan optary opten por tributar en el IRPF espafiol en régimen de
obligacién personal.

Habria que permitirles aplicarse esas deducciones en las mismas
condiciones que los residentes espafioles —de esas CCAA.

5. Las dos deducciones constituyen ayudas de Estado en sentido
comunitario, ya que benefician indirectamente a las empresas en las
gue invierte la persona fisica que se aplica la deduccién en el IRPF y
constituyen ventajas que se otorgan a estas frente a sus competido-
ras, financiadas con recursos publicos —son medidas fiscales—, de ca-
racter especifico o selectivo —se aplican solo a las inversiones realiza-
das en determinadas empresas y en ciertos territorios—, que pueden
afectar a la competencia y el comercio intracomunitario de forma con-
traria al interés comun.

6. Dada la imposibilidad de calcular a priori el importe de la
ayuda de que se beneficiard cada empresa —no son ayudas transpa-
rentes—, no es posible aplicar la excepcién de las ayudas de minimis.

7. Tal y como se han aprobado y comenzado a aplicar, sin haber
sido notificadas previamente a la Comisiéon europea —no estan exen-
tas de este requisito—, son ayudas ilegales.

8. En cuanto al fondo, la regulacién de las dos ayudas deberia
modificarse para adaptarse a Derecho Comunitario. Ahora mismo
son incompatibles con él por no respetar ni las directrices sobre ayu-
das al capital riesgo, ni de las directrices sobre ayudas regionales.

REAF num 13, abril 2011, p. 246-286



Ante todo deberian fundamentarse los incentivos en la existen-
cia de un fallo de mercado que dificulta a las empresas de los territo-
rios afectados el acceso al capital riesgo; deberia probarse la necesi-
dad de implantar esos incentivos fiscales, su proporcionalidad y el
efecto incentivador que tendran; deberian excluirse los sectores eco-
némicos y territorios que no pueden recibir ayudas al capital riesgo
y/o regionales; deberia establecerse distintos requisitos segun el ta-
mafo —que no la forma juridica— de las empresas en las que se invierta
y cumplir el resto de requisitos exigidos por el Derecho Comunitario.

9. Esa adaptacion deberia ser realizada por el Estado en el caso
de las ayudas a los business angels —es suya la competencia para regu-
lar incentivos a inversiones empresariales—y, en principio, por las Co-
munidades Auténomas en el de las ayudas para inversiones en em-
presas del MAB. Pero en este ultimo supuesto el Estado siempre
podria recuperar su competencia —la ha cedido y sigue siendo su titu-
lar— para actuar en caso de inactividad de la Comunidad Auténoma.

10. Mientras se mantenga la situacion actual, la Comision euro-
pea podria intervenir —-como ha hecho en el caso aleman que hemos
comentado-y exigir no solo la reforma de los incentivos, sino la de-
volucién de los disfrutados en el pasado por los inversores desde el
primer momento.

Y no olvidemos que la reforma —con plena adaptacién al Derecho
Comunitario-solo permitira en cualquier caso el disfrute de las deduc-
ciones pro futuro; no salvaria la validez de la aplicacién de las normas
afectadas hecha en el pasado.
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RESUMEN

Las CCAA de régimen comun disponen en el IRPF de competencias normati-
vas para regular deducciones en la cuota por la realizacién de “inversiones
no empresariales”. Cataluia, Madrid y Andalucia han hecho uso de esta po-
sibilidad —y Galicia ha anunciado su intencion de hacerlo en un futuro proxi-
mo-. Las tres CCAA han aprobado una medida muy similar para promover la
actuacién de los business angels —"angeles inversores” o “inversores provi-
denciales”— en sus respectivos territorios, y Catalufia y Madrid han afadido
otra para apoyar la inversién en empresas que coticen en el Mercado Alter-
nativo Bursatil. Los dos incentivos consisten en deducciones en la cuota —del
20% de las cantidades invertidas— que se reconocen a las personas fisicas que
adquieran acciones o participaciones sociales en el capital de cierto tipo de
entidades, con el fin de fomentar el desarrollo de determinada clase de in-
versiones y empresas en el territorio de la respectiva comunidad auténoma.
Las beneficiarias indirectas y ultimas son, por tanto, esas empresas. Esto nos
hace plantearnos si se ha ido mas alla de lo que permiten las leyes de cesiéon
de tributos del Estado a las CCAA y si se han respetado, en su regulacién,
importantes normas de Derecho Comunitario como son las que regulan las
libertades de establecimiento y de circulaciéon de capitales —arts. 49 y 63 del
TFUE-, y la prohibiciéon de ayudas de Estado —arts. 107 y ss TFUE.

Palabras clave: comunidades auténomas; autonomia financiera; competen-
cias normativas; IRPF; business angels; Mercado Alternativo Bursatil; liber-
tad de establecimiento; libre circulacién de capitales; ayudas de Estado.

RESUM

Les comunitats autonomas de regim comu disposen en I'IRPF de competén-
cies normatives per regular deduccions en la quota per la realitzacié d'”in-
versions no empresarials”. Catalunya, Madrid i Andalusia han fet us d'aques-
ta possibilitat —i Galicia ha anunciat la intencié de fer-ho en un futur proxim.
Les tres CA han aprovat una mesura molt similar per promoure I'actuacié dels
business angels —"angels inversors” o “inversors providencials”- en els terri-
toris respectius, i Catalunya i Madrid n'han afegit una altra per donar suport
a la inversié en empreses que cotitzin en el Mercat Alternatiu Borsari. Els
dos incentius consisteixen en deduccions en la quota —del 20% de las quan-
titats invertides— que es reconeixen a les persones fisiques que adquireixen
accions o participacions socials en el capital de cert tipus d’entitats, amb la
finalitat de fomentar el desenvolupament d'una determinada classe d'in-
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versions i empreses en el territori de la comunitat autdonoma respectiva. Les
beneficiaries indirectes i Ultimes son, per tant, aguestes empreses. Aixo fa
plantejar-nos si s’ha anat més enlla d'allo que permeten les lleis de cessio de
tributs de I'Estat a les CA i si s’han respectat, en la regulacié, importants
normes de dret comunitari com sén les que regulen les llibertats d’esta-
bliment i de circulacié de capitals —articles 49 i 63 del TFUE-, i la prohibicié
d’ajuts d’Estat —article 107 i seg. TFUE.

Paraules clau: comunitats autonomes; autonomia financera; competéencies
normatives; IRPF; business angels; Mercat Alternatiu Borsari; llibertat d'esta-
bliment; Iliure circulacié de capitals; ajuts d’Estat.

ABSTRACT

The autonomous communities common system includes in its system of per-
sonal income tax (IRPF) regulatory powers to govern deductions in the con-
tribution for carrying out “non-company investments”. Catalonia, Madrid
and Andalusia have made use of this possibility — and Galicia has announced
its intention to do so in the near future. The three autonomous communi-
ties mentioned above have approved a very similar measure to promote the
activities of business angels in their respective regions, and Catalonia and
Madrid have added another to support investments in companies that are
floated on the Alternative Investment Market. The two incentives consist in
reduction in the contribution — 20% of the amount invested — which is recog-
nised for physical persons who buy shares or social interests in the capital of
certain types of organisation, with the aim of encouraging a certain class
of investments and companies in the regions of the respective autonomous
community. The indirect and ultimate beneficiaries are therefore the com-
panies. This enables us to question whether this has gone beyond what is
permitted under the laws of tax cession of the State and the autonomous
communities and if the important rules of Community Law such as those
regulating freedom of establishment and circulation of capital (art. 49 y 63
of the TFUE) and the prohibition of State assistance (art. 107 and ss. TFUE)
have been respected.

Key words: autonomous communities; financial autonomy; regulatory

powers; IRPF; business angels; Alternative Investment Market; freedom of
establishment; free circulation of capital; State assistance.
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