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I. EL CAMINO HASTA LA APROBACION DE
LA DIRECTIVA

1. Introduccion

La Directiva 2003/48, aprobada en 3 de junio de
2003 (LCEur 2003, 1951), pero que aun se encuentra
pendiente de entrar en aplicacion, es una importante
pieza en el funcionamiento correcto del mercado eu-
ropeo de capitales, que se ha demorado durante més
de tres lustros, poniendo de manifiesto lo arduo que
resulta alcanzar un minimo consenso en el seno del
Consejo en torno a materias de fiscalidad. Por eso,
es interesante el analisis no sélo de los puntos en
torno a los cuales se ha plasmado ese consenso, sino
también del proceso que ha conducido a su aproba-
cion.

El punto de origen se encuentra en la Directiva
sobre liberalizacién de movimientos de capitales de
24 de junio de 1988. Como se advirtié en el proceso
de elaboracion de esa pieza normativa ~fundamental
en el programa del Mercado Unico—, para el correcto

* Este articulo tiene tres partes. La primera trata del proceso de elaboracién de la Directiva sobre fiscalidad del ahorro e
incluye referencias a los antecedentes asi como a la negociacién y acuerdos con terceros paises que condicionan la aplicacién
de las medidas de la Directiva. La segunda contiene el andlisis del contenido de la Directiva y finalmente la tercera trata

de la transposicién al ordenamiento espafiol
**  Catedratico de Derecho Financiero y Tributario.
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funcionamiento del marcado de capitales a escala
europea no bastaba sencillamente con la abolicion
del control de cambios que establecia la Directiva
sino que, ademads, eran necesarias otras medidas en
el ambito de los servicios financieros y también en
el campo de la fiscalidad. Fundamentalmente en el
de la fiscalidad del ahorro, pues con la desaparicion
de los controles de cambios, existia el riesgo de que
la colocacion de los capitales e instrumentos de aho-
rro viniera condicionada por razones fiscales, en de-
trimento de otros criterios sobre asignacion racional
de los recursos y con dafio para el correcto desem-
pefio de los sistemas fiscales nacionales, que podrian
ver erosionada la base de imposicion en lo relativo
a las rentas de capital de sus residentes.

Por eso, la propia Directiva de liberalizacion de
movimientos de capitales previé la aprobacién, en
breve plazo, de medidas que abordaran este pro-
blema. En concreto, el apartado 5 del articulo 6 decia
que «la Comisién presentara al Consejo, a mas tar-
dar el 31 de diciembre de 1988, las propuestas desti-
nadas a suprimir o atenuar riesgos de distorsiones,
de evasion y fraude fiscales vinculados a la diversi-
dad de los regimenes nacionales referentes a la fisca-
lidad del ahorro y al control de su aplicaciéon». Este
mismo precepto contemplaba que el Consejo se pro-
nunciara sobre las propuestas de la Comision antes
del 30 de junio de 1989 y recordaba que toda dispo-
sicién comunitaria en materia fiscal estaba sujeta a
la regla de unanimidad en el Consejo.

2. La Propuesta de 1989

El mandato del Consejo fue cumplido con algin
retraso por la Comisién, pero, en todo caso, quedd
en nada por la incapacidad del propio Consejo de
llegar a acuerdo sobre la propuesta. Esta fue la pre-
sentada el 8 de febrero de 1989 bajo el titulo de Pro-
puesta de Directiva relativa a un Régimen Comun
de Retencién a Cuenta sobre los Intereses. Su conte-
nido era muy simple. El campo de aplicacion se limi-
taba a los pagos en forma de intereses, con exclusion
de otras formas de remuneracién de los capitales,
singularmente los dividendos, cuando el perceptor
de los intereses fuera un sujeto residente en un Es-
tado miembro distinto de aquel en el que se pagan.
La Propuesta establecia, como decia su nombre, un
sistema comun de retencion a cuenta (witholding tax),
en cuantia del 15 por 100 (sin perjuicio de la aplica-
cién de tipos superiores para los propios residentes),
que deberia ser aplicado por cada Estado miembro
respecto de los pagos que se produjeran en su terri-
torio. El establecimiento de esta retencién seria obli-
gatorio para los pagos a residentes en otro Estado
miembro, mientras que seria facultativo en relacién
a los residentes (con ciertas condiciones). La reten-
cién seria deducible del impuesto sobre la renta del
perceptor en su pais de residencia y en ese caso el
importe seria transferido a dicho pais por el que

practicé la retencion. Merece especial atencién el
dato de que se facultara a los Estados miembros
para excluir de la retencién los intereses derivados
de los «Eurobonos» o empréstitos internacionales
suscritos por entidades financieras sindicadas con
domicilio fiscal en distintos Estados miembros. La
excepcioén era de gran calado, sobre todo en lo que
respecta al Reino Unido, pues la City era, y continta
siendo, la plaza més importante para la negociaciéon
de estos titulos, tanto en el mercado primario, reser-
vado, como decimos, a las entidades de crédito,
como en el secundario.

La Propuesta de 1989 (Propuesta Scrivener, por el
nombre de la Comisaria que la presentd) tuvo, sin
embargo un recorrido muy corto. Ni siquiera llego
a ser dictaminada por el Parlamento Europeo, que
se encontraba al final de la legislatura, y, en todo
caso, pronto quedo claro que no seria suscrita por el
Consejo. Los principales opositores fueron los go-
biernos del Reino Unido (a pesar de la concesion so-
bre los Eurobonds) y del Gran Ducado de Luxembur-
go.

De esta manera, la Directiva sobre liberalizacion
de los capitales entré en vigor sin el acompafia-
miento de previsiones fiscales sobre los rendimien-
tos de los capitales cuyo movimiento se liberalizaba.
Las consecuencias inmediatas fueron las que eran de
prever: la generalidad de los Estados miembros pro-
cedieron a adoptar medidas en sus sistemas fiscales
para declarar exentos los rendimientos obtenidos
por no residentes (en Espana, la exencion fue intro-
ducida por la Ley del IRPF de 1991 (RCL 1991, 1452,
2388)"). Aunque estos rendimientos quedaran suje-
tos en el pais de residencia del beneficiario, al no
contar sus autoridades fiscales con informacién, la
evasién era muy sencilla.

Sin entrar en mayores matices, puede decirse que
la liberalizacién de los movimientos de capitales,
esencial para el funcionamiento del marcado tnico,
pero especialmente importante para las principales
plazas financieras, se alcanzé en el plazo previsto,
pero la competencia que se abria con esa medida
quedaba falseada por las posibilidades de fraude fis-
cal que se abrian, en ausencia de normas comunita-
rias sobre esa cuestion. Desde el punto de vista de
la competencia entre las distintas plazas financieras,
se sefialaba que las medidas fiscales habian sido blo-
queadas fundamentalmente por los gobiernos de los
paises que en mayor medida se beneficiaban de la
liberalizacion del mercado de capitales.

3. Segundo intento: la Propuesta Monti

La iniciativa en torno a la cuestién, que habia que-
dado de hecho marginada durante varios afios, se
vuelve a plantear dentro del «nuevo enfoque» sobre
la fiscalidad adoptado por la Comisién Santer en
1997. El papel protagonista en esta fase corresponde
al Comisario Monti y el concepto clave que define la

1. Véase articulo 17.a), que declara exentos: «Los intereses y los incrementos de patrimonio derivados de bienes muebles,
obtenidos sin mediacién de establecimiento permanente, por personas fisicas residentes en otro Estado miembro de la Union

Europea».
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filosofia bajo el que se inscribe la filosofia del nuevo
enfoque es el de «competencia fiscal perniciosa»
(harmful tax competition). Este concepto estaba adqui-
riendo por aquella carta de naturaleza en los &mbi-
tos especializados relacionados con la fiscalidad in-
ternacional’.

Bajo el impulso de Monti, la Comision presenta en
5 de noviembre de 1997 la Comunicacion titulada
«Paquete de medidas para hacer frente a la compe-
tencia fiscal perniciosa en la Union Europea»’. En
esta Comunicacion, aparte de consideraciones gene-
rales sobre la caracterizacion de este fendomeno de la
competencia fiscal perniciosa, se propone la adop-
ci6n de una serie de medidas que rapidamente pasa-
ron a ser conocidas como «Paquete Monti». El
acuerdo politico de principio en torno a los diferen-
tes elementos de este «paquete» se alcanzo en el
ECOFIN de 1 de diciembre de 1997, bajo presidencia
luxemburguesa. Dicho acuerdo politico comprendia
los siguientes elementos: 1) una Resolucién sobre un
Cédigo de Conducta (no vinculante juridicamente)
para la fiscalidad de las empresas; 2) un principio
de acuerdo respecto del contenido de la futura Di-
rectiva sobre fiscalidad del ahorro; 3) el encargo a la
Comisién de presentar una propuesta de Directiva
sobre régimen comun aplicable a los pagos de inte-
reses y canones entre empresas asociadas.

En 20 de mayo de 1998 la Comisién present6 efec-
tivamente la Propuesta de Directiva destinada a ga-
rantizar un minimo de imposicién efectiva de los
rendimientos del ahorro en forma de intereses den-
tro de la Comunidad*. El enfoque de esta Propuesta
era diverso del de la de 1989 en diversos puntos. De
entrada, su objeto era mas reducido, pues se limi-
taba a la adopcién de medidas respecto de los pagos
de intereses cuyo beneficiario efectivo fuera resi-
dente en un Estado miembro diferente de aquel en el
que tenia lugar el pago. En segundo lugar, la nueva
Propuesta se aplicaba solamente respecto de los pa-
gos satisfechos a personas fisicas, dejando fuera a
las sociedades y demds personas juridicas. En tercer
lugar, en cuanto al tipo de medidas a adoptar para
garantizar el minimo de imposicién efectiva de que
se habla en el titulo, la Propuesta Monti se basaba
en el llamado «modelo de coexistencia», segin el
cual cada Estado miembro podria elegir entre la
aplicacién de alguno de los dos siguientes sistemas
o tipos de medidas: la aplicacién de una retencion
o withholding tax sobre la suma satisfecha o bien el
suministro de informacién al Estado de residencia
del beneficiario efectivo, de manera que el pago pu-
diera ser efectivamente sometido al tratamiento fis-

cal previsto en la legislacion de dicho Estado de resi-
dencia. En cuanto a la delimitacién del concepto de
intereses, se adoptaba una definicion muy amplia,
que cubria tanto los instrumentos con intereses ex-
plicitos como los implicitos, asi como los intereses
distribuidos o capitalizados por entidades de inver-
sion colectiva. Desde el punto de vista técnico, llama
la atencidn la adopcién del sistema del agente paga-
dor, en sustituciéon del deudor, tanto para la practica
de la retencién como para el suministro de informa-
ci6n a la autoridad competente del Estado en el que
tuviera lugar el pago, que seria el encargado de
transmitirla al de residencia del beneficiario efectivo.

La Propuesta de la Comisién fue objeto de in-
forme (conforme al procedimiento de consulta) por
parte del Parlamento Europeo, que aprob6 su Dicta-
men en 10 de febrero de 1999. Sin embargo, al nivel
legislativo propiamente dicho, es decir, en el seno
del Consejo, a pesar del acuerdo de principio al que
previamente se habia llegado, no fue posible alcan-
zar la unanimidad requerida para la adopciéon defi-
nitiva de la Directiva. La oposicién fundamental fue
planteada por los mismos paises que se habian sefia-
lado en el bloqueo de la propuesta de 1989, pero
con nuevos matices que presagiaban los desarrollos
posteriores. Nos referimos fundamentalmente a la
posicion del Gobierno del Reino Unido, el primer
gobierno del New Labour, que estaba aportando un
giro significativo en el enfoque de las relaciones con
[a Unién Europea. El Tesoro britanico dio a la luz
en 1999 un paper en el que se reiteraba la posicion
tradicional de oposicién a que la normativa europea
(con retencion en la fuente o con intercambio de in-
formacion) alcanzara a los Eurobonds®. Pero, como in-
dicaremos enseguida, esta posiciéon tradicional es-
taba a punto de cambiar.

4. El compromiso de Santa Maria de Feira, la propuesta
de 2001 y la aprobacién y entrada en vigor, en junio
de 2003, de la Directiva...

Lo importante es que no se reprodujo la situaciéon
de «inpasse» de 1989: en la Cumbre de Helsinki de
diciembre de 1999, el Consejo Europeo acordé que
la cuestion se siguiera discutiendo en el Grupo de
Trabajo de alto nivel sobre materias fiscales, to-
mando como base el principio de que «todos los ciu-
dadanos residentes en un Estado miembro deberian
satisfacer el impuesto a que estuvieran obligados
por las rentas derivadas de sus ahorros». Casi de
inmediato, en febrero de 2000, el Tesoro britdnico
publicé otro paper® en el que se argumentaba que la
Unica forma de asegurar el indicado principio era
establecer un sistema de intercambio de informacion

2. En mayo de 1996 el Consejo de Ministros de la OCDE se manifest6 en favor de «desarrollar medidas para contrarrestar los
efectos distorsionadores de la competencia fiscal perniciosa sobre las decisiones de inversion y financiacién asi como las
consecuencias para las bases fiscales de los Estados». El Informe preparado por el Comité de Asuntos Fiscales fue presentado
en 1998, bajo el titulo «Competencia fiscal perniciosa. Una cuestion global emergente». Puede consultarse en el sitio Internet

de la OCDE.
COM (1997) 564 final.
DO C 212, pg.13

S

International Bonds and the Draft Directive on Taxation of Savings, HM Treasury, September 1999.
Exchange of Information and the Draft Directive on Taxation of Savings, HM Treasury, February 2000.

F




Diciembre 2004 - I-11

para permitir que cada Estado miembro estuviera en
condiciones de aplicar a sus residentes las normas
sobre imposicién del ahorro derivadas de su propio
sistema fiscal. Esta linea iba a ser la que prevaleciera
finalmente, pues sobre la base de las discusiones en
el Grupo de Trabajo, el Consejo ECOFIN presento al
Consejo Europeo de Santa Maria de Feira (19 y 20
de junio de 2000) un Informe o principio de acuerdo
sobre la Directiva de fiscalidad del ahorro. Los tér-
minos del acuerdo o compromiso aprobados por los
jefes de Estado y de Gobierno en Santa Maria de
Feira son los siguientes:

— Opcién por el objetivo de intercambio de la ma-
xima informacién posible. Es decir, levantamiento
del secreto bancario a efectos fiscales.

— En consecuencia, los Estados miembros se com-
prometen a un suministro de informacién automa-
tico sobre la renta del ahorro con otros Estados
miembros. No obstante, como sistema transitorio y
para paises determinados, se mantiene la opcién de
aplicar, en lugar del suministro de informacion, una
retencion a cuenta. Los paises autorizados a benefi-
ciarse del régimen transitorio son Austria y Luxem-
burgo, a los que posteriormente se ha afiadido Bélgi-
ca.

— Subordinacién de la aplicacién de la Directiva a
la «adopciéon de medidas equivalentes» por parte de
Estados Unidos y paises terceros clave (Suiza, Liech-
tenstein, Ménaco, Andorra y San Marino). Para ello,
se acordard entablar negociaciones con dichos pai-
ses. Al propio tiempo, los Estados miembros se com-
prometen a la aplicacién de las mismas medidas en
los territorios dependientes o asociados correspon-
dientes (Islas del Canal, Isla de Man y territorios de-
pendientes o asociados del Caribe” ). Una vez obteni-
das garantias sobre estos extremos (la aplicacion de
«medidas equivalentes» en Terceros Paises y la apli-
cacion de las mismas medidas en territorios depen-
dientes o asociados), el Consejo debera pronunciarse
por unanimidad sobre la adopcién y aplicacion de
la Directiva.

Este, como puede facilmente apreciarse, es un
punto clave en el compromiso. La cuestion de las
negociaciones con terceros paises, con la finalidad
de mantener la competitividad de los mercados eu-
ropeos, habia estado presente desde el principio. En
la Propuesta de 1998 se incluia dentro del articulado
una referencia a la negociacién con terceros paises y
en un anexo a la Directiva se recogia igualmente el
compromiso de los Estados miembros de hacer
aprobar las mismas medidas en los territorios de-
pendientes. Pero en ningiin caso se subordinaba la
aplicacién de la directiva al resultado de las negocia-
ciones con terceros paises. Este fue precisamente el
objeto de diversas enmiendas presentadas en el de-
bate parlamentario (principalmente por parte de

miembros luxemburgueses), pero la mayoria del
Parlamento desestimé este esquema de subordina-
cién o condicionamiento. Del mismo parecer era la
Comisién y la mayoria del Consejo. Podemos decir
que esta concesion ha sido fundamental para alcan-
zar el compromiso de Santa Mar{a de Peira.

— Una vez aprobada la Directiva en los términos
de que se acaba de hacer mencién, los Estados
miembros autorizados a aplicar la retencion conven-
drén en poner en préctica el intercambio de informa-
cién en cuanto las condiciones lo permitan y, en
cualquier caso, en un plazo méximo de siete afios
después de la entrada en vigor de la Directiva.

Como se ha dicho, estos puntos fueron aprobados
por unanimidad en el Consejo Europeo, aunque con
las matizaciones que se contienen en las Declaracio-
nes para el Acta, cuya lectura es importante, porque
pone de manifiesto los puntos de vista de determi-
nadog Estados miembros en relacién con cuestiones
clave’.

El siguiente paso en el camino hacia la prepara-
cion de la Directiva fue el acuerdo en el Consejo
ECOFIN de 26 y 27 de noviembre de 2000, en el que
se aprobd el contenido sustancial de la propia Direc-
tiva. De manera que a la Comisién sélo quedaba la
trasposicion de estas conclusiones a un texto articu-
lado.

Este texto, la Propuesta de Directiva del Consejo
destinada a garantizar la imposicién efectiva de los
rendimientos del ahorro en forma de intereses den-
tro de la Comunidad fue finalmente presentada por
la Comisién en 18 de julio de 2001. Después de ser
dictaminada por el Parlamento Europeo, mediante
el procedimiento de consulta, y luego de nuevos
compromisos en el seno del Consejo, la Directiva fue
finalmente aprobada en 3 de junio de 2003. El plazo
para la trasposicién por los Estados miembros se ex-
tendia hasta 1 de enero de 2004 y la entrada en vigor
de la Directiva en 1 de enero de 2005. Este ultimo
plazo ha sido alargado, por acuerdo del Ecofin de
19 de julio de 2004, hasta 1 de julio de 2005.

En el éxito final (;) de la propuesta hay que tener
en cuenta diversos factores. Por un lado, esta el vi-
raje registrado en la posicion del pais que habia lide-
rado la oposicién a las anteriores propuestas. Pero,
ademds, jugé un papel central la estrategia del «pa-
quete» iniciada en 1997, es decir, el acuerdo de vin-
cular en su aprobacién las diferentes medidas inclui-
das en él: el Codigo de Conducta, la Directiva sobre
intereses y canones entre empresas asociadas y la
Directiva sobre fiscalidad del ahorro. Y efectiva-
mente en la fecha antes citada, 3 de junio de 2003 se
acordé en el ECOFIN la aprobacién del conjunto del
«paquete».

Por lo que hace a la Directiva sobre fiscalidad del

7. Es importante resaltar la distincion entre «medidas equivalentes», que se pretendfan acordar con los terceros paises y «las
mismas medidas» (las de la Directiva), a aplicar en los territorios dependientes.

8. Entre estas declaraciones de los Estados miembros sobresale la relativa a la opcion por el sistema transitorio de retencién.
Austria y Luxemburgo manifiestan su decidida intencién de usar esta opcion, mientras que Bélgica, Grecia y Portugal
comunican que «se lo estan pensando» y que dardn una respuesta antes de fin de afio.
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ahorro, en la misma se establece que su entrada en
vigor se producird de acuerdo con los criterios ordi-
narios: a los veinte dias de su publicacion en el Dia-
rio Oficial. Pero esa entrada en vigor, que determina
la obligacion de los Estados miembros de transponer
los preceptos de la Directiva a cada ordenamiento
nacional, no significa, en este caso, que las medidas
sean aplicables: la aplicacién de las medidas de la
Directiva (0 de las normativas nacionales de trans-
posicién) se deja hasta la fecha que antes hemos in-
dicado: 1 de enero de 2005, posteriormente aplazada
a 1 de julio del mismo afto. La fijacién de estas fe-
chas (y especialmente de la tltima) esta relacionada
con la negociacién con terceros paises, que también
tiene influencia sobre otro aspecto temporal como es
la duracién del periodo transitorio. Estudiamos estas
dos cuestiones en el siguiente apartado.

5. ... pero condicionada en su aplicacion al resultado de
acuerdos con paises terceros.

La cuestion de los acuerdos con Terceros Paises se
revel6 desde el principio como el punto central en el
avance hacia un compromiso final entre los Estados
miembros. Al final, ésta fue la ultima linea de de-
fensa por parte de los principales «resistentes» (Lu-
xemburgo y Austria).

La Propuesta de Directiva inicial no incluia en su
articulado una mencién especifica de esta cuestion,
aunque en los considerandos iniciales se reflejaba el
compromiso politico alcanzado en Santa Maria de
Feira. Las negociaciones con los indicados terceros
paises se enfrento inicialmente con un problema, por
asi decir, constitucional. Aunque la Comision habia
establecido contactos informales con EE UU y con
Suiza, algunos Estados miembros (singularmente el
Reino Unido) manifestaban su oposicién a este pro-
cedimiento, por entender que la negociacién con ter-
ceros era competencia de los Estados miembros, no
de la Comision. Una solucién de compromiso se al-
canzd para que el mandato formal de negociacion se
encomendara a la Comision, conjuntamente con la
Presidencia del Consejo y «en estrecha colaboracion
con el Grupo de Fiscalidad de Alto Nivel» de carac-
ter intergubernamental. En estos términos se acordo
el mandato en 16 de octubre de 2001, que se referia
a todos los paises citados: Suiza, Liechtenstein, M6-
naco, Andorra, San Marino y EE UU. En la practica,
se entabld, por un lado, la negociacién con Suiza,
que establecerfa el modelo aplicable a los «micro-
estados» europeos, y, por otro la negociaciéon con EE
UU, que planteaba problemas diferentes’.

En el caso de Suiza, la posicion de la Confedera-
cién se manifesté desde el principio en torno a los
siguientes puntos:

Inclusién de la negociacién sobre la fiscalidad del
ahorro en un paquete mas amplio, que incluiria
otras materias fiscales (singularmente, la Directiva

sobre filiales) y otras sobre materias ambientales, de
libre circulacion de personas, etc.

En concreto, en relacion a la fiscalidad del ahorro,
Suiza se manifestaba dispuesta a aplicar una reten-
cién de hasta el 35 por 100, pero, en ningin caso,
aceptaria el intercambio automatico de informacién
(la supresiéon del secreto bancario se consideraba,
desde el inicio, como no negociable). Sélo seria acep-
table suministrar informacién en casos de requeri-
miento especifico y para supuestos en que se alegara
la existencia de delito de fraude fiscal en los térmi-
nos en que tal figura viene definida en la legislacion
suiza.

El acuerdo con Suiza deberia ir acompafiado de
otro similar con otros paises terceros, ademas de EE
UU (Japén, Singapur, Hong-Kong).

Como resultado de las negociaciones, que se con-
cluyeron en 2004, se alcanzé el Acuerdo, que se en-
cuentra pendiente de ratificacion por la Confedera-
cién Helvética de acuerdo con sus procedimientos
constitucionales, que incluyen la posibilidad de un
referéndum. El Acuerdo fue incluido en los resulta-
dos de la Cumbre UE-Suiza de 19 de mayo de 2004
y su firma se produjo en 26 de octubre de 2004.
Junto con este Acuerdo se han firmado otros ocho
sobre diferentes materias. Alguno de estos otros
Acuerdos tiene relacién con materias fiscales, como
el relativo al combate del fraude y cualquier otra ac-
tividad ilegal que afecte a los intereses financieros,
pero el resto trata de otras materias: libre circulacion
de personas, derecho de asilo, cooperacion estadisti-
ca...

El contenido del Acuerdo con Suiza comprende el
deber por parte de la Confederacion de aplicar una
retencién en los mismos términos establecidos para
Austria, Bélgica y Luxemburgo. En lo que se refiere
al intercambio de informacién, Suiza se compromete
al intercambio previo requerimiento en casos de
fraude fiscal o «sobre los actos similares», siempre
en relacion con los pagos de intereses. Este ha sido
el punto de compromiso, que incluye, ademas, las
negociaciones directas entre Suiza y cada uno de los
Estados miembros para determinar qué se entiende
por «actos similares». Ademas, las partes firmantes
acuerdan mantener un procedimiento de consultas,
al menos cada tres anos, con vistas a «examinar la
conveniencia de introducir en el Acuerdo modifica-
ciones teniendo en cuenta los acontecimientos inter-
nacionales». El sentido de esta férmula es el de no
excluir que en el futuro Suiza pueda mudar su posi-
cién sobre intercambio de informacién. Aun sin lle-
gar al intercambio automaético, cabe entender que la
ambigua férmula contempla la posibilidad de que
Suiza pueda llegar a aceptar el intercambio de infor-
macion en los términos que sefiala el Convenio Mo-

9. Los detalles de las negociaciones, hasta 2002, pueden consultarse en el Informe presentado por la Comisién al ECOFIN de
3 de diciembre de 2002, «relativo a las negociaciones con terceros paises en materia de imposicion de los rendimientos del

ahorro» (SEC /2002/1287 final).

GF




Diciembre 2004 - I-11

delo'. La aplicacion del Acuerdo, por otra parte, se
subordina a la aplicacién de medidas equivalentes
en EE UU, Liechtenstein, Ménaco, Andorra y San
Marino, asi como en los Territorios Dependientes.

El Acuerdo con Suiza sirvi6 de modelo para la
conclusién de otros similares con los micro-estados
europeos citados.

En cuanto a EE UU, las cosas fueron de otra ma-
nera. Las autoridades de este pafs se manifestaron
desde el principio favorables al principio de inter-
cambio de informacién. De hecho, los tratados bila-
terales entre EE UU y la mayor parte de los paises
europeos incluyen clausulas de intercambio de in-
formacién en los términos que contempla el Modelo
de la OCDE". Sin embargo, también casi desde el

terceros paises mencionados, finalmente se alcanz6
entre los Quince el compromiso final en torno a la
aplicacién de la Directiva. El compromiso, tal como
queda plasmado en el texto de la Directiva (recorde-
mos que en la Propuesta inicial estas cuestiones no
se incluian en el articulado), se desdobla en dos ti-
pos de clausulas: una primera sobre la duracién del
periodo transitorio y otra sobre la fecha de aplica-
cién de la Directiva.

En relacién al primero de estos puntos, la solucién
finalmente aceptada ha sido la que se plasma en el
articulo 10.2 de la Directiva (LCEur 2003, 1951):

«El periodo transitorio concluird al final del pri-
mer afio fiscal completo posterior a la tltima de las
fechas siguientes:

principio, aparecieron reticencias a la firma de un
Acuerdo formal con la UE™. La situacion respecto
de EE UU se encuentra resumida en el Informe de
la Comisién antes citado: «Los EE UU no estan dis-
puestos en esta fase a emitir una declaracién formal
en relacion con la Directiva del ahorro. Pero su poli-
tica, seguin lo comunicado a la Comisién en las dis-
cusiones bilaterales con el Departamento del Tesoro
de EE UU, sigue estando claramente centrada en
una administracién fiscal completa y efectiva basada
en el intercambio bilateral de informacién».

la fecha de entrada en vigor de un acuerdo entre
la Comunidad Europea, tras una decisién unanime
del Consejo, y el dltimo de los siguientes paises: la
Confederacién Suiza, el Principado de Liechtenstein,
la Reptblica de San Marino, el Principado de Mo-
naco y el Principado de Andorra, por el que se dis-
ponga el intercambio de informacién previa peti-
cion, tal como se define en el Acuerdo modelo de
la OCDE en materia de intercambio de informacion
sobre asuntos fiscales publicado el 18 de abril de
2002 (en lo sucesivo, el Acuerdo modelo de la
OCDE), con respecto a los pagos de intereses, tal

Como resultado de estas negociaciones con los

10. Hasta ahora Suiza no s6lo se ha opuesto a incluir este punto en sus tratados bilaterales, sino que, ademads, se ha negado a
dar su voto favorable en el seno de la OCDE a los documentos de la OCDE relacionados con esta materia, como son los
relativos a la «competencia fiscal perniciosa».

11. Véase, a titulo de ejemplo, el Convenio con Esparia (RCL 1990, 2645 y RCL 1993, 659). Articulo 27. Intercambio de informacion
y asistencia administrativa. 1. Las autoridades competentes de los Estados contratantes intercambiaréan las informaciones
necesarias para aplicar las disposiciones del presente Convenio o del Derecho interno de los Estados contratantes relativo
a los impuestos comprendidos en el Convenio, en la medida en que la imposicién resultante no sea contraria al Convenio.
El intercambio de informacién no estd limitado por el articulo 1 (4mbito general). Las informaciones recibidas por un
Estado contratante serdn mantenidas secretas de igual forma que las informaciones obtenidas en base al Derecho interno
de ese Estado, y sélo se comunicardn a las personas o autoridades (incluidos los tribunales y érganos administrativos)
encargados de la liquidacién, recaudacién o gestién de los impuestos comprendidos en el Convenio, de los procedimientos
declarativos o ejecutivos relativos a dichos impuestos, o de la resolucién de los recursos relativos a los mismos. Dichas
personas o autoridades s6lo utilizarén la informacion para estos fines. Podran revelar estas informaciones en las audiencias
publicas de los tribunales o en las sentencias judiciales. 2. En ningtin caso las disposiciones del apartado 1 podran interpre-
tarse en el sentido de obligar a un Estado contratante a: a) Adoptar medidas administrativas contrarias a su legislacién o
préctica administrativa o a las del otro Estado contratante; b) Suministrar informacién que no se pueda obtener sobre la
base de su propia legislacion o en el ejercicio de su préctica administrativa normal o de las del otro Estado contratante; c)
Suministrar informaciones que revelen un secreto comercial, industrial o profesional, o un procedimiento comercial, o
informaciones cuya comunicacién sea contraria al orden pblico. El Protocolo, que forma parte del Tratado completa este
articulo en los siguientes términos: 19. En relacion con el articulo 27 (intercambio de informacion y asistencia administrativa). a)
El articulo 27 se interpretara con arreglo a los comentarios al articulo 26 (intercambio de informacién) del modelo de
Convenio para evitar la doble imposicién respecto de los Impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio de la Organizacion
para la Cooperacién y Desarrollo Econémico. b) Las autoridades competentes de los Estados contratantes intercambiaréan,
aun sin peticién previa, las informaciones necesarias para asegurar que los beneficios del Convenio se apliquen solamente
a aquellos que tienen derecho a los mismos.

12. Aparte de otras cuestiones, EE UU hay que tener en cuenta la tendencia que prevalece en EE UU a actuar de manera
unilateral también en estas materias. Un ejemplo singular lo constituye la clausula de Qualified Intermediary, que forma
parte del ordenamiento interno de EE UU, y que se refiere al tratamiento de los pagos derivados de activos financieros de
origen USA realizados por una entidad financiera extranjera. En el caso de que el pago se haga a un residente en EE UU,
la entidad financiera en cuestién (por ejemplo, un banco suizo que satisface en una cuenta en Zurich rendimientos de
bonos de una empresa americana a un residente en EE UU) esta obligada a suministrar informacién sobre el pago al IRS
o a aplicar una retencion del 31 por 100. Este sistema, que entré en vigor en 1 de enero de 2001 y que se aplicara hasta 31
de diciembre de 2012 (o mas alld de esa fecha, si asi los decide el Congreso), es una muestra clara del enfoque unilateral
de que habldbamos: en primer lugar, se trata del tratamiento aplicable a US persons, en razén de pagos de origen US; en
segundo lugar, es el propio IRS el que aprueba los modelos que deben ser cumplimentados por las entidades financieras
extranjeras; finalmente, 1os mecanismos para asegurar el cumplimiento se articulan a través de las relaciones de las autori-
dades americanas con el beneficiario efectivo o con la entidad extranjera.
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como se definen en la presente Directiva, efectuados
por agentes pagadores establecidos en sus respecti-
vos territorios a beneficiarios efectivos residentes en
el territorio cubierto por la Directiva, ademas de la
aplicacion simultanea por esos mismos paises de
una retencién a cuenta sobre la retirada de dichos
pagos al tipo definido para los periodos correspon-
dientes a que se refiere el apartado 1 del articulo 11,
la fecha en que el Consejo acuerde por unanimidad
que los Estados Unidos de América se comprometan
(debe decir se comprometen) a intercambiar infor-
macion previa peticién, tal como se define en el
Acuerdo modelo de la OCDE, con respecto a los pa-
gos de intereses, tal como se definen en la presente
Directiva, efectuados por agentes pagadores estable-
cidos en su territorio a beneficiarios efectivos resi-
dentes en el territorio cubierto por la Directiva».

Segun esto, el periodo transitorio, durante el cual
el sistema general de intercambio automdtico de in-
formacion coexistira con el de retencién a cuenta que
podran aplicar los tres paises exceptuados del régi-
men general, tendrd, no una duracién determinada
(de siete afios), como decia la Propuesta presentada
por la Comisién, sino que acabara siendo un perfodo
de duracién indeterminada. Si, como cabe esperar,
los Estados miembros reunidos en el Consejo acuer-
dan que las medidas que ya aplica EE UU en virtud
de sus acuerdos bilaterales satisfacen el requisito de
informacioén previo requerimiento, el punto clave
serd el correspondiente al momento en el que Suiza
acepte renunciar a su secreto bancario, aunque sea
s6lo en los términos de acceder a intercambio de in-
formacién previo requerimiento. O sea, que el sis-
tema de «coexistencia» puede tener una larga vida.

En cuanto a la fecha de aplicacién de las medidas
previstas en la Directiva, ésta se hace depender tam-
bién de los acuerdos con terceros, aunque en térmi-
nos distintos de los que hemos visto para el limite
del periodo transitorio. Esta cuestion se aborda en
los apartados 2 y 3 del articulo 17, sobre «Incorpora-
cién al Derecho Nacional».

2. Los Estados miembros aplicardn dichas disposi-
ciones a partir del 1 de enero de 2005, siempre que:

i) la Confederacioén Suiza, el Principado de Liech-
tenstein, la Republica de San Marino, el Principado
de Moénaco y el Principado de Andorra apliquen a
partir de la misma fecha medidas equivalentes a las
contenidas en la presente Directiva, de conformidad
con acuerdos celebrados por dichos paises con la
Comunidad Europea, previas decisiones del Consejo
adoptadas por unanimidad, y

ii) se hayan establecido todos los acuerdos u otros
arreglos que estipulen que todos los territorios de-
pendientes o asociados pertinentes (Islas del Canal,
Isla de Man y los territorios dependientes o asocia-
dos del Caribe) aplicaran a partir de esa misma fe-
cha un intercambio automatico de informaciéon del
modo previsto en el capitulo II de la presente Direc-
tiva (o que aplicaran, durante el periodo transitorio
definido en el articulo 10, una retencién a cuenta con

arreglo a las mismas condiciones recogidas en los
articulos 11 y 12).

3. El Consejo decidira, por unanimidad, al menos
seis meses antes del 1 de enero de 2005, si se cum-
plen o no las condiciones estipuladas en el apartado
2, habida cuenta de las fechas de entrada en vigor
de las medidas pertinentes en los terceros paises y
territorios dependientes o asociados de que se trata.
En caso de que el Consejo decida que no se cumplen
tales condiciones, adoptard, por unanimidad y a
propuesta de la Comisién, una nueva fecha a los
efectos de apartado 2.

Observamos que ninguna mencién se hace en este
punto al acuerdo con EE UU, que finalmente no
existird. Solo se tienen en cuenta los acuerdos con
Suiza y con los «micro-estados», ademas de los arre-
glos con los territorios dependientes. También en
este dltimo punto el compromiso final ha sido el de
aceptar que las medidas a adoptar por estos territo-
rios (no mediante acuerdos con la Unién, pues no se
trata propiamente de sujetos de Derecho internacio-

nal, sino con los Estados miembros de que dependan

los territorios) consistan en el intercambio de infor-
macién o bien en la aplicacién de una retencion a
cuenta. La cuestion merece ser resaltada, pues el
Acuerdo de Feira preveia para estos territorios la
aplicacién de «las mismas medidas» de la Directiva
(no «medidas equivalentes», como para EE UU,
Suiza y el resto). Los Estados del periodo transitorio
(singularmente Luxemburgo y Austria) insistian en
que este requisito (las «mismas» medidas) se satisfa-
cia s6lo con el intercambio automatico de informa-
cién. Finalmente, el compromiso ha sido el que he-
mos sefnalado.

Como ultima medida de salvaguarda se establece
que el cumplimiento de estos requisitos debera ser
objeto de un voto en el Consejo seis meses antes del
comienzo de aplicacién de las medidas de la Direc-
tiva. Por eso, ha sido necesario retrasar la fecha
hasta 1 de julio de 2005, porque en el momento de
adoptar la decision en el mes de julio pasado, el
acuerdo con Suiza estaba aun pendiente de ratifica-
ciéon. No es de excluir un nuevo aplazamiento en
funcién de las vicisitudes del proceso constitucional
de la Confederacion. La préxima cita sera en el ECO-
FIN de diciembre.

Finalmente, hay que decir que la Directiva, que
fue aprobada antes de la ampliacién de 2004, forma
parte del «acervo comunitario» que los paises de la
ampliacion han incorporado en cada Tratado de ad-
hesién. Esos paises, que no formaban parte del ECO-
FIN que aprob¢ la Directiva, si que tendrén derecho
a voto en el que debera decidir, por unanimidad,
que se dan las condiciones para la aplicacion.

II. EL CONTENIDO DE LA DIRECTIVA

Una vez que hemos examinado el laborioso ca-
mino hasta la aprobacién de la Directiva, que, como
ha podido verse, engloba cuestiones de orden téc-
nico y de naturaleza, podriamos decir, politica o, en
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todo caso, de relaciones entre Estados, pasamos al
analisis de los diversos preceptos de la Directiva.

6. Campo de aplicacion de la Directiva y objeto de la
misma

El primer articulo de la Directiva establece el Ob-
jeto de la misma en los siguientes términos:

«El objetivo final de la presente Directiva consiste
en permitir que los rendimientos del ahorro en
forma de intereses pagados en un Estado miembro
a los beneficiarios efectivos que son personas fisicas
residentes fiscales en otro Estado miembro, puedan
estar sujetos a imposicién efectiva de conformidad
con la legislacién de este altimo Estado miembro».

Este objetivo, el de permitir que cada Estado
miembro pueda aplicar su propia normativa res-
pecto de los rendimientos en forma de intereses reci-
bidos por los residentes en él, se consigue sencilla-
mente mediante el intercambio de informacién: el
Estado en que se realiza el pago de los intereses, que
tiene autoridad sobre las partes que intervienen en
la operacion, recolecta la informacion relativa a estos
pagos y la transmite al Estado de residencia del be-
neficiario, de manera que este ultimo, el Estado de
residencia, pueda aplicar su propia normativa fiscal
sobre tales intereses. No se trata de armonizar la fis-
calidad sobre los intereses. Estos quedan sujetos,
como hasta ahora, a la normativa de cada pais. Sen-
cillamente, se establece un método de colaboracién
entre las Administraciones fiscales que elimina las
posibilidades de fraude u ocultacién de los intereses
cuando éstos son percibidos en otro Estado miem-
bro.

Este objetivo final se conjuga con el del periodo
transitorio, para determinados paises, a los que,
como ya hemos advertido, se autoriza a aplicar el
sistema de retencion a cuenta. Durante este periodo
transitorio, el objetivo serd «garantizar un minimo
de imposicion efectiva» (el resultante de la aplica-
cién de la retencién en determinados paises) sobre
los intereses.

Segtn esto, el campo de aplicacién de la Directiva,
tanto en uno como otro caso, queda delimitado en
los términos siguientes:

Primero: Sus medidas se aplican sélo respecto del

pago de intereses. No quedan incluidas otras formas
de remuneracién del ahorro o de rendimientos del
capital mobiliario, como dirfamos con el lenguaje de
la normativa espafiola. Singularmente, los dividen-
dos y participaciones en el capital de entidades. La
justificacién de esta exclusion de los dividendos del
campo de aplicacién de la Directiva hay que encon-
trarla en el hecho de que mediante la misma no se
persigue una armonizacién de los rendimientos del
ahorro, sino més sencillamente poner coto a la eva-
sién y fraude fiscal que puede derivarse de la colo-
cacién del capital (o, para ser exactos, la recepcion
del pago) en un Estado miembro distinto del de resi-
dencia. Y este riesgo se plantea de manera diversa
para los instrumentos de renta fija y los de renta
variable, dada la existencia en este segundo caso de
técnicas para evitar la doble imposicion (sobre los
beneficios y sobre su distribucién) que aseguraran,
en lineas generales la declaracion de este tipo de ren-
tas. Asi lo sefialaba la Comision desde el primer mo-
mento: «En lo que respecta al tratamiento fiscal de
los dividendos, los riesgos de distorsién, fraude y
evasioén no son comparables. Los sistemas de reten-
cién a cuenta, avoir fiscal o crédito fiscal, que en ge-
neral aplican los Estados miembros, garantizan la
declaracion y tributacion de este tipo de ingresos»".
En este campo el problema que puede plantearse es
el de que las técnicas de eliminacion de la doble im-
posicion que disponga cada Estado miembro se apli-
quen de modo diferente a los dividendos percibidos
de una entidad residente que a los satisfechos por
una no residente. Pero esta cuestién queda fuera del
alcance de la que estamos tratando™.

Aparte de la no inclusién de los dividendos, el
concepto de intereses que establece la Directiva (y
que veremos mas adelante) es un concepto mas res-
tringido que el que emplean las legislaciones nacio-
nales (en todo caso, la espafola) a la hora de definir
los rendimientos derivados de la cesién de capitales
a terceros.

Segundo. La Directiva se aplica sélo respecto de
los pagos a personas fisicas. Quedan fuera los intere-
ses satisfechos a personas juridicas, a sociedades. En
la primera Propuesta, la presentada en 1989, no era
asi: la retencién minima que esa Propuesta contem-
plaba era de aplicacién tanto a personas fisicas como

13.  Véase punto 6 de la Comunicacién al Consejo de 08.02.1988, COM(89) 60 final, sobre Medidas fiscales que deberd adoptar la
Comunidad en relacion con la liberalizacion de los movimientos de capitales.

14. En este caso, la cuestién que se plantea es la de la compatibilidad de tales practicas con la prohibicién de discriminacion
recogida en el Tratado, asi como a las obligaciones derivadas de la propia Directiva sobre Movimientos de Capitales. Véase
al respecto la Sentencia del Tribunal de Justicia de 06.06.2000 (TJCE 2000, 120)(caso Verkooyen, Repertorio 2000 I -4071).
En el caso se trataba de un ciudadano neerlandés que pretendia que se le aplicara una exencion en el Impuesto sobre la
Renta por los dividendos obtenidos en una sociedad belga, que habian sido satisfechos con una retencion en la fuente,
mientras que la normativa del Impuesto holandés restringia esta exencién a los dividendos satisfechos por sociedades
domiciliadas en Holanda. (Una norma semejante existe también en nuestro pais). El Tribunal, ante el que se plante6
cuestion prejudicial, sentencié que la normativa en cuestion era incompatible con la Directiva de 1988 sobre liberalizaciéon
de los movimientos de capitales, en cuanto introducia un obstaculo de naturaleza fiscal que restringia injustificadamente
la libertad de movimiento. A raiz de esa Sentencia, la Comision redacté una Comunicacion sobre Imposicién de dividendos
percibidos por personas fisicas en el mercado interior (COM 2003/0810 final). Esta Comunicacién plantea la conveniencia de que
los Estados miembros coordinaran sus medidas en este &mbito, pero sin proponer medidas legislativas de armonizacion. La
Comisi6n indica, més bien, su disposiciéon a acudir al Tribunal de Justicia, en el caso de que los Estados no siguieran su
indicacion de coordinacién.
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a sociedades. Sin embargo, tanto la Propuesta Monti
como la definitivamente aprobada introdujeron esta
restriccion. A nuestro juicio, éste es uno de los pun-
tos débiles de la Directiva, pues se presta a faciles
maniobras de elusiéon. De hecho, en el debate en la
Comisiéon de Asuntos Econdémicos del Parlamento
Europeo la cuestion fue suscitada en el Informe del
Ponente pero no encontré apoyo suficiente.

Tercero. La Directiva se aplica s6lo respecto de los
pagos realizados a una persona fisica residente en
un Estado miembro distinto de aquel en el que se
encuentra establecido el agente pagador. Cuando el
beneficiario sea un residente, el tratamiento fiscal,
incluidos los deberes de informacion respecto del
mismo, queda en manos del Estado miembro corres-
pondiente. Nuevamente se advierte una diferencia
con la Propuesta de 1989, que establecia la obliga-
cioén para cada Estado de establecer una retencién
minima sobre los intereses, tanto satisfechos a no re-
sidentes como a residentes. En definitiva, se trata de
levantar el secreto bancario (o de aplicar una reten-
cion, durante el periodo transitorio, por parte de de-
terminados Estados) para los intereses satisfechos a
residentes en otro Estado miembro, independiente-
mente de lo que cada Estado disponga respecto de
sus propios residentes.

Insistimos en este hecho: la Directiva no trae con-
sigo cambio alguno en el régimen sustantivo de los
rendimientos derivados del pago de intereses. Los
Estados que actualmente declaran exentos los intere-
ses percibidos por no residentes no deberan modifi-
car su legislacién. Simplemente deberan recolectar
la informacién sobre esos pagos y transmitirla al Es-
tado miembro de residencia. En el interior de cada
pais y respecto de sus propios residentes, se manten-
dran las diferencias que, en el régimen fiscal sustan-
tivo, cada pais tenga establecidas entre los pagos re-
gistrados en el propio pais y los producidos en otro
Estado miembro.

Insistimos, como dejamos dicho, en este dato por-
que, a nuestro juicio, el mismo hubiera debido tener
una consecuencia fundamental en el procedimiento
legislativo comunitario. Como es sabido, una de las
reglas del Tratado (o Constitucion de la Unién), que,
ademds se resiste tenazmente a todo intento de cam-
bio, es la del requisito de la unanimidad para las
cuestiones fiscales (articulo 94 del Tratado [RCL
1999, 1205 ter y LCEur 1997, 3695]). La consecuencia
de ello es que las normas comunitarias en esta mate-
ria se tramitan mediante el procedimiento de con-
sulta, en lugar de la regla general de la codecision.
En ausencia de una reforma de esta regla, se ha in-
tentado reducirla a sus limites estrictos por via de
interpretacion, entendiendo que la unanimidad se
requiere ciertamente en los casos de normas tributa-
rias sustantivas pero no, en cambio, cuando se trate
de normas que no incluyan elementos de armoniza-
cion, como seria el caso de la Directiva de que esta-
mos tratando. La cuestion fue suscitada en el debate
en la Comisiéon de Asuntos Econémicos del Parla-
mento y en la de Asuntos Constitucionales. Sin em-
bargo, la postura que defendia el cambio de base

juridica y, en consecuencia, la tramitacién por el pro-
cedimiento de codecisién, reconociendo al Parla-
mento una auténtica funcién legislativa, fue derro-
tada en esta tltima Comisién, de manera que la
cuestion ni siquiera ha sido planteada ante el Tribu-
nal de Justicia, supremo intérprete del Tratado.

Una vez definido el objeto de la Directiva y su
campo de aplicacién, pasemos a examinar el sistema
que en ella se dispone a efectos de asegurar su obje-
tivo final. Los elementos claves en este sistema son
los siguientes:

concepto de pago de intereses,

elementos personales del pago: beneficiario efec-
tivo y agente pagador;

objeto de la informacién.

Para facilitar la exposicién del sistema vamos a
comenzar por el andlisis del segundo de los elemen-
tos citados, el relativo a los sujetos, para luego pasar
al concepto de intereses (o de pago de intereses, que
son los términos que emplea la Directiva) y, final-
mente, el objeto de la informacién. No es éste el or-
den que sigue la Directiva, pero nos parece el mas
adecuado, a efectos de claridad de la exposicién. En-
tre otras cosas, porque, como puede comprobar
quien lea la Directiva en sus diferentes articulos se
entremezclan cuestiones relativas a los diferentes
puntos o elementos que hemos citado.

7. Elementos personales del pago: agente pagador, bene-
ficiario efectivo, entidades residuales

En principio, la delimitacién de estos conceptos
es muy simple. Bastaria leer las definiciones que se
contienen en los articulos 2 (Definicion de beneficia-
rio efectivo) y 4 (Definicién de agente pagador). En
uno y otro precepto se contienen, ademas referencias
a las que llamaremos «entidades residuales». A efec-
tos prdcticos, nos parece aconsejable hacer una clasi-
ficacién de los pagos de intereses en funcion de las
personas que intervengan. Tenemos ast:

- Pagos a favor de una persona fisica. Entran den-
tro del campo de aplicaciéon de la Directiva y estan
sujetos a deberes de informacién, salvo que la propia
persona fisica acredite que es el beneficiario del

pago.

- Pagos a favor de una persona juridica. Quedan
fuera del campo de aplicacién de la Directiva. No
existird obligacién de informacién. Ni siquiera en el
caso de que el pago material se haga en la cuenta de
una persona fisica que actiia como mandatario de la
persona juridica.

— Pagos a favor de Entidades (incluso sin persona-
lidad juridica) sujetas a tributacién por los beneficios
(en Espaiia diriamos sujetas al IS). El régimen es el
mismo que acabamos de ver para las personas juri-
dicas.

— Pagos a favor de Instituciones de Inversion£o. ,
\E ;
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lectiva (IIC)"°. Tampoco son relevantes a efectos de
informacién, aunque si que lo seran los pagos que
realicen a sus socios o participes las propias 1IC (o
las entidades gestoras).

- Pagos a Entidades Residuales. Una posicién sin-
gular dentro del esquema de los elementos subjeti-
vos ocupan ciertas entidades descritas en el apar-
tado 2 del articulo 4 y a las que denominamos
entidades residuales (el término ha quedado acu-
fiado en los papeles relacionados con la Directiva)
La definicion se establece mediante criterios negati-
vos 0 de exclusién. De ahi la denominacion que em-
pleamos. Se trata de entidades que

ni sean personas juridicas,

ni estén sujetas a tributacion en el Impuesto sobre
los beneficios,

ni sean una IIC.

El concepto viene a coincidir con el de Entidades
en Régimen de Atribucién de Rentas empleado en
la normativa espafiola del IRPF e Impuesto de Socie-
dades, es decir, entes desprovistos de personalidad
juridica pero que constituyen un patrimonio sepa-
rado que puede tener relevancia a efectos fiscales.
Pensemos, por ¢jemplo, en un club de inversién que
gestiona los activos de los miembros pero sin tener
personalidad juridica distinta.

La Directiva establece que estas entidades ten-
dran, en principio, la consideracion de agente paga-
dor «en el momento del pago o de la atribucion del
pago». ;Qué es lo que se quiere decir con esta expre-
sion de «agente pagador en el momento del pago o
de la atribucién del pago»? La respuesta a esta pre-
gunta se desdobla en las dos precisiones que hace-
mos a continuacion:

en primer lugar, las entidades de que hablamos se
convierten en el mismo momento en que reciben un
pago de intereses en obligadas a suministrar la in-
formacién sobre las personas fisicas beneficiarias del
mismo, es decir, los participes de la propia entidad
que tengan dicha condicién de persona fisica, que
seran considerados como los beneficiarios efectivos;

en segundo lugar, la informacién que debe facili-
tarse es la relativa al importe atribuible a cada uno
de los socios o participes personas fisicas, aun en el
caso de que la suma permanezca en la cuenta de la
entidad.

Para asegurar que las entidades residuales cum-
plen con estas obligaciones, la Directiva contiene dos
reglas: una para los casos en que la entidad esté esta-
blecida en el mismo Estado que el operador econd-
mico que realiza el pago; otra, para los casos en que
se encuentra establecida en un Estado distinto. En el
primer supuesto, corresponde al Estado miembro en
el que se encuentran establecidos el operador econo-
mico y la entidad residual tomar las medidas ade-
cuadas para asegurar el cumplimiento de las obliga-

ciones de informacion. En el segundo, cuando la
entidad est4 establecida en otro Estado miembro, el
operador econdmico comunicara el nombre y direc-
cién de la entidad asi como el importe total de los
intereses pagados o atribuidos a la entidad a la auto-
ridad competente de su Estado miembro de estable-
cimiento, que, a su vez, transmitira esa informacion
a la autoridad competente del Estado miembro de
establecimiento de la entidad.

Hemos dicho que el anterior es el régimen aplica-
ble, en principio, en los casos de pagos a entidades
residuales. Pero la Directiva establece la posibilidad
de que estas entidades opten por ser tratadas como
IIC. En este caso, sus ingresos se consideraran recibi-
dos en los mismos términos que una IIC y tendran
las mismas obligaciones de informacién. Es decir, in-
formaran de los intereses y demds rendimientos de
renta fija que distribuyan a sus participes o de las
ganancias obtenidas por éstos en la cesion, canje o
reembolso de las cuotas de participacion. Estariamos
sencillamente ante IIC por opcién o electivas (elective
UCITs es el término que se emplea en el Reino
Unido para estos casos).

La opcion deberd ser ejercida ante el Estado
miembro de establecimiento de la entidad, que en-
tregard un certificado acreditativo a la propia enti-
dad, la cual debera exhibirlo al operador econémico.

8. Concepto de pago de intereses

Es, como puede facilmente advertirse, un punto
fundamental dentro de la economia de la Directiva.
Esta lo aborda en su articulo 6, que consta de 8 apar-
tados. El primero distingue cuatro clases de rendi-
mientos a los que considera como «pago de intere-
ses». Aunque el término intereses es el que se
emplea en el propio titulo de la Directiva, en reali-
dad, su ambito de aplicacién es mas amplio. Lo que,
en realidad, se pretende abarcar son los rendimien-
tos relacionados con la inversién en renta fija. Las
categorias que enumera el articulo 6.1 de la Directiva
(LCEur 2003, 1951) son los siguientes:

a) En primer lugar, «los intereses pagados o conta-
bilizados relativos a créditos de cualquier clase, es-
tén 0 no garantizados por una hipoteca e incorporen
o0 no una clausula de participacion en los beneficios
del deudor, y en particular los rendimientos de valo-
res publicos y rendimientos de bonos y obligaciones,
incluidas las primas y los premios vinculados a és-
tos. Los recargos por mora en el pago no se conside-
rardn pagos de intereses». Se trata del concepto clé-
sico de interés, tal como aparece definido en el
Modelo de Convenio de la OCDE. Hay que llamar
la atencion sobre el dato de que dentro de este con-
cepto basico de interés, con el que se encuentran re-
lacionados los restantes, no se incluyen mas que los
intereses de créditos en sentido estricto, con una re-
ferencia especial a los incorporados a un titulo valor.
Quedan dentro de él las participaciones o acciones

15. La Directiva, en su versién espafiola, emplea el término Organismos de Inversion Colectiva en Valores Mobiliarios
(OICVM). Preferimos emplear el de Instituciones de Inversion Colectiva en Valores Mobiliarios (IICVM) que es la termino-

logia usada en nuestra legislacion interna.
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preferentes, a las que hay que entender que se re-
fiere la referencia «incorporen o no una clausula de
participacion en los beneficios del deudor». Quedan
fuera, en cambio, otros rendimientos como las pen-
siones o rentas derivadas de operaciones de capitali-
zacion y los seguros. Aunque el articulado de la Di-
rectiva no menciona expresamente esta exclusion, si
que lo hace la Introduccién o exposicién de motivos:
«El ambito de aplicacién de la presente Directiva
debe limitarse a la tributacién de los rendimientos
del ahorro en forma de pagos de intereses de crédi-
tos, con la exclusion entre otras cosas, de las cuestio-
nes vinculadas a la imposicion de pensiones y pres-
taciones de seguros».

b) En segundo lugar, «los intereses devengados o
capitalizados obtenidos en el momento de la cesion,
el reembolso o el rescate de los créditos a que se
refiere la letra a)». Es decir, los que entre nosotros
se conocen como intereses implicitos ligados a obli-
gaciones o titulos emitidos con cupén cero o simila-
res, asi como, en general, los rendimientos obtenidos
mediante operaciones de negociacion de créditos.
Por ejemplo, mediante ventas en el mercado secun-
dario. Se trata, como vemos, de una categoria que
se obtiene por derivacion del concepto basico antes
explicado. El precepto se refiere a los rendimientos
obtenidos «en el momento de la cesién, canje o
reembolso», es decir, los intereses realizados. Sin
embargo, existe la opcion para los Estados miembros
de exigir que los agentes pagadores situados en su
territorio anualicen los intereses que se encuentran
ya incorporados al titulo y considerar esos intereses
anualizados como pago de intereses, aun cuando el
titulo se mantenga en posesion del inversor. La
anualizacién, conviene resaltarlo, es una opcién de
cada Estado miembro, que debe ejercerla, si lo consi-
dera oportuno, al realizar la transposicion de la Di-
rectiva, y que tendra valor solo para los agentes pa-
gadores situados en su territorio.

c) En tercer lugar, los rendimientos derivados del
pago de intereses distribuidos por Organismos de
Inversion Colectiva en Valores Mobiliarios (IICVM),
es decir, Fondos y Sociedades de Inversién. Mas las
«entidades residuales» que hayan hecho uso de la
opcién de que hemos hablado antes (los IICVM elec-
tivos). En esta letra, la primera de las dos dedicadas
a las ICVM, se trata de los intereses «distribuidos»,
es decir, abonados directamente por el Fondo con
cargo a sus beneficios derivados de inversién en ac-
tivos de renta fija. Los participes en un Fondo de
Inversion pueden retirar sus rendimientos bien me-
diante distribucion directa por el Fondo o bien me-
diante la enajenacién de participaciones. La letra c)
se refiere a la primera de las modalidades indicadas.
Los términos de esta letra c) son los siguientes:

«c) los rendimientos procedentes de pagos de inte-
reses, directamente o a través de una entidad de las
mencionadas en el apartado 2 del articulo 4, distri-
buidos por:

i) IICVM autorizado de conformidad con la Direc-
tiva 85/611/CEE (LCEur 1985, 1384), ii) entidades

que recurran a la opcién prevista en el apartado 3
del articulo 4 (es decir, una “entidad residual” que
haya optado por ser tratada como un LICVM y pre-
sente el correspondiente certificado emitido por el
Estado miembro en que esté establecida) y iii) orga-
nismos de inversion colectiva establecidos fuera del
territorio a que se refiere el articulo 7».

Conviene llamar la atencién sobre el tratamiento
que da la Directiva a esta cuestion, especialmente en
lo que se refiere a los Fondos mixtos. Cuando se
trata de un fondo «puro» de inversién en renta fija,
no hay problemas: la totalidad de los beneficios que
distribuya tendra la consideracion de intereses. El
problema se plantea en los fondos «mixtos», cuya
cartera incluye titulos de renta fija y de renta varia-
ble. Una posible solucién para estos casos es la de
«cortar por lo sano» y establecer un porcentaje de
renta fija en la composicién de la cartera, determi-
nando que los rendimientos distribuidos por los fon-
dos que superen dicho porcentaje seran considera-
dos intereses. Es lo que hacia la Propuesta de 1998,
que fijaba este porcentaje en el 50 por 100. La Direc-
tiva de 2003, sin embargo, ha adoptado otro enfo-
que, de examen caso por caso para determinar qué
proporcién de los rendimientos distribuidos procede
de inversiones en renta fija. Asi pues, todas las
IICVM, sea cual sea la composicién de su cartera, si
distribuyen beneficios imputables a titulos de renta
fija, deben considerar tal distribucién como pago de
intereses.

La Directiva aflade dos reglas complementarias en
relacién con estos pagos. La primera es la de que en
los casos en que el agente pagador no tenga informa-
cién acerca de cudl es la proporcién de los rendi-
mientos distribuidos que proceden de intereses, la
cantidad total se considerard pago de intereses
(véase articulo 6.2).

La segunda, contenida en el articulo 6.6, ofrece a
los Estados miembros la opcién de excluir de la defi-
niciéon de pago de intereses los rendimientos proce-
dentes de organismos o entidades situados en su te-
rritorio y cuya inversién en titulos de renta fija sea
inferior al 15 por 100 del total de la cartera. Esta
misma regla es aplicable respecto de los pagos en la
cuenta de una «entidad residual», en el caso de que
dicha entidad no haya optado por ser tratada como
IC (si hubiera ejercido la opcién, la regla le seria
aplicable como a las restantes IIC). Como se explica
en los Comentarios que acompafaban a la Pro-
puesta, se trata de una norma de minimis, cuyo obje-
tivo es ofrecer a los Estados miembros la posibilidad
de excluir a las empresas que invierten su capital
social sobre todo en acciones, pero que pueden man-
tener algunos créditos a efectos de liquidez. El pre-
cepto de la Directiva afiade: «El ejercicio de tal op-
cion por un Estado miembro implicard su aceptacion
por parte de los demds Estados miembros». Quiere
esto decir que esos otros Estados miembros no po-
dran exigir a los agentes pagadores establecidos en
sus territorios que proporcionen informaciéon o que
apliquen retenciones a cuenta sobre estos ingresos.
Ejemplo: Fondo de Inversién establecido en el Reino
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Unido y con una proporcién de titulos de renta fija
en su cartera inferior al 15 por 100 que distribuye
rendimientos en Espafa a través de una sucursal o
una entidad comercializadora a participes residentes
en el Reino Unido (o cualquier otro Estado miem-
bro). Como el Reino Unido ha hecho uso de la op-
cién de excluir estos pagos del concepto de intereses,
la entidad comercializadora no estara obligada a co-
municar la informacién a las autoridades espafio-
las. No existe aqui regla de reciprocidad: si el
Fondo con menos del 15 por 100 de renta fija esta
domiciliado en Espafa (que no ha hecho uso de la
opcién de excluir estos supuestos) y efectiia pagos
a un residente britdnico, si que debera suministrar
informacién a la Agencia Tributaria espafiola para
que ésta la transmita al Inland Revenue.

d) La cuarta categoria de intereses tiene también
relacion con los IICVM. Se trata en este caso de los
rendimientos que se obtengan mediante la negocia-
ci6én de participaciones en IICVM (incluidos los que
hemos llamado IICVM electivos) cuya cartera com-
prenda activos de renta fija en proporcién superior
al 40 por 100. Este porcentaje se reducird a partir de
2011 al 25 por 100 (véase apartado 7). Asf pues, en
el caso de que los rendimientos obtenidos a través
del ICVM se retiren por el inversor mediante la
venta, canje o reembolso, tendrd la consideracién de
pago de intereses la totalidad de la ganancia resul-
tante de la operacién si la cartera sobrepasa el indi-
cado limite. Si no lo alcanza, la totalidad del pago
quedard fuera del campo de aplicacién de la Direc-
tiva. A efectos de determinar si se alcanza ese limite,
habra que estar a la politica de inversion del Fondo
o Sociedad de Inversién, tal como se define en las
condiciones o escritura de constitucién y, en su de-
fecto, en funcion de la composicion real de los acti-
vos (véase apartado 8). En el caso de que el agente
pagador no esté en condiciones de determinar la
composicion de la cartera (como podria suceder en
el caso de que el Fondo esté constituido en un pais
extrafio a la Unién y no revele su politica de inver-
sion), se entendera que el porcentaje supera el 40 por
100 (véase apartado 3).

La cuantia que ha de entenderse como pago de
intereses es la resultante de la diferencia entre el va-
lor de adquisicién de las acciones o participaciones
y el valor de enajenacién, canje o reembolso. En el
caso de que el agente pagador no pudiera determi-
nar esta cuantia o diferencia entre valor de adquisi-
cién y de enajenacién, la totalidad del rendimiento
se considerara como pago de intereses (véase apar-
tado 3, segundo inciso). En todo caso, como ya he-
mos explicado en relacién con los pagos de la letra
b), la Directiva dice que el contenido minimo de la
informacion que debe facilitarse es el importe de los
rendimientos o intereses (es decir, la ganancia neta)
o el importe total de la cesién, el rescate o el reem-
bolso (véase articulo 8.2,b).

También en este caso de rendimientos obtenidos

mediante la negociacién de titulos prevé la Direc-
tiva, como ya hemos visto en el caso de la letra b),
que los Estados miembros apliquen un método de
anualizacién de los intereses. Repetimos lo que he-
mos sehalado anteriormente: se trata de una opcion
a ejercer por cada Estado miembro respecto de los
agentes pagadores situados en su territorio.

Por ultimo, debemos referirnos a otra opcion que
la Directiva abre a los Estados miembros en relacion
con este tipo de rendimientos. Ya hemos explicado
que la regla general es considerar como intereses la
totalidad de los rendimientos o ganancias obtenidos
en la negociacion, canje o reembolso de acciones o
participaciones en IICVM con mas del 40 por 100 de
su cartera invertida en renta fija. Pero la Directiva
ofrece a los Estados miembros la posibilidad de
adoptar, también respecto de estas operaciones un
enfoque similar al previsto para las de distribucion:
incluir en la definicion de intereses estas ganancias
«s6lo en la proporcion en que dichos rendimientos
correspondan a ingresos que, directa o indirecta-
mente, procedan de pagos de intereses en el sentido
de las letras a) y b)» [véase letra d), altimo parrafo].
Segun esto, habria que determinar en cada caso qué
parte de la ganancia obtenida con la operacién co-
rresponde a beneficios que el IICVM ha obtenido
mediante activos de renta fija y sélo esa parte ten-
dria la consideracién de intereses. Como decimos,
ésta es una opcion que puede ejercer cada Estado
miembro al transponer la Directiva a su derecho na-
cional. Si la opcién no se ejerce, rige la regla general.

La Directiva ofrece también otra opcién a los Esta-
dos miembros: la de excluir de la definicién de pago
de intereses los rendimientos de que hablamos
cuando las inversiones en renta fija no sean superio-
res al 15 por 100 (véase apartado 6). Se trataria, pues,
de reducir al 15 por 100 el porcentaje requerido.

9. Informacion que debe facilitarse

La Directiva (LCEur 2003, 1951) se ocupa en su
articulo 8 de la informacién minima que debe facili-
tarse por el agente pagador de los intereses a las au-
toridades fiscales del Estado miembro en que estén
establecidos y que éstas, a su vez, deberdn transmitir
a las del Estado de residencia del beneficiario. En
esta informacién aparecen, en primer lugar, los ele-
mentos personales, sobre identificacién del benefi-
ciario (identidad, residencia y nimero de cuenta) y
del propio agente pagador (nombre y direccion). En
segundo lugar, los importes o cuantia de los intere-
ses pagados. Nos referimos ahora a esta segunda
cuestion.

Los datos cuantitativos que deben comunicarse
acerca de los pagos dependen de la categoria o con-
cepto de los mismos, es decir, de la inclusion del
pago en una u otra de las diferentes clases de intere-
ses que se contemplan en el articulo 6 y que hemos
examinado en el apartado anterior. Segtin esto, tene-
mos:

16. En el caso de que el beneficiario sea residente en Espana, la cuestion es ajena a la Directiva. La entidad comercializadora
debera suministrar informacion en virtud de las normas internas sobre IRPF.
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a) En el caso de que el pago corresponda a los
intereses descritos en la letra a), es decir, los deriva-
dos de créditos en sentido estricto o tradicional, el
importe de los intereses pagados o contabilizados.

b) En el caso de los intereses a que se refieren la
letra b) y la letra d), es decir, rendimientos derivados
de la cesién, canje o reembolso de créditos o de titu-
los de TICVM, el dato a comunicar podréd consistir
bien en el importe de los intereses implicitos en di-
chos pagos (es decir, la diferencia entre el valor de
adquisicién y el de cesién, canje o reembolso) o bien
en el montante bruto del pago. Esta tltima opcién
puede ser la preferible para el agente pagador, por-
que evita calcular el rendimiento neto de la inver-
sién (aunque esto tampoco sera tan complicado en
la generalidad de los casos). La Directiva ofrece las
dos posibilidades. Como se recordaré, en estos casos
existe también la opcién para los Estados miembros
de exigir a los agentes pagadores que anualicen los
intereses. Si se hace uso de esta opcién, la informa-
cién a facilitar serd el importe de los intereses anuali-
zados.

c) En el caso de que de los intereses a que se re-
fiere la letra c), es decir, los derivados de la distribu-
cién por un ICVM que invierte una parte de su car-
tera en renta fija, deberd comunicarse bien el
montante total del pago, bien la parte de ese pago
que es atribuible a la inversién en renta fija. Una
consideracién anéloga a la que hemos expuesto en
el supuesto anterior vale también para éste. En el
caso de un Fondo mixto que distribuye anualmente
entre los participes el rendimiento derivado de su
cartera, existird una porcién de ese rendimiento que
corresponderd a la inversion en renta fija y otra que
se habra originado en los activos de renta variable.
La Directiva deja la opcién de que la comunicacién
del pago consista en el importe atribuible a la renta
fija o bien se limite al importe total del pago.

La identidad y residencia del beneficiario efectivo
es, junto con el importe del pago, el elemento central
de la informacién que debe ser proporcionada por
el agente pagador. Este tiene, en primer lugar, la
obligacion de identificar a los beneficiarios efectivos
y su lugar de residencia. La Directiva dedica un ar-
ticulo, el 3, a esta cuestion. Esta informacion sera te-
nida en cuenta por el agente pagador para adecuar
a ella el régimen del pago, es decir, para identificar
las cuentas que son relevantes a efectos de la Direc-
tiva. En segundo lugar, esta misma informacién sera
incluida en la informacién facilitada a las autorida-
des fiscales. Las reglas para establecer la residencia
y los datos de identificacién del beneficiario efectivo
varian segun que se trate de clientes antiguos (rela-
ciones contractuales anteriores al 1 de enero de 2004)
o de clientes nuevos (relaciones contractuales poste-
riores a esa fecha). En el primer caso, la identifica-
cién que se suministrara serd el nombre y direccién
para cuya obtencién se aplicaran las normas del Es-
tado de establecimiento del agente pagador y en
particular las reglas contenidas en la normativa so-
bre blanqueo de capitales (las reglas «Conozca a su
cliente» o KYC). Para los clientes posteriores a 1 de

enero de 2004, habra que suministrar, ademas del
nombre y direccién, el Numero de Identificacién Fis-
cal asignado por el Estado miembro de residencia,
si este Estado tiene establecido dicho Numero. La
via para obtener esta informacién serd, en estos ca-
sos, sera el pasaporte o documento nacional de iden-
tidad. Ademas de estos datos, debera también sumi-
nistrarse el nimero de cuenta del beneficiario y el
nombre y direccion del agente pagador.

10.  El intercambio de informacion

La informacién recogida por los agentes pagado-
res en cada Estado miembro debe ser suministrada
a las autoridades fiscales de dicho Estado miembro,
el cual deberd a su vez transmitirla al Estado de resi-
dencia del beneficiario efectivo. La Directiva (LCEur
2003, 1951) dispone que esta informacién se comuni-
cara de forma automatica y al menos una vez al afio
en los seis meses siguientes al final del ejercicio fiscal
del Estado miembro del agente pagador y se referira
a todos los pagos de intereses realizados durante ese
ano (véase articulo 9.2).

Un punto importante, que se contiene en el apar-
tado 3 de este mismo articulo 9 es el relativo al man-
dato de no aplicacién del articulo 8 de la Directiva
77/799/CEE (LCEur 1977, 342), relativa a la asisten-
cia mutua en el &mbito de los Impuestos directos y
el IVA. El punto esencial del precepto en cuestién es
el que autoriza al Estado miembro obligado a sumi-
nistrar informacion a otro Estado miembro a no ha-
cerlo en los casos en que la legislacién o la practica
administrativa impidan al propio Estado miembro
realizar tal clase de averiguaciones o utilizar estas
informaciones para las propias necesidades del Es-
tado. También es importante la condicién de reci-
procidad que se recoge en ese mismo precepto.
Como veremos enseguida, la nueva Propuesta
obliga a los Estados miembros a suministrar infor-
macién incluso a los Estados que se acojan al sistema
de retenciéon durante el periodo transitorio. Expresa-
mente se advierte que estos Estados recibiran infor-
macioén sin condicién de reciprocidad.

* % %

Hasta aqui hemos tratado del cuerpo principal de
la Directiva, relativo al régimen general basado en
el intercambio de informacién. Pero junto a él se
contiene un régimen transitorio para tres paises: Bél-
gica, Austria y Luxemburgo. Aparte de este régimen
especial y transitorio para esos tres paises, se con-
tiene también en las Disposiciones Transitorias el ré-
gimen de los instrumentos de deuda negociables
emitidos antes de 1-1-2001, al que ya nos hemos refe-
rido y que afecta tanto al intercambio de informa-
cién como al de retencién.

Nos referimos a continuacién al contenido del ré-
gimen transitorio aplicable en los tres paises citados.
11. Régimen transitorio de retencién a cuenta

Como ya hemos dicho, para alcanzar el consenso
necesario entre todos los Estados miembros fue ne-
cesario un compromiso que en esencia consiste en
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permitir a los tres paises citados mantener el secreto
bancario respecto de los no residentes durante un
determinado periodo de tiempo, con la contrapar-
tida de aplicar durante el mismo un régimen de re-
tencion a cuenta.

La primera cuestién que se plantea en relacién con
el régimen transitorio es la de su duracién. Este ha
sido uno de los puntos que mas ha pesado en la
negociacion para alcanzar el acuerdo final y tiene
una estrecha relacion con las negociaciones con pai-
ses terceros. Ya nos hemos referido a esta cuestion
en un apartado anterior, en el que hemos expuesto
el camino seguido hasta alcanzar el compromiso fi-
nal y los términos del mismo, que se recogen en el
apartado 2 del articulo 10, que ya hemos citado.

El contenido del régimen transitorio gira en torno
a la aplicacién de una retencién en la fuente sobre
los pagos de intereses. La cuantia de la retencién se
fija inicialmente en el 15 por 100, para los primeros
tres afos; pasard al 20 por 100 en los tres afios si-
guientes y finalmente al 35 por 100 hasta la conclu-
sion del periodo transitorio (véase articulo 13.1). La
base de la retencion se establece en el apartado 2 del
articulo 13. Esta base dependera del tipo de rendi-
miento. En el caso de rendimientos correspondientes
a las letras b) y d) del articulo 6.1, que son las que
plantean problemas de identificar el rendimiento o
ganancia neta, la Directiva ofrece dos posibilidades:
la retencion se aplicara sobre el importe de los inte-
reses 0 los rendimientos contemplados en dichas le-
tras o mediante una retencién de efecto equivalente
a cargo del destinatario sobre el importe total del
producto de la cesién, el reembolso o el rescate.

El articulo 12 trata sobre la distribucién de la re-
caudacién obtenida con la retencion entre el Estado
que la practica y el Estado de residencia del benefi-
ciario efectivo: 75 por 100, para el primero; 25 por
100 para el segundo.

El articulo 13 recoge las excepciones al régimen de
retencion a cuenta. De lo que se trata es de permitir
que los sujetos afectados elijan entre recibir sus pa-
gos con retencién o evitar ésta aceptando en su lu-
gar, que se facilite informacién. A tal efecto, se pre-
vén dos procedimientos: que el beneficiario efectivo
autorice expresamente al agente pagador para que
facilite la informacion conforme a lo establecido en
el régimen de intercambio de informacién; o que fa-
cilite un certificado emitido por el Estado miembro
de residencia con los datos del beneficiario efectivo
y el nombre y direccién del agente pagador.

Por ultimo, el articulo 14 trata de los mecanismos
para evitar la doble imposicion en el Estado de resi-
dencia del beneficiario efectivo. La Directiva esta-
blece que este Estado de residencia podra establecer
bien un procedimiento de reembolso directo de la
retencién, bien un procedimiento de crédito de im-
puesto, que se regula en los siguientes términos: «Si
los intereses percibidos por un beneficiario efectivo
han sido objeto de retenciéon a cuenta en el Estado
miembro del agente pagador, el Estado miembro de
residencia del beneficiario efectivo le concederd un

crédito de impuesto igual al importe de dicha reten-
cién, dentro de los limites de la cuota tributaria
adeudada en su territorio por tales intereses en vir-
tud de la legislacion nacional. Si la retenciéon a
cuenta es superior a la cuota adeudada, el Estado
miembro de residencia devolverd al beneficiario
efectivo la diferencia retenida».

12. Régimen transitorio de los instrumentos de deuda
negociables

Dentro del Capitulo dedicado al régimen transito-
rio existe una disposicién de extraordinaria impor-
tancia y que, en realidad, va mas alla de lo que cons-
tituye el niicleo de este régimen, que, como hemos
visto, se refiere a la retencién a cuenta que ciertos
Estados aplicaran en lugar del suministro de infor-
macion. La norma de que hablamos es la contenida
en el articulo 15, Instrumentos de deuda negocia-
bles. En él se establece que las obligaciones nacio-
nales e internacionales y demas instrumentos de
deuda negociables que hayan sido emitidos antes
de 1 de marzo de 2001, o cuyos folletos hayan sido
aprobados antes de esa fecha no se consideraran
créditos. Es decir, que durante el periodo transito-
rio los pagos o rendimientos derivados de dichos
instrumentos no estaran sujetos a la retencién, ni
tampoco al suministro de informacién previsto en
el régimen general.

En relacién a este régimen, que generalmente es
conocido como de grandfathering clause, expresion
ésta que aceptan incluso los franceses (clause du
grand pere), pero que podemos llamar, si se prefiere,
clausula de derechos adquiridos, se distingue entre
las emisiones «soberanas» (de gobiernos o entidades
asimiladas, enumeradas en un anexo) y las de otros
emisores (empresas). En el primer caso, si con poste-
rioridad a 1 de marzo de 2002, el emisor efectiia otra
emision de los mismos titulos, el conjunto de la emi-
sion, es decir, la originaria y las sucesivas quedara
sujeto a informacién o retencién a cuenta. Es decir,
las nuevas emisiones «infectan» a la original. En
cambio, si el emisor es privado, la nueva emisién
quedard sujeta a la Directiva pero se mantendré el
régimen transitorio para la emisién original.

En cuanto a la duracion de este régimen transito-
rio para los instrumentos de deuda negociables, hay
que hacer notar que su duracién no coincide con la
del régimen de retencién, que, como vimos en su
momento, se hace depender de la combinacién entre
una fecha cierta (31.12.2010) y otra incierta relacio-
nada con los acuerdos con terceros paises. En el caso
de la grandfathering clause, su duracién se establece
en la del periodo transitorio (de retencion) «pero, a
mas tardar, hasta el 31 de diciembre de 2010». Con
todo, no son tan sencillas las cosas, pues esta for-
mula de plazo final en 2010 se combina con otra:
«No obstante, en caso de que el periodo transitorio
a que se refiere el articulo 10 continte mas alla del
31 de diciembre de 2010, solo seguirdn aplicandose
las disposiciones del presente articulo a tales instru-
mentos de deuda negociables:

— cuando incluyan clausulas de adicién del im-
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puesto pagado en otro pais o de reembolso antici-
pado, y

- en caso de que el agente pagador definido en el
articulo 4 esté establecido en un Estado miembro
que aplique la retencion a cuenta a que se refiere
el articulo 11 y de que dicho agente pagador abone
intereses al beneficiario efectivo, o le atribuya el
pago de intereses para su disfrute inmediato, resi-
dente en otro Estado miembro».

* ok o

II. LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA
AL ORDENAMIENTO ESPANOL

13. Introduccion

La transposicion de la Directiva (LCEur 2003,
1951) se presentaba como una cuestién no excesiva-
mente complicada, pues no era necesario alterar el
régimen sustancial de las rentas afectadas sino s6lo
las obligaciones de informacion respecto de las mis-
mas, lo cual podia cumplirse mediante una simple
remision a la normativa reglamentaria. La Directiva
establecié como fecha limite para la transposiciéon de
sus disposiciones a los ordenamientos internos la de
1 de enero de 2004. En esa fecha el legislador espa-
fiol no habia procedido a la recepcion. En diciembre
de 2003 la Ley de Acompafnamiento (RCL 2003, 3093
y RCL 2004, 5, 892) dispuso la incorporacién a la Ley
del IRPF (es decir, para los residentes en Espana) de
un precepto relativo a la deduccién de las retencio-
nes derivadas de la aplicacién de la Directiva. Dicho
precepto, con vigencia desde 1-1-2005 (ahora, 1-VII-
2005) ha quedado incorporado al Texto Refundido
de la Ley del IRPF, como apartado 11 del articulo
101:

«Tendran la consideraciéon de pagos a cuenta de
este Impuesto las retenciones a cuenta efectivamente
practicadas en virtud de lo dispuesto en el articulo
11 de la Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de
junio de 2003, en materia de fiscalidad de los rendi-
mientos del ahorro en forma de pago de intereses».

Sin embargo, por lo que hace al contenido central
de la Directiva, es decir, el tratamiento de los pagos
a no residentes (0 mas exactamente, residentes en
otro Estado miembro) nada se dice. La misma Ley
de Acompaflamiento si que se preocupd, sin em-
bargo, de incorporar a la Ley del Impuesto sobre la
renta de No Residentes el otro elemento del paquete
necesitado de transposicion, la Directiva 2003/49
(LCEur 2003, 1952), sobre intereses y canones. Lo 16-
gico hubiera sido modificar esta misma Ley, la del
Impuesto sobre la Renta de No Residentes para in-
cluir en ella las obligaciones de informacion relacio-
nadas con los pagos de intereses a residentes en otro
Estado miembro. Més atin si se tiene en cuenta que

precisamente el precepto de la Ley relativo a la exen-
cién de los pagos a intereses satisfechos a dichos re-
sidentes en otro Estado miembro fue objeto de una
ligera modificacion por esa misma Ley de Acompa-
hamiento. Aunque, como hemos advertido, la regu-
lacion sustantiva del tratamiento fiscal de estos pa-
gos (la exencion de los mismos) no quedaba afectado
por la Directiva, entendemos que no hubiera estado
de mas introducir en el precepto una referencia del
tipo: «sin perjuicio del suministro de informacion
respecto de tales pagos, que se establezca reglamen-
tariamente, en cumplimiento de la Directiva 2003/
48». O bien, sencillamente una cldusula de autoriza-
cién al Gobierno para dictar las normas necesarias
para regular el suministro de informacién respecto
de estos pagos. Aunque es claro que este tipo de
normas hubieran debido aprobarse antes de la fecha
de la Ley de Acompanamiento, que es de 30 de di-
ciembre de 2003".

En todo caso, nada de esto se hizo, no se respeto
el plazo y finalmente la regulacion de los deberes de
informacién de que estamos hablando quedo6 incor-
porada en el RD 1778/2004, de 30 de julio (RCL
2004, 1802), por el que se establecen obligaciones de
informacién respecto de las participaciones prefe-
rentes y otros instrumentos de deuda y de determi-
nadas obtenidas por personas fisicas residentes en la
Union Europea. Menos mal que pocos dias antes, el
19 del mismo mes de julio, el Consejo habia acor-
dado aplazar seis meses mads, hasta 1 de julio de
2005, la fecha de comienzo de aplicacién de la Direc-
tiva, de manera que puede sostenerse que el Go-
bierno espafiol casi ha respetado en espiritu el plazo
de transposicion, pues éste estaba pensado en fun-
cién de la fecha de aplicacion.

El RD 1778/2004, en la parte que nos interesa, es
una norma reglamentaria que, en rigor, no desarro-
lla una ley (el pérrafo inicial del Preimbulo alude
como base legal genérica al articulo 93 de la LGT
[RCL 2003, 2945]), sino una Directiva europea. Este
desarrollo se realiza, por otra parte, no mediante
una norma especifica o singular, sino englobando la
regulacién dentro de la general sobre deberes de in-
formacién. Lo que hace el RD 1778/2004 es anadir
dos nuevos Capitulos al RD 2281/1998 (RCL 1998,
2687) por el que se desarrollan las disposiciones apli-
cables a determinadas obligaciones de suministro de
informaciéon a la Administracién tributaria: un
nuevo Capitulo V, sobre obligaciones de informa-
cién en relacién con participaciones preferentes, y
un nuevo Capitulo VI, sobre Obligaciones de infor-
macién respecto de determinadas rentas obtenidas
por personas fisicas residentes en otro Estado miem-
bro de la Unién Europea. Este Capitulo VI (més las
Disposiciones Adicionales y la Transitoria Segunda)
es el que nos interesa.

17.  En el Reino Unido, aprovechando el calendario fiscal britanico, la Finance Act 2003, aprobada en 5 de agosto (es decir,
pocas semanas después de la aprobacion de la Directiva) incluyé la habilitacién al Tesoro para dictar las normas reglamen-
tarias de aplicacion de la Directiva. De acuerdo con el sistema constitucional briténico, el reglamento encargado al Tesoro,
seria aprobado mediante statutory instrument, sujeto a anulaciéon por los Comunes. El Reglamento en cuestion fue aprobado

en 16 de diciembre.
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14.  Ambito de aplicacion
Viene definido en el articulo 13 en los siguientes
términos:

«Las personas juridicas y demas entidades, inclui-
das las entidades en régimen de atribucién de ren-
tas, y las personas fisicas que, en el ejercicio de su
actividad econdmica, abonen o medien en el pago
de las rentas a que se refiere el articulo 14 a personas
fisicas residentes en otro Estado miembro de la
Unién Europea cumpliran con las obligaciones de
suministro de informacién que se derivan de este
capitulo».

Este mandato genérico, que, por ahora, no vamos
a comentar, es objeto de especificacion en los si-
guientes cinco articulos del Capitulo:

Articulo 14. Rentas sujetas a suministro de infor-
macion.

Articulo 15. Obligados a suministrar informacién.

Articulo 16. Obligacién que debe suministrarse.

Articulo 17. Identificacién y residencia de los pre-
ceptores de rentas personas fisicas residentes en
otros Estados miembros de la UE.

Plazo, lugar y forma de suministro de la informa-
cién.

15.  Rentas sujetas a suministro de informacion

Se trata en este caso de la transposicién del pre-
cepto central de la Directiva, el articulo 6, que define
o acota el concepto de «pago de intereses» que apa-
rece en el rétulo. El autor del Reglamento espafiol
ha preferido (tanto en el titulo del Capitulo como en
este articulo 14) un concepto mas amplio: el de ren-
tas o «determinadas rentas». La razén es muy senci-
lla: la normativa espafiola de los impuestos sobre la
renta clasifica ciertos conceptos empleados en la Di-
rectiva, singularmente los derivados de inversiones
en [ICVM, como rentas imputadas al sujeto pasivo,
fuera de los intereses y demas rendimientos deriva-
dos de la cesién a terceros de capitales propios.

Mas alla de esta precision terminoldgica, hay que
decir que el RD espafiol agrupa en tres las cuatro
categorias de que trata la Directiva en su articulo 6.
Las tres clases de rentas sujetas a informacion, segun
el articulo 14 del RD, son las siguientes:

Intereses y demas rendimientos derivados de la
cesion a terceros de capitales propios.

Beneficios distribuidos por IIC procedentes de in-
version en renta fija.

Rendimientos obtenidos de la negociacién de par-
ticipaciones o acciones de IIC con mas del 40 por 100
de renta fija en su cartera.

a) Intereses y rendimientos derivados de créditos.
Los términos exactos que utiliza el RD son los si-
guientes: «Los intereses satisfechos, asi como cual-
quier otra forma de retribucién pactada como remu-
neraciéon por la cesiébn a terceros de capitales
propios, incluidos los rendimientos derivados de la
transmision, reembolso, amortizacién, canje o con-
version de cualquier clase de activos representativos

de la captacion y utilizacién de capitales ajenos, y
las demas rentas a que se refiere el articulo 23.2 del
texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas..., con excepcién de los
recargos por mora».

Como puede verse, lo que ha hecho el RD espafiol
es agrupar en una sola letra, la a), las letras a) y b)
del articulo 6.1 de la Directiva. De acuerdo con esto,
el primer grupo de pagos sometidos a informacién
es el de los rendimientos a que se refiere el articulo
23.2 del TR de la LIRPF. La letra a) del articulo 14
del RD reproduce la de dicho precepto e incluso
aflade, de modo redundante, una clausula final: «y
las demds rentas a que se refiere el articulo 23.2».
Decimos que esta adicién es redundante, porque no
existen esas otras «clases de renta»: el resto del ar-
ticulo 23.2 lo que hace es, por un lado, especificar
determinados conceptos de rentas que se consideran
«en particular» incluidos en la definicién y, por otro,
indicar ¢céomo se calcula el rendimiento en los casos
de transmisién, reembolso, amortizacién, canje o
conversion. Por cierto, el RD espanol ha preferido
esas expresiones a las de «cesion, reembolso o res-
cate», que emplea la Directiva.

En todo caso, en los supuestos que se acaban de
mencionar (transmisién, reembolso...) se hace nece-
sario determinar cudl es el importe del rendimiento
sobre el que recae la obligacién de informacion.
Como acabamos de decir, de esta cuestién se ocupa,
a efectos del IRPF espafiol, el parrafo 3° del articulo
23.2 de la Ley, que establece que se considerara
como rendimiento la diferencia entre el valor de ad-
quisicion y lo obtenido mediante la transmisién,
reembolso, amortizacién, canje o conversién. Enten-
demos que esta misma regla es aplicable respecto de
la informacién en los pagos a residentes en otro Es-
tado miembro. Ahora bien, la Ley del IRPF no se
contenta con esto, sino que se preocupa de regular
las obligaciones de informaciéon que permitan deter-
minar los valores de que hablamos (el de transmi-
sién, reembolso, etc.) y, sobre todo el de adquisicién.
Para ello, en el Titulo dedicado a la Gestién del Im-
puesto se establecen las obligaciones de informacién
de las entidades financieras e intermediarios, inclui-
dos de manera especial los fedatarios ptblicos que
intervengan en las operaciones de suscripcién, trans-
misioén, reembolso, amortizacién (véase articulo 102
del TR: Normas sobre pagos a cuenta, transmisién y
obligaciones formales relativas a activos financieros
y otros valores mobiliarios). Lo l6gico hubiera sido
incluir una remisién a este precepto (o a los simila-
res que existen en el Impuesto de Sociedades) en el
RD de transposicion de la Directiva.

Sea como sea, el RD, en relacién con la determina-
cién del importe a incluir en la informacién, ha in-
cluido la siguiente prevision: «En relacién con lo dis-
puesto en el apartado 1.a), en el supuesto de que
las entidades financieras no pudieran determinar el
rendimiento en las operaciones de transmision,
amortizacion o reembolso, se deberd comunicar a la
Administracion tributaria el correspondiente valor
de transmisién, amortizacion o reembolso». Debe-
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mos observar que en la Directiva se contiene una
prevision semejante, pero sélo respecto del calculo
de los rendimientos o rentas derivados de operacio-
nes con titulos de IIC. Con todo, como ya hemos
visto anteriormente, la Directiva establece que en es-
tos pagos la informacién podra ser el importe de los
intereses o rendimientos netos o el importe total del
pago.

b) Resultados distribuidos por IIC: «Los resulta-
dos distribuidos por las siguientes entidades en la
parte que deriven de las rentas sefialadas en el pa-
rrafo a) anterior:

1° Instituciones de inversién colectiva reguladas
en la Directiva 85/611/CEE del Consejo, de 20 de
diciembre de 1985 (LCEur 1985, 1384).

2° Entidades que se acojan a la opcion prevista en
el segundo pérrafo del apartado 2 del articulo 15 de
este real decreto.

3? Instituciones de inversion colectiva establecidas
fuera del territorio de aplicacion del Tratado de la
Comunidad Europea».

Se trata del concepto que en la Directiva aparece
clasificado en la letra c¢) del articulo 6.1, relativo a los
Fondos y Sociedades de Inversién que remuneren a
los participes directamente mediante distribucién de
resultados. Se observara que el RD espafiol ha prefe-
rido mantener la referencia a la Directiva europea
sobre Instituciones de Inversién Colectiva, en lugar
de citar la Ley espafiola que recoge esa Directiva.
Aparte de eso, habria alguna observaciéon que hacer
en cuanto a la transposicién de la referencia que la
Directiva hace a las «Entidades residuales». Pero
esto tiene mejor encaje en el estudio que haremos de
estas entidades al tratar de los obligados al suminis-
tro de la informacién.

Una observacion que debe hacerse es que el Go-
bierno espaiiol ha decidido no hacer uso de la facul-
tad que la Directiva reconoce a los Estados miem-
bros de excluir a las instituciones cuya cartera de
renta fija no supere el 15 por 100 del total. Segtin
esto, en nuestro pais deberan suministrar informa-
ci6n todos los Fondos de Renta Fija y los Mixtos e
incluso los de Renta Variable que tengan en su car-
tera «picos» de renta fija.

Como ya explicamos al tratar del texto de la Direc-
tiva, se considera como pago de intereses la cuantia
de la retribucién que sea imputable al rendimiento
de los créditos e instrumentos de renta fija. De ma-
nera que en los Fondos Mixtos debera deslindarse
cudl es la proporcion que corresponde a estas inver-
siones. Aunque la propia Directiva establece que
cuando el pagador no disponga de esta informacién
«la cantidad total de los rendimientos se considerara
pago de interés». Es decir, la informacion se referira
a la totalidad del pago (con independencia de que el
beneficiario pueda discutir con las autoridades fisca-
les de su pafs cual es el montante sometido a imposi-
cion). La propia Directiva afiade que en todo caso

la informacién que debe facilitarse es la cuantia del
rendimiento considerado como «intereses» o bien el
importe total del pago. Y esto es lo que hace igual-
mente la normativa espaiiola.

¢) Rendimientos obtenidos de operaciones con ti-
tulos de IIC: «Las rentas obtenidas en la transmisién
o reembolso de acciones o participaciones en entida-
des a las que se refiere el parrafo b) anterior, cuando
éstas hayan invertido directa o indirectamente por
medio de otras entidades del mismo tipo, mas del
40 por ciento de sus activos en valores o créditos
que generen rentas de las previstas en el parrafo a)
anterior» [articulo 14.1,c), primer parrafo].

Como ya sabemos, la Directiva dispone que en los
casos de rendimientos derivados de operaciones de
cesion, reembolso o rescate de acciones o participa-
ciones de Instituciones de Inversién Colectiva con
mas del 40 por 100 de su cartera en titulos de renta
fija, la totalidad del rendimiento tendra la considera-
cion de pago de intereses sujeto a informacion. Y
esto es lo que establece también el RD de transposi-
cion, aunque introduciendo algiin matiz. El RD al-
tera los términos empleados por la Directiva, ha-
blando de «transmision o reembolso», en lugar de
«cesion, reembolso o rescate». Lo que se hace, en de-
finitiva, es emplear para los pagos correspondientes
a ganancias patrimoniales derivadas de los titulos
de IIC y realizadas por personas fisicas residentes en
otro Estado miembro de la UE, la misma férmula
empleada para definir el concepto de ganancia patri-
monial sujeta a IRPF en el caso de residentes en Es-
pafia [véase articulo 95.1, a) del TR LIRPF]. En este
mismo precepto del TR LIRPF se contempla un sis-
tema de diferimiento de la tributacion de la ganancia
patrimonial derivada de la transmisiéon o reembolso
en los casos en que el producto de la transmision se
invierte en la adquisicion de otros titulos de IIC: los
nuevos titulos conservaran el valor y fecha de adqui-
sicion de los transmitidos, de manera que la tributa-
cién de la ganancia patrimonial se producira sélo en
el momento de la transmisién o reembolso definiti-
vos. En el caso de que el inversor se una persona
fisica residente en otro Estado miembro, esta norma
de diferimiento no tendra ninguna incidencia sobre
la obligacién de informacion: la Entidad gestora de-
bera comunicar la informacién relativa a cada trans-
mision, con independencia del régimen sustantivo
(incluida la cuestion del diferimiento de la tributa-
cion) aplicable a la ganancia patrimonial, que sera
cuestion del Estado de residencia del beneficiario.

Pasando a otras cuestiones, en este tipo de rendi-
mientos se plantea en primer lugar la cuestion de
determinar si el Fondo o Sociedad supera en su car-
tera el indicado porcentaje del 40 por 100. A este
respecto, y siguiendo la orientacién marcada en la
propia Directiva, el RD espafiol dispone lo siguiente:
«El citado porcentaje se fijard con arreglo a la poli-
tica de inversion que se derive de las normas o crite-
rios sobre inversiones establecidos en el reglamento
del fondo o en la escritura de constitucién de la enti-

18. Esta facultad ha sido utilizada, por ejemplo, por la regulacion aprobada en el Reino Unido.
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dad de que se trate y, en su defecto, en funcion de
la composicién real de sus activos, considerandose a
estos efectos la composicién media de sus activos
en el ejercicio anterior previo a la distribucién de
resultados o a la transmision o reembolso». Esta
norma se completa con otra: cuando no se disponga
de informacién sobre el porcentaje de activos inver-
tidos en renta fija, «se considerara que la totalidad
del rendimiento proviene de este tipo de rentas»
(véase articulo 14.2, segundo parrafo). Es decir, en
eso0s casos, se considerara que el porcentaje es supe-
rior al 40 por 100 (véase articulo 6.3 de la Directiva).

En cuanto al importe de la renta que debe in-
cluirse en la informacién, se plantea la cuestién de
determinar dicho importe o cuantia. La situacion es
similar a la que ya hemos visto en el caso de las
rentas derivadas de la transmisién, reembolso,
amortizacion, canje o conversion de activos de renta
fija distintos de las participaciones o acciones en IIC:
como se determina el importe de la ganancia patri-
monial. Repetimos aqui las consideraciones que hici-
mos al analizar la regla prevista para dichos supues-
tos. En principio, habrd que determinar el importe
de la ganancia patrimonial, restando del valor de
transmisién o reembolso el de adquisicién y solo si
esto no fuera posible, se comunicard el importe total
del pago producido. En todo caso, ya sabemos que
la Directiva permite que la informacién se refiera al
importe neto o ganancia de la operacién o bien al
importe bruto o total del pago. Y eso es lo que ha
hecho el RD espafiol.

Para concluir, debemos indicar que la Directiva
reconoce a los Estados miembros la posibilidad de
modificar el régimen general de esta categoria de
rentas en relacién a tres puntos. La primera es la de
considerar como pago de intereses sujeto a informa-
cién solo la proporcion en que el beneficio obtenido
en la cesidn, rescate o reembolso de las acciones o
participaciones correspondan a renta fija [véase ar-
ticulo 6.1,d) dltimo pérrafo]. La segunda es la de re-
ducir el porcentaje del 40 por 100 al 15 por 100
(véase articulo 6.6). La tercera es la de establecer la
obligacion a cargo de los pagadores de anualizar los
rendimientos o ganancias y considerar dichos resul-
tados anualizados como «pago de intereses, incluso
si no se ha llevado a cabo ninguna cesion, rescate o
reembolso durante ese periodo» (véase art. 6.5). El
Gobierno espafiol no ha hecho uso de ninguna de
estas opciones.

16. Obligados al suministro de informacion

En el articulo 15 realiza el RD la transposicion del
concepto de agente pagador a que establece la Direc-
tiva en su articulo 4. Y lo hace identificando al obli-
gado a suministrar informacién en cada clase de ren-
tas. La lista contenida en el apartado 1 del articulo
15 es la siguiente:

«1. Estaran obligados a suministrar informacion
las personas o entidades a que se refiere el articulo
13 y, en particular, las siguientes:

a) En el abono de intereses, o cualquier otra retri-

bucién pactada, de cuentas en instituciones financie-
ras, la entidad financiera que los satisfaga.

b) En el abono de cupones de activos financieros,
asi como en la amortizacién o reembolso, canje o
conversién de aquéllos, el emisor de los valores.

No obstante, en caso de que se encomiende a una
entidad financiera la materializacién de las operacio-
nes anteriores, la obligacién correspondera a dicha
entidad financiera.

¢) En los rendimientos obtenidos en la transmision
de activos financieros, la entidad financiera que ac-
tte por cuenta del transmitente.

d) Tratandose de valores de Deuda Publica, la en-
tidad gestora del Mercado de Deuda Piblica en
Anotaciones que intervenga en la operacion.

e) En la distribucién de resultados de instituciones
de inversién colectiva, la sociedad gestora o la socie-
dad de inversiéon. En el caso de instituciones de in-
version colectiva domiciliadas en el extranjero, la en-
tidad comercializadora o el intermediario facultado
para la comercializacion.

f) En la transmision o reembolso de acciones o
participaciones de instituciones de inversion colec-
tiva, la sociedad gestora o la sociedad de inversion
0, en su caso, el intermediario financiero que medie
en la transmision. Cuando se trate de instituciones
de inversion colectiva domiciliadas en el extranjero,
la entidad comercializadora o el intermediario facul-
tado para la comercializacion».

Queda la cuestion de las que hemos llamado Enti-
dades Residuales, a las que se refiere la Directiva en
diversos puntos y, en especial, en el articulo 4 rela-
tivo a la definicion de Agente Pagador. El RD
aborda el tratamiento de estas entidades en el apar-
tado 2 del articulo 15 (para las entidades estableci-
das en Espafia) y en el de misma numeracién en el
articulo 16 (para las establecidas en otro Estado
miembro). En el primer caso, la normativa espafiola
ha optado por sustituir la compleja formula em-
pleada por la Directiva por la simple remision al
concepto de entidades en régimen de atribucion de
rentas (ERAR) empleado en la Ley del IRPF:

«Cuando las rentas a las que se refiere el articulo
14 de este real decreto se perciban por las entidades
a las que les resulte de aplicacion el régimen de atri-
bucién de rentas regulado en el articulo 10 y en la
seccion 2.° del titulo VII del texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/
2004, de 5 de marzo (RCL 2004, 622), siempre que el
importe de la renta sea atribuible a una persona fi-
sica residente en otro Estado miembro, estas entida-
des seran las obligadas al suministro de informa-
cion.

Estas entidades podran optar por el suministro de
informacién cuando paguen efectivamente las rentas
a sus miembros residentes en otro Estado miembro
de la Unién Europea. En caso de recurrir a tal op-
cidén, comunicaran dicha circunstancia a la Adminis-
tracion tributaria, la cual emitird, a peticiéon de la en-
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tidad, una certificaciéon acreditativa de dicha
opcién».

La normativa del IRPF citada hace una referencia
especifica a los entes de hecho constituidos fuera de
Espana: «Tendrén la consideracion de entidades en
régimen de atribucion de rentas aquellas a las que
se refiere el articulo 10 de esta ley y, en particular,
las entidades constituidas en el extranjero cuya natu-
raleza juridica sea idéntica o analoga a la de las enti-
dades en atribucién de rentas constituidas de
acuerdo con las leyes espafiolas» (articulo 88, primer
pérrafo, del TR LIRPF). El articulo 91.1 del mismo
texto legal dice: «Las entidades en régimen de atri-
bucion de rentas deberdn presentar una declaracién
informativa, con el contenido que reglamentaria-
mente se establezca, relativa a las rentas a atribuir a
sus socios, herederos, comuneros o participes, resi-
dentes o no en territorio espafiol». Pero esta regula-
cién debe conjugarse con la establecida en la del Im-
puesto sobre la Renta de No Residentes (IRNR)
(RCL 2004, 651). En ella se distingue entre ERAR con
presencia en territorio espafiol (equivalentes a las
personas juridicas con establecimiento permanente)
y sin presencia en territorio espafiol. Las primeras
seran contribuyentes por IRNR y estaran sujetas a
las obligaciones de informacion propias de toda
ERAR y que, como hemos visto, comprende las ren-
tas a atribuir a los socios o participes, incluso
cuando sean no residentes. En cambio, las segundas,
las que no desarrollan actividad econémica en Es-

afia, no estdn sujetas a este deber (véase articulo
39.4 TR LIRNR). El deber de informacion para las
rentas en forma de intereses obtenidas por estas en-
tidades es el que ahora queda cubierto por el pre-
cepto del RD de transposicién de la Directiva.

El segundo parrafo del precepto reproducido trata
de la opcién a que se refiere la Directiva en su ar-
ticulo 4.3, es decir, la opcién de ser tratada como una
IIC. La norma espanola identifica esta opcién en los
términos que acabamos de indicar: en lugar de infor-
mar sobre la renta atribuible a cada miembro en el
momento de la recepcién del pago por la entidad y
con independencia de que exista una transferencia
entre la cuenta de la entidad y la del socio o parti-
cipe, la entidad puede optar por el suministro de
informacion en el momento del pago efectivo.

El otro supuesto es el de los pagos a entidades
residuales establecidas en otro Estado miembro. En
este caso, la norma de transposicion si que recurre a
los términos de la formula empleada por la Direc-
tiva. Los términos del apartado 2 del articulo 16 son
los siguientes:

«Las personas o entidades que abonen o medien
en el pago de las rentas comprendidas en el articulo
14 a entidades sin personalidad juridica establecidas
en otro Estado miembro de la Unidén Europea, o no
sometidas a imposicién de acuerdo con las normas
generales de tributacién de las empresas en otro Es-
tado miembro o que no tengan la consideracién de
instituciones de inversion colectiva reguladas en la
Directiva 85/611/CEE, sean o no entidades en atri-
bucién de rentas, de acuerdo con la legislacion espa-
fiola, deberan comunicar el nombre y direccién de
la entidad, asi como el importe de las rentas».

* % %

En relacion con el contenido de la informacién a
suministrar y con la identificacién y residencia de
los beneficiarios efectivos, no existen particularida-
des dignas de ser resefiadas.
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