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1.   INTRODUCCIÓN

El Real Decreto 1778/2004, de 30 de julio (BOE de 7 de agosto) ha establecido las obli-
gaciones de información respecto de la emisión de participaciones preferentes y otros instrumentos
de deuda, así como respecto de determinadas rentas obtenidas por personas físicas residentes en la
Unión Europea.

Para ello se ha modificado el Real Decreto 2281/1998, de 23 de octubre, por el que se
desarrollan las disposiciones aplicables a determinadas obligaciones de información a la Administra-
ción tributaria y además se modificaba el Reglamento de planes y fondos de pensiones aprobado por
Real Decreto 1307/19881, de 30 de septiembre y se modificaba igualmente el Real Decreto 2027/1995,
de 22 de diciembre por el que se regula la declaración anual de operaciones con terceras personas.

Se justifica la elección del citado cauce normativo al considerarse el vehículo idóneo por
el marco general que abarca el citado Real Decreto respecto de la obligación de rendir información
por parte de los operadores financieros, así como las operaciones sobre activos financieros. Se evi-
dencia por tanto la necesidad de enmarcar en la citada norma tanto las obligaciones de información
que se derivan de la emisión de participaciones preferentes y otros instrumentos de deuda, así como
las obligaciones que se derivan de la aprobación de la Directiva 29003/48/CE del Consejo, de 3 de
junio de 2003, en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses
(en lo sucesivo Directiva del ahorro).

El texto abarca dos materias bien diferenciadas en el ámbito de las obligaciones de in-
formación, como ya se ha señalado:

En primer lugar, se incorpora un Capítulo V al Real Decreto 2281/1998 ya citado, donde
se precisan las obligaciones de información que deberán cumplir determinadas entidades respecto de
la emisión de participaciones preferentes y otros instrumentos de deuda, de conformidad con lo dis-
puesto en los apartados 3 y 6 de la Disposición Adicional segunda de la Ley 13/1985, de 25 de mayo,
de coeficientes de inversión, recursos propios y obligaciones de información de los intermediarios
financieros, conforme a la redacción dada por la Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre régimen jurídico de
los movimientos de capitales y de las transacciones económicas con el exterior y sobre determinadas
medidas de prevención del blanqueo de capitales.

En segundo lugar con la modificación del Real Decreto 2281/1998 se pretende cumplir
con el mandato contenido en la Directiva del ahorro para incorporar al ordenamiento jurídico interno
las disposiciones relativas a determinadas obligaciones en materia de suministro de información a la
Administración tributaria.

En relación con esto último hay que tener en cuenta que el Consejo ECOFIN en la se-
sión del 3 de junio de 2003 aprobó el denominado paquete fiscal que se compone de la Directiva
2003/48/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, en materia de fiscalidad de los rendimientos del aho-
rro en forma de pago de intereses, la Directiva 2003/49/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, relati-
va a un régimen fiscal común aplicable a los pagos de intereses y cánones efectuados entre
sociedades asociadas de diferentes Estados miembros, y el Código de Conducta.

Los Estados miembros de la Unión Europea son los destinatarios de la Directiva del aho-
rro, de acuerdo con lo señalado en el artículo 20. El texto jurídico entró en vigor a los 20 días de su
publicación en el DOUE (Diario Oficial de la Unión europea), de conformidad con lo señalado en el
artículo 19 de la Directiva.
                                                     
1  Dicho Real Decreto ha sido derogado por la aprobación del Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero por el que se aprueba el
Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones.
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La norma comunitaria dispone en su artículo 17 que "antes de 1 de enero de 2004 los
Estados miembros adoptarán y publicarán las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
para dar cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva" y en el apartado 2 del citado artículo
17 se señalaba que los Estados miembros aplicarán efectivamente las disposiciones de la Directiva a
partir del 1 de enero de 2005. Al respecto, hay que señalar que se hace mención a un tiempo verbal
en pasado porque la Decisión del Consejo de 19 de julio de 2004 relativa a la fecha de aplicación de
la Directiva del ahorro (DOUE de 4 de agosto) ha retrasado la aplicación efectiva de la norma comu-
nitaria, con todas sus consecuencias, hasta el día 1 de julio de 2005, fecha por otra parte que es la
que ha quedado incorporada en el reglamento que se analiza en la Disposición Final única.

El sistema establecido por la Directiva consiste en permitir que los rendimientos del aho-
rro en forma de intereses pagados en un Estado miembro a personas físicas residentes fiscales en
otro Estado miembro puedan estar sujetos a imposición efectiva, de conformidad con la legislación de
este último Estado miembro. Para ello la Directiva ha optado por establecer un mecanismo de inter-
cambio de información automático entre las Administraciones tributarias de los Estados miembros, si
bien establece un régimen transitorio a favor de determinados Estados (Austria, Bélgica y Luxembur-
go), en virtud del cual se les permite aplicar una retención a cuenta a los residentes de otros Estados
miembros cuando perciban rentas sujetas al ámbito de aplicación de la Directiva, constituyendo esta
retención una alternativa transitoria al mecanismo de intercambio de información.

La transposición de la Directiva al ordenamiento se completó con lo dispuesto en la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas de acompañamiento a la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para el año 2004 con el objeto de que las rentas obtenidas por
residentes en España procedentes de Estados que apliquen transitoriamente el mecanismo de reten-
ción a cuenta puedan ser objeto de compensación en la declaración-liquidación del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Físicas que presente el contribuyente.

En efecto, al no aplicar determinados Estados (Austria, Bélgica y Luxemburgo) inicial-
mente el sistema de intercambio automático de información, se permite que los residentes en España
que obtengan rentas procedentes de esos Estados puedan compensar la retención que se les aplica-
rá, de manera que dicha retención tendrá la consideración de pago a cuenta en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Físicas. El mencionado importe minorará la cuota líquida total del impuesto
para obtener la cuota diferencial. Esta referencia normativa que en principio se incluía en el artículo
82.11 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y
otras normas tributarias, se incluye ahora en el artículo 101.11 como consecuencia de la aprobación
del Real Decreto Legislativo 3 /2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba la Ley del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Físicas y otras normas tributarias.

A continuación se abordará el análisis pormenorizado de cada una de las obligaciones de
información referidas; es decir, las relativas a las participaciones preferentes y otros instrumentos de deu-
da así como las referidas a las rentas que se incluyen en el ámbito de aplicación de la directiva del ahorro.

2.   OBLIGACIONES DE INFORMACIÓN RELATIVAS A LAS PARTICIPACIONES
2.   PREFERENTES

2.1.   Antecedentes

Las entidades financieras españolas y también algunas entidades no financieras en los
últimos años se han estado financiando en gran medida a través de las denominadas Preference
Shares emitidas por filiales domiciliadas en paraísos fiscales o territorios de baja tributación. La ope-
rativa era sencilla, la entidad financiera española constituía una filial en el extranjero, generalmente
en las Islas Caimán, que emitía las participaciones preferentes con destino al mercado nacional o
bien con destino a inversores extranjeros. Los recursos captados por la filial se depositaban en la
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matriz a cambio de una remuneración. El importe obtenido por la remuneración del depósito servía
para pagar la retribución pactada a los inversores de las participaciones.

ESQUEMA

El perfil del instrumento era similar al de las acciones sin voto siendo su característica
más notable que la remuneración se encuentra predeterminada, era fija, preferente y no acumulativa,
pagadera normalmente por trimestres vencidos a un determinado tipo anual calculado sobre el valor
nominal de cada acción o participación preferente, cuyo pago estaba condicionado a la existencia de
un beneficio distribuible suficiente en la entidad matriz, así como a las limitaciones impuestas por la
legislación española sobre recursos propios.

La legislación española, cuando se utilizaba la captación de recursos mediante esta fór-
mula, no consideraba la existencia de acciones sin voto no acumulativas. En la legislación española
hasta la modificación llevada a cabo por la Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre régimen jurídico de los
movimientos de capitales y de las transacciones económicas con el exterior y sobre determinadas
medidas de prevención del blanqueo de capitales, las acciones sin voto tenían que ser retribuidas,
además del dividendo fijo con el dividendo de las acciones ordinarias, lo que elevaba el coste de la
emisión de este instrumento. Por esta razón estas acciones sin voto eran calificadas, por la normativa
de solvencia, como recursos de 2.a categoría.

El instrumento emitido, normalmente, en las Islas Caimán era no acumulativo y tenía la
consideración de recurso propio de 1.a categoría. La emisión en aquellas latitudes implicaba en con-
secuencia un reforzamiento de la solvencia de la entidad.

Servía la utilización de esos vehículos constituidos en los territorios de baja tributación
como mecanismo de financiación y de captación de recurso a las Cajas de Ahorros, entidades que
por su propia naturaleza no podían apelar a unos accionistas que no existen en esta tipología de enti-
dades que operan en el sistema financiero.

Desde una perspectiva fiscal también había razones que podían orientar la captación de
recursos en esos territorios:

La emisión en España estaría sujeta al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Jurídicos Documentos (en lo sucesivo ITP y AJD): concepto operaciones societarias por el 1%
del nominal emitido. En las Islas Caimán o territorios que se utilicen no se soporta esta tributación.

El importe obtenido por la filial de los inversores se deposita en España, para que la ma-
triz disponga de esos recursos. Dicha retribución estaba exenta de tributación al ser una cuenta ban-
caria de un no residente.

El pago de la remuneración por parte del emisor no está sujeto a tributación ni a reten-
ción cuando se trata de un inversor no residente. Si la emisión fuera realizada en España estaría su-
jeto a tributación.

INVERSORES:
RESIDENTES O NO RESIDENTES

recursos

ENTIDAD
FINANCIERA
ESPAÑOLA

FILIAL
ISLAS

CAIMÁN

EMITE PARTICIPACIONES

CONSTITUYE

recursos
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La remuneración que abona la matriz a la filial por la remuneración del depósito es un
gasto deducible, ya que es un gasto financiero. La remuneración se utiliza para pagar a los inversores
del instrumento la rentabilidad prometida. De hacerlo directamente mediante la emisión de acciones
sin voto, al tratarse de la remuneración del capital, no sería gasto deducible para el emisor.

A la vista de lo anterior se puede apreciar que existía un claro estímulo para efectuar las
emisiones a través de filiales en las Islas Caimán tanto por razones financieras como fiscales.

La captación de recursos por esta vía era enormemente importante y preocupante, ya
que no resultaba ni lógico ni ético que el sistema financiero español obtuviese sus recursos a través
de filiales localizadas en paraísos fiscales, de manera que durante la tramitación del proyecto de ley
de régimen jurídico de los movimientos de capitales y de las transacciones económicas con el exterior
y sobre determinadas medidas de prevención del blanqueo de capitales, se incorporaron diversas
enmiendas que darían lugar a la citada Ley 19/2003, de 4 de julio.

En efecto durante la tramitación en el Congreso se presentó la enmienda número 19 del
grupo parlamentario socialista con el objeto de concretar una regulación finaciero-fiscal de este ins-
trumento financiero en España para poder realizar las emisiones desde España, con el objeto ,tal y
como señala la motivación de la enmienda, de cumplir con las recomendaciones del Grupo de Acción
financiero sobre el blanqueo de capitales (GAFI) y perseguir el fraude fiscal, asimismo en la motiva-
ción de la enmienda se añadía lo siguiente: "Para ello se exige a las entidades de crédito que infor-
men a la Agencia Tributaria y a todas las instituciones supervisoras del mercado financiero acerca de
la identidad e inversión realizada por los suscriptores de participaciones preferentes. Y a su vez, que
la emisión de participaciones preferentes, que ha venido realizándose en el extranjero, se lleve a ca-
bo en España. De este modo las sociedades emisoras, filiales de las entidades financieras, se domi-
ciliarán en España en lugar de hacerlo, como hasta ahora, en territorios que gozan de exención
completa o de un régimen fiscal muy atenuado respecto al Impuesto sobre Sociedades."

Por tanto el objetivo de la enmienda era claro, se trataba de crear las condiciones jurídi-
cas óptimas para que las emisiones se hicieran desde España y no desde otros territorios, la contra-
partida se concretaba en la exigencia de información de la identidad e inversión realizada por los
tenedores de participaciones preferentes.

En consecuencia se incorporó una Disposición Adicional tercera a la Ley 19/2003, de 4 de
julio que modificaba la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de inversión, recursos propios y
obligaciones de información de los intermediarios financieros, incorporándose a esta última Ley una Dis-
posición Adicional segunda con el régimen jurídico financiero-fiscal de las participaciones preferentes.

Asimismo durante la tramitación en el Senado, el grupo parlamentario catalán en el Se-
nado (Convergencia i Unió) presentó la enmienda número 33 en el que proponía que el régimen pre-
visto para las participaciones preferentes se extendiera a las emisiones de instrumentos de deuda,
enmienda que prosperó y se incorporó finalmente al texto finalmente aprobado.

2.2.   Régimen jurídico-financiero de las participaciones preferentes

La Disposición Adicional 3.a de la Ley 19/2003, como ya se ha señalado, añade una Dispo-
sición Adicional segunda a la Ley 13/1985 25 de mayo, de coeficientes de inversión, recursos propios y
obligaciones de información de los intermediarios financieros, regula por un lado, las condiciones que
tienen que cumplir dichas participaciones preferentes para considerarse como recursos propios de las
entidades de crédito y grupos de entidades de crédito, y por otro el régimen fiscal relativo a las partici-
paciones preferentes.

Existe por tanto una interrelación muy grande entre los requisitos de índole financiera y
el régimen fiscal aplicable a las participaciones preferentes:

A continuación, se relacionan los requisitos de índole financiera que han de tener las
participaciones preferentes:
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— Ser emitidas por una entidad de crédito o por una entidad residente en España o un
territorio de la Unión Europea que no tenga la consideración de paraíso fiscal, que
tenga como objeto exclusivo la participación de preferentes y que pertenezca en su
totalidad a un grupo o subgrupo de entidades de crédito.

— Cuando la emisión se realice por una entidad filial los recursos deberán estar depo-
sitados en la entidad de crédito dominante o en otra entidad del grupo, estando dicho
depósito afecto a la compensación de pérdidas del grupo.

— Los recursos obtenidos deberán estar depositados en su totalidad, descontados los
gastos de gestión y emisión, y de forma permanente en la entidad de crédito domi-
nante o en otra entidad del grupo.

— Las participaciones preferentes contarán con la garantía solidaria e irrevocable de la
entidad de crédito dominante o la entidad depositaria.

— Las participaciones preferentes otorgarán el derecho a percibir una remuneración
predeterminada de carácter no acumulativo, cuyo devengo esté condicionado a la
existencia de beneficios distribuibles en la entidad de crédito dominante o su grupo.

— Las participaciones preferentes no deben otorgar derechos políticos, salvo en los
supuestos excepcionales que se establezcan en las condiciones de emisión.

— Las participaciones preferentes no concederán derechos de suscripción preferente, y de-
ben tener carácter perpetuo si bien se puede acordar la amortización anticipada a partir
del quinto año desde su fecha de desembolso, previa autorización del Banco de España.

— Cotizarán en mercados secundarios organizados.

— En los supuestos de liquidación o disolución u otros que den lugar a la aplicación de las
prioridades contempladas en el Código de Comercio, de la entidad de crédito emisora o
de la dominante del grupo o subgrupo consolidable de las entidades de crédito, las par-
ticipaciones preferentes darán derecho a obtener exclusivamente el reembolso del valor
nominal junto con la remuneración devengada y no satisfecha y se situarán a efectos
del orden de prelación de créditos, inmediatamente detrás de todos los acreedores, su-
bordinados o no, de la entidad de crédito emisora o de la dominante del grupo subgrupo
consolidable de entidades de crédito y delante de los accionistas ordinarios.

— En el momento de realizar una emisión, el importe nominal en circulación no podrá
ser superior al 30% de los recursos propios básicos del grupo o subgrupo consolida-
ble, incluido el importe de la propia emisión, sin perjuicio de las limitaciones adicio-
nales que puedan establecerse a efectos de solvencia.

Desde el punto de vista fiscal, las características del régimen tributario de las participa-
ciones preferentes son las siguientes:

— La remuneración de las participaciones preferentes tendrá la consideración de gasto
deducible para la entidad emisora.

— Las rentas derivadas de las participaciones preferentes se calificarán como rendimien-
tos obtenidos por la cesión a terceros de capitales propios de acuerdo con lo previsto
en art.23.2 de la Ley 40/1998 señala la Ley, ahora hay que entender dicha mención re-
ferida al Real Decreto Legislativo 3 /2004, de 5 de marzo por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas.

— Los rendimientos generados por el depósito efectuado por el emisor en la entidad
dominante u otra del grupo no están sometidos a retención, aplicando en su caso la
exención prevista para las cuentas de no residentes de acuerdo con lo señalado en
el artículo. 13.1.e) de la Ley 41/1998, ahora hay que entender que la mención reali-
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zada ha de hacerse al Real Decreto Legislativo 5 /2004, de 5 de marzo por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de los no Resi-
dentes (en lo sucesivo IRNR).

— Las rentas derivadas de participaciones preferentes obtenidas por sujetos pasivos
del IRNR quedarán exentas en los mismos términos establecidos para los rendi-
mientos derivados de la Deuda Pública.

— Las operaciones derivadas de la emisión de participaciones preferentes estarán
exentas de la modalidad de operaciones societarias del ITP y AJD. Se completa el
tratamiento relativo a las operaciones societarias con lo dispuesto en la D.A. 38.a de
la Ley 62/2003 de 30 de diciembre, de acompañamiento a los Presupuestos Gene-
rales del Estado del año 2004, que incorpora una disposición en el régimen de refe-
rencia de las participaciones preferentes, que establece la exención de la modalidad
de las operaciones societarias del ITP y AJD para los traslados a España de la sede
de la dirección efectiva o del domicilio social de sociedades cuya actividad y objeto
social exclusivo consistan en la emisión de participaciones preferentes y/u otros ins-
trumentos financieros y que estuvieran constituidas antes de 6 de julio de 2003, fe-
cha de entrada en vigor de la Ley 19/2003.

Finalmente hay que tener en cuenta lo siguiente:

1)   El régimen financiero fiscal se aplica igualmente tanto a las participaciones prefe-
rentes como o a otros instrumentos de deuda emitidos por una sociedad residente en España o en un
territorio de la Unión Europea que no tenga la condición de paraíso fiscal y cuyos derechos de voto
correspondan en su totalidad directa o indirectamente a entidades cotizadas que no sean de crédito.
A este respecto cabe señalar que se tendrá que aclarar de alguna manera qué tipos de activos se
incluyen en la categoría de otros instrumentos de deuda.

2)   El régimen fiscal resultante de la Ley 19/2003 se aplica también a las participaciones
preferentes y otros instrumentos de deuda que se hubieran emitido con anterioridad a la aprobación de
la Ley por cualquier entidad residente o no, de acuerdo con lo dispuesto en la Disposición Transitoria 2.a

de la Ley 19/2003; siempre y cuando la actividad exclusiva de la entidad sea la emisión de participacio-
nes preferentes y/u otros instrumentos de deuda y cuyos derechos de voto correspondan en su totalidad
directa o indirectamente a una entidad de crédito dominante de un grupo o subgrupo consolidable.

3)   Se prevén unas obligaciones de información que deben cumplir las entidades de
crédito dominantes de un grupo o subgrupo consolidable de entidades de crédito así como las entida-
des cotizadas que no sean de crédito. En efecto esta previsión normativa figura en el apartado 3 de la
Disposición Adicional segunda de la Ley 13/1985, de 25 de mayo que se incorpora como Disposición
Adicional tercera en la tantas veces citada Ley 19/2003 y que posibilita el desarrollo reglamentario
llevado a cabo con el Real Decreto 1778/2004, de 30 de julio, objeto de análisis.

4)   Para las emisiones realizadas con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
19/2003, las obligaciones de información deben cumplirse únicamente respecto de las entidades fi-
nancieras que intermedian en la emisión.

2.3.   Obligaciones de información de las participaciones preferentes y otros instrumentos de
2.3.   deuda

Se incorpora un capítulo V al Reglamento de obligaciones de información, que está
conformado por dos artículos, el 11 y el 12.

2.3.1.   Obligaciones de información (artículo 11)

Se refiere a las obligaciones de información que han de cumplirse por determinados in-
termediarios financieros cuando los valores en cuestión son objeto de intermediación por operadores
o mediadores domiciliados en España.
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Se refiere que los obligados a suministrar información que figuran en el capítulo III del
propio Real Decreto, esto es fedatarios públicos, entidades y establecimientos financieros de crédito,
las sociedades y agencias de valores y resto de intermediarios financieros que se dediquen con ha-
bitualidad a la intermediación y colocación de efectos públicos, valores, etc., deberán informar en
relación con las operaciones relativas a las participaciones preferentes y otros instrumentos de deuda
regulados en la Disposición Adicional segunda de la Ley 13/1985.

Hay que delimitar qué ha de entenderse por operaciones relativas a participaciones pre-
ferentes y otros instrumentos de deuda. En este sentido el propio artículo 11, objeto de análisis, se-
ñala que la información a suministrar será la contenida en el artículo 6 del propio Real Decreto, luego
poniendo en relación uno y otro artículo puede inferirse que operaciones relativas son aquellas que
afectan o inciden a los instrumentos financieros durante la vida de éstos. A este respecto, el artículo 6
del Real Decreto relativo al contenido de la información establece lo siguiente:

"Los sujetos obligados a que se refiere el artículo anterior deberán facilitar a la Admi-
nistración tributaria la identificación completa de los sujetos intervinientes en las operacio-
nes, con indicación de la condición con la que intervienen, de su nombre y apellidos o razón
social, domicilio y número de identificación fiscal, así como la clase y número de los efectos
públicos, valores, títulos y activos, y del importe y fecha de cada operación."

Por tanto la información debe extenderse tanto a las operaciones de emisión, suscrip-
ción, transmisión, amortización o reembolso, préstamo de valores etc.

Podrían existir dudas respecto de la inclusión o no dentro del término de operaciones la
rentabilidad de los valores. Aunque en caso de contestar afirmativamente a la citada duda, se trataría
de una información redundante, ya que la normativa de cada uno de los impuestos establece las obli-
gaciones que corresponden al emisor respecto de cada uno de los pagos de los cupones.

El apartado 2 del artículo 11 señala que la presentación de la información se realizará en
el lugar, forma y plazos establecidos en el capítulo III del Real Decreto2.

El apartado 3 del artículo 11 dispone que, a los efectos del cumplimiento de la obligación
de información a que se refiere este artículo, resultará de aplicación lo previsto en el artículo 8 del
propio Real Decreto. En efecto el artículo 8 citado establece que la obligación de información se en-
tenderá cumplida respecto de las operaciones sometidas a retención con la presentación de la rela-
ción de perceptores ajustada al modelo oficial del resumen anual de retenciones correspondiente.

Por tanto, en el caso de que la operación realizada esté sometida a retención, la obligación de
informar se entenderá cumplida con la presentación de la relación de perceptores ajustada al modelo oficial.

En definitiva puede afirmarse que el artículo 11 no añade nada nuevo sino que se en-
marca en la obligación general existente para todo tipo de instrumentos financieros, que se concreta
en el capítulo III del Real Decreto de obligaciones de información y que se extiende a las participacio-
nes preferentes y otros instrumentos de deuda, como no podía ser de otra manera, de los regulados
en la Disposición Adicional segunda de la Ley 13/1985 según redacción de la Ley 19/2003, ya que
conviene recordar que el capítulo III se denomina: Obligación de información acerca de determinadas
operaciones con activos financieros.

2.3.2.   Obligación de información de la entidad dominante y de la entidad titular de los derechos de
2.3.2.   crédito (artículo 12)

El artículo 12 diseña una obligación específica y concreta que resulta de lo dispuesto en
el apartado 3 de la Disposición Adicional segunda de la Ley 13/1985.
                                                     
2  A estos efectos ha sido aprobada la ORDEN EHA/3895/2004, de 23 de noviembre, por la que se aprueba el modelo 198, de decla-
ración anual de operaciones con activos financieros y otros valores mobiliarios, así como los diseños físicos y lógicos para la sustitu-
ción de sus hojas interiores por soporte directamente legible por ordenador y se establecen las condiciones y el procedimiento para
su presentación telemática a través de internet y por teleproceso y se modifican las Órdenes de aprobación de los modelos de decla-
ración 193,296 y 347, en esta Orden se establece la obligación del suministro de información para las par5ticiccipaciones preferentes
y en general otros instrumentos de deuda, de conformidad con lo dispuesto en las normas previstas de jerarquía superior.
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En este caso no se habla de operaciones, término genérico y equívoco, sino que se re-
fiere expresamente a los rendimientos percibidos.

Pero quiénes son los sujetos obligados a informar:

— Las entidades de crédito dominantes de un grupo o subgrupo consolidable de enti-
dades de crédito respecto de las participaciones preferentes u otros instrumentos de
deuda emitidas por las filiales residentes en España o en un territorio de la Unión Eu-
ropea que no se considere paraíso fiscal.

— Las entidades cotizadas respecto de las participaciones preferentes u otros instru-
mentos de deuda emitidas por sociedades residentes en España o en un territorio de
la Unión Europea que no tenga la condición de paraíso fiscal y cuyos derechos de voto
correspondan directa o indirectamente a la citada entidad cotizada; en este caso la
norma de referencia, la tantas veces citada Disposición Adicional segunda de la Ley
13/1985 parece que impide que las entidades cotizadas emitan directamente este tipo
de instrumentos financieros a diferencia de lo que sucede con las entidades de crédito.

La exigencia de información que se concreta en este artículo constituye el refrendo de la
justificación argumental de la enmienda que se presentó durante la tramitación parlamentaria; es de-
cir posibilitar que las emisiones de estos instrumentos financieros se hagan desde España, dando las
facilidades tanto financieras como fiscales para que así se produzca, por tanto se trata de establecer
un régimen jurídico similar al existente en los territorios de conveniencia que se venían utilizando a
cambio de un exhaustivo régimen de obligaciones de información.

El objeto de la información se concreta en una declaración que deberán presentar los
sujetos antedichos y que se circunscribe a lo siguiente, de acuerdo con el propio apartado 1 del artí-
culo 12 del Real Decreto 2281/1998:

— Identidad y país de residencia del perceptor de los rendimientos generados por las
participaciones preferentes y otros instrumentos de deuda. Se añade que en caso de
que se perciban los rendimientos por cuenta de un tercero deberá facilitarse su iden-
tidad y país de residencia (ya ea residente o no residente de acuerdo con la legisla-
ción interna).

— Importe de los rendimientos percibidos.

— Identificación de los valores.

Desde un punto de vista práctico conviene analizar qué se comprende con el término
rendimientos, ya que las rentas derivadas de las participaciones y otros instrumentos de deuda se
consideran rendimientos del capital mobiliario, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 23.3 del
Real Decreto Legislativo 3/2004 y por tanto se engloban tanto las rentas periódicas como las deriva-
das de las transmisiones de los propios valores; por tanto la obligación de información debería alcan-
zar las dos modalidades de rentas referidas.

El apartado 2 establece la cláusula general de estilo para el cumplimiento de la obliga-
ción de declaración.

El apartado 3 señala que las entidades con ocasión del pago de cada uno de los rendi-
mientos deberán obtener y conservar a disposición de Administración tributaria una documentación
justificativa de la identidad y residencia de cada titular de los valores así como de los rendimientos.

En este punto cabe señalar que el Real Decreto se ha decantado, dentro de las diferen-
tes posibilidades existentes, por un sistema similar al utilizado para la Deuda Pública con vistas a
tener la identificación de los inversores con cada pago de rendimientos3.

                                                     
3  La otra alternativa era utilizar el modelo establecido en la Orden ministerial de 13 de abril de 2000 (BOE de 18 de abril), es
decir el acreditar la residencia mediante un certificado de residencia fiscal.
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Desde un punto de vista practico resulta enormemente problemático a la hora de comer-
cializar instrumentos financieros de carácter masivo en los mercados internacionales la exigencia de
acreditar la residencia mediante certificados de residencia fiscal, ello podía poner en dificultades la
colocación en los mercados internacionales de estos instrumentos financieros y por eso el Decreto
finalmente se ha decantado por equilibrar el tratamiento de la deuda pública con las emisiones reali-
zadas por emisores privados de estos instrumentos de deuda de la DA 2.a de la Ley 13/1985.

En definitiva se ha utilizado como soporte la redacción del Real Decreto 1285/1991, de 2
de agosto, por el que se establece el procedimiento de pago de intereses de Deuda del Estado en
anotaciones a no residentes que inviertan en España sin mediación de establecimiento permanente
(BOE de 9 de agosto) que se utiliza para la devolución inmediata de las retenciones soportadas con
motivo del abono de los intereses de los valores de Deuda Pública con rendimiento explícito4. Se utili-
za a los efectos de practicar la devolución de la retención un sistema de acreditación de la residencia
mediante listas de inversores en donde debe certificarse por parte del intermediario la relación de
titulares, su país de residencia y el importe de los correspondientes rendimientos5.

Se ha utilizado por tanto el mismo sistema que para la Deuda Pública: un sistema de
listas identificativo de los tenedores de valores, con sus rendimientos y su país de residencia, de ma-
nera que los intermediarios financieros con cada pago del rendimiento deberán obtener la acredita-
ción de la identidad del inversor.

El Real Decreto establece diferentes supuestos de acreditación:

1.o   Si el titular no residente actúa por cuenta propia y es un banco central, organismo
internacional, banco o entidad de crédito o una entidad financiera, institución de inversión colectiva,
fondo de `pensiones o entidad de seguros siempre que sean:

— Residentes en un país de la OCDE.

— O residentes en algún país con el que España tengas suscrito un convenio para
evitar la doble imposición.

— Sometidos a un régimen específico de supervisión o registro administrativo.

En la medida que concurran los criterios anteriores se autoriza la autocertificación; es de-
cir la propia entidad o banco deberá certificar su propia condición de no residente y titular de valores.

2.o   Si se trata de operaciones intermediadas por alguna de las entidades señaladas en
el caso anterior, supuesto más general, deberá certificar la entidad en cuestión una relación con la
identidad de los tenedores de los valores, residencia y el importe de los rendimientos tal y como esta-
blece la Orden de 16 de septiembre de 1991, prevista en principio para los valores Deuda Pública,
pero que se extiende la aplicación de los modelos previstos a estos efectos.

3.o   Si se tratará de una operación canalizada a través de una entidad de compensación
y depósito de valores reconocida a estos efectos por la normativa española o por la de otro país
miembro de la OCDE6, dicha entidad en cuestión deberá de acuerdo con lo que conste en sus propios
registros certificar el nombre y residencia fiscal de cada titular en la forma ya señalada y prevista en la
Orden de 16 de septiembre de 1991, ya citada.
                                                     
4  El artículo 2 del Real Decreto, en su apartado 1, señala que se refiere a obligaciones y bonos del Estado o a cualquier otra
modalidad de Deuda del Estado cuyos rendimientos sean objeto de retención (no resuelta por ejemplo aplicable a las letras del
Tesoro que no soportan retención).
5  Tal y como establece la Orden de 16 de septiembre de 1991 por la que se desarrolla el Real Decreto 1285/1991, de 2 de
agosto, por el que se establece el procedimiento de pago de intereses de Deuda del estado en anotaciones, a los no residentes
que inviertan en España sin mediación de establecimiento permanente.
6  Este aspecto se flexibiliza enormemente con respecto a la regulación originaria, Real Decreto 1285/1991; en efecto la redac-
ción original de la norma consideraba únicamente las entidades de compensación reconocidas por la Dirección General del
Tesoro y Política Financiera; es decir Euroclear (con sede en Bruselas)y Clearstream (con sede en Luxemburgo), el Real De-
creto 1778/2004 señala que será suficiente que la entidad de compensación y depósito de valores esté reconocida por la nor-
mativa española o por la de otro país miembro de la OCDE.
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4.o   Como un aspecto puramente residual se dispone que en los demás casos, la resi-
dencia se deberá acreditar con el tradicional certificado de residencia fiscal, que tendrá un plazo de
validez de un año.7

Finalmente el apartado 4 del artículo 12 establece que para hacer efectiva la exonera-
ción de la retención se articulara el siguiente procedimiento:

En la fecha de vencimiento de cada cupón, la entidad emisora transferirá a las entidades
que deben acreditar ante la entidad de crédito dominante o la entidad cotizada, responsables de la
obligación de declarar, el importe líquido que resulte de aplicar el tipo general de retención.

Con posterioridad si, con carácter previo al vencimiento del plazo de ingreso de las re-
tenciones, la entidad obligada al suministro de información recibe los certificados, la entidad emisora
abonará las cantidades retenidas en primera instancia.

Se trata de un mecanismo que pretende cubrir la responsabilidad de la entidad de crédito
dominante o de la entidad cotizada y sobre todo garantizar la máxima información del perfil del inver-
sor. El esquema se puede resumir en lo siguiente: en principio debe retenerse por la emisora y sólo si
en el plazo previsto para cumplir con el ingreso en el Tesoro para hacer efectivo el ingreso de las re-
tenciones, y una vez que se cuente con los certificados de los intermediarios y de las entidades de
compensación y depósito, podrá la emisora transferir el importe retenido en primera instancia, enten-
diendo que ha recibido el visto bueno de la entidad obligada a presentar la declaración de información
que es la última responsable ante la Administración tributaria de la emisión realizada con independen-
cia de que la emisión se haya hecho en España o en cualquier país de la Unión Europea. Asimismo,
constituye una fórmula que obliga a las entidades de compensación a facilitar la identidad de los inver-
sores con cada pago del cupón para posibilitar que el circuito de información funcione adecuadamente.

3.   OBLIGACIONES DE INFORMACIÓN RELATIVAS A LAS RENTAS QUE SE
3.   CONSIDERAN INTERESES DE ACUERDO CON LO DISPUESTO EN LA
3.   DIRECTIVA DEL AHORRO

3.1.   Introducción

El 3 de junio de 2003 se aprobó la Directiva 2003/48/CE del Consejo en materia de fiscali-
dad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses (en lo sucesivo Directiva del ahorro).

La Directiva de referencia formaba parte del denominado "paquete fiscal" que incluía tres
elementos: La mencionada Directiva del ahorro, la Directiva 2003/49/CE relativa a un régimen fiscal
común aplicable a los pagos de intereses y cánones efectuados entre sociedades asociadas de dife-
rentes Estados miembros y el Código de Conducta sobre fiscalidad empresarial cuyo objeto es re-
conducir determinadas normas o conductas administrativas perniciosas para un medio ambiente
económico y tributario.

El impulso del mencionado paquete fiscal por parte de los ministros de finanzas de la
Unión Europea se acordó en diciembre de 1998, de manera que se trabajara acompasadamente en
las tres áreas con vistas a cerrar acuerdos en todas las partes del paquete, sin que pudiera empujar-
se una de ellas en detrimento de las otras.

La aprobación del paquete fiscal concluye con la aprobación en la sesión del Consejo de
Ministros de Economía de la Unión Europea el 3 de junio de 2003.
                                                     
7  Cabe pensar que se trata de un supuesto muy residual y no se alcanza a comprender cuál puede ser el supuesto de aplica-
ción ya que lo normal es que la inversión se haga a través de un intermediario financiero, que será quien certifique de la mane-
ra señalada al inversor.
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3.2.   Objetivo de la Directiva del ahorro

El objetivo era contar con un instrumento normativo válido para impedir las profundas
distorsiones financieras y tributarias que se producen en el ámbito de los rendimientos del ahorro.

La movilidad del capital, al amparo de la libre circulación de capitales del Tratado de la
Unión Europea y en ausencia de una coordinación de los diferentes regímenes impositivos de cada
uno de los Estados de la Unión Europea ocasiona dificultades en la gestión tributaria de los Estados.

Existen grandes dificultades para hacer gravar las rentas que obtienen residentes de un
Estado procedentes de otro Estado miembro.

En este sentido los movimientos de capitales entre Estados miembros pueden provocar
distorsiones incontables en un mercado único y ocasionar, de acuerdo con lo señalado anteriormente,
grandes dificultades a las administraciones tributarias.

La Directiva tiene por objetivo permitir que los rendimientos del ahorro, en forma de pago
de intereses efectuado en un Estado miembro a favor de beneficiarios efectivos, personas físicas, con
residencia en otro Estado miembro, estén gravadas de acuerdo con las disposiciones legales del
Estado de residencia.

La fórmula adoptada para posibilitar la sujeción a gravamen de estas rentas procedentes
del ahorro se apoya, con carácter general, en el intercambio automático de información.

La Directiva afecta a lo que se considera en el texto articulado como intereses y excluye
expresamente a las rentas de pensiones y a las prestaciones de seguros.

3.3.   Ámbito de aplicación

La Directiva incorpora una serie de definiciones esenciales para aplicar de forma operati-
va dicho instrumento jurídico. Delimita quién ha de considerarse beneficiario efectivo o agente paga-
dor así como lo que ha de conceptuarse como pago de intereses a los efectos de aplicar la Directiva.

Se señala en el artículo 6 que por pago de intereses se entiende:

— Los intereses pagados o contabilizados relativos a créditos de cualquier clase, estén
o no garantizados por una hipoteca e incorporen o no una cláusula de participación
en los beneficios del deudor, y en particular los rendimientos de valores públicos y
rendimientos de bonos y obligaciones, incluidas las primas y los premios vinculados
a éstos. Los recargos por mora en el pago no se considerarán pagos de intereses.

— Los intereses devengados o capitalizados obtenidos en el momento de la cesión, el
reembolso o el rescate de los créditos mencionados anteriormente.

— Los rendimientos procedentes de pagos de intereses, directamente o a través de una
entidad de las mencionadas en el apartado 2 del artículo 4, distribuidos por Organis-
mos de Inversión Colectiva en Valores Mobiliarios (OICVM) autorizados de conformi-
dad con la Directiva 85/611/CEE o determinadas entidades de inversión colectivas.

— Los rendimientos obtenidos en el momento de la cesión, el reembolso o el rescate
de acciones o participaciones en los OICVM, cuando éstos hayan invertido, directa o
indirectamente, por medio de otros organismos de inversión colectiva o entidades
más del 40% de su activo en instrumentos financieros de renta fija.

3.4.   Aspectos operativos

La información deberá recibirla el agente pagador y remitírsela a la Administración tribu-
taria del Estado miembro en que se encuentra establecido aquél. Una vez obtenida dicha información,
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la Directiva impone que la autoridad competente del Estado miembro del agente pagador deberá co-
municar, como mínimo una vez al año, en los seis meses siguientes al final del ejercicio fiscal del
Estado miembro del agente pagador, a la autoridad competente del Estado miembro de residencia del
beneficiario efectivo la información obtenida.

3.5.   Régimen transitorio

Durante un período de transición, Bélgica, Luxemburgo y Austria podrán abstenerse de
intercambiar información sobre los rendimientos del ahorro regulados por la presente Directiva si apli-
can a los mismos rendimientos un sistema de retención en origen. En efecto, estos tres Estados
miembros aplicarán este sistema transitorio hasta que la Confederación Suiza, el Principado de Ando-
rra, el Principado de Liechtenstein, el Principado de Mónaco y la República de San Marino garanticen
un intercambio efectivo y completo de información, previa petición, respecto de los pagos de intere-
ses, y hasta que el Consejo convenga por unanimidad que los Estados Unidos se comprometen a
intercambiar información, previa petición, según el Acuerdo modelo de la Organización de Coopera-
ción y Desarrollo Económico (OCDE). No obstante, la Directiva autoriza a estos tres Estados miem-
bros a recibir información de los otros Estados miembros.

3.6.   Obligaciones de información resultante del Real Decreto 1778/2004 en lo relativo a la
3.6.   directiva del ahorro

Se incorpora un apartado tres al Real Decreto objeto de análisis con la finalidad de aña-
dir un capítulo VI a la norma que modifica el tantas veces citado Real Decreto 2281/1998, de 23 de
octubre, sobre determinadas obligaciones d suministro de información.

Se añaden un total de 6 artículos con el objeto de incorporar al ordenamiento interno las
previsiones normativas de la directiva del ahorro.

3.6.1.   Artículo 13. Ámbito de aplicación

En primer lugar el artículo 13 es meramente descriptivo, constituye una declaración de
intenciones; se refiere al ámbito de aplicación. Concreta la sujeción al suministro de información a la
Administración tributaria de determinados sujetos cuando paguen determinadas rentas que se rela-
cionan en el artículo 14.

El objeto del establecimiento de las mencionadas obligaciones de información es garan-
tizar la imposición efectiva de los rendimientos del ahorro en forma de pagos de intereses transfronte-
rizos efectuados en la Unión Europea, de manera que se puedan someter a imposición conforme a la
legislación nacional del Estado miembro de residencia del perceptor.

La obligación se establece para los que abonen o medien en el pago de intereses a resi-
dentes personas físicas en otro Estado miembro.

3.6.2.   Artículo 14. Rentas sujetas al suministro de información

En segundo lugar el artículo 14, tal y como se ha indicado anteriormente, concreta las
rentas que deben ser objeto de suministro de información.

La letra a) sigue la definición de intereses de la Directiva adaptando la terminología a la
existente en el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas.

Operador
económico

Perceptor
efectivo
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Considera todo tipo de rendimientos los procedentes de la cesión a terceros de capitales
propios, ya sea como remuneración pactada de dicha cesión o como el producto de la venta de los
títulos que supongan una cesión a terceros de capitales propios, es decir, comprende todos aquellos
rendimientos a los que se refiere el artículo 23.2 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Físicas, excepcionándose, tal y como prevé la Directiva los recargos por mora.

La letra b) amplía la definición de pago de intereses a la renta distribuida por las institu-
ciones de inversión colectiva en valores mobiliarios, comprendiendo tanto las adaptadas a la Directiva
85/611/CEE, como a las instituciones de inversión colectiva establecidas fuera del territorio de aplica-
ción del Tratado de la Comunidad Europea.

Asimismo incluye un supuesto peculiar que afecta a los resultados distribuidos por auto-
ridades que se acojan a la opción prevista en el segundo párrafo del artículo 15.2 del Real Decreto de
referencia; es decir se trata de entidades que han optado por suministrar la información no cuando
reciben el importe de las operaciones económicas sino cuando se efectúa el pago a los destinatarios
finales; este mecanismo tiene por objeto garantizar que los rendimientos recibidos indirectamente a
través de entidades en atribución de rentas estén también incluidos en el ámbito del intercambio de
información obligatoria.8

La letra c) se refiere también a aquellas rentas procedentes de IIC no en el supuesto de
distribución, como ya se ha señalado, pero sí cuando deriven de la transmisión o reembolso de accio-
nes o participaciones representativas del capital o patrimonio de Instituciones de Inversión Colectiva.

Se señala que estarán sometidas a la obligación de suministro de información las rentas
procedentes de instituciones de inversión colectiva obtenidas en la transmisión o reembolso de sus
acciones o participaciones, cuando éstas hayan invertido, directa o indirectamente por medio de otras
entidades del mismo tipo, más del 40 por ciento de sus activos en valores o créditos que supongan
una cesión a terceros de capitales propios.

La Disposición Adicional segunda del Real Decreto 2281/1998 (apartado tercero del Real
Decreto 1778/2004) recoge la disminución del mencionado porcentaje, que pasará a ser del 25 por
100 a partir del 1 de enero de 2011; es decir cuando se llegue a esa fecha se extenderá el ámbito de
aplicación del intercambio de información.

Asimismo quedan incluidas dentro del ámbito del obligatorio intercambio de información
las rentas procedentes de las mencionadas instituciones de inversión colectiva cuando no sea posible
determinar el porcentaje previsto en la letra anterior.

Con vistas a simplificar los procedimientos se incorpora una posibilidad para que las per-
sonas y entidades sujetas a la obligación del suministro de información simplifiquen sus procedimientos
y puedan optar por suministrar la información del importe total obtenido en la transmisión o reembolso.

3.6.3.   Artículo 15. Obligados a suministrar información

En tercer lugar el artículo 15 se ocupa de los obligados al suministro de información.
Precisa en el apartado 1 quiénes son los obligados a suministrar información, que ya fueron citados
genéricamente en el artículo 13, para lo que se tiene en cuenta los diferentes tipos de rentas.

En el apartado 2 incorpora el supuesto en que se realice un pago de intereses con destino a
una entidad en régimen de atribución de rentas y esta entidad tenga entre sus miembros a una persona
física no residente. En este caso la entidad en régimen de atribución de rentas será la obligada al sumi-
nistro de información a la Administración tributaria, suministro a realizar, con carácter general, en el mo-
mento en que la mencionada entidad en régimen de atribución de rentas reciba el rendimiento. No
obstante, con carácter opcional, estas entidades podrán diferir el suministro de información hasta el mo-
mento en que abonen las rentas a los destinatarios y no en el momento de su percepción por la entidad.
                                                     
8  En este sentido ver 3.6.3. Comentario al artículo 15.
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CUADRO 1

ENTIDAD EN RÉGIMEN DE ATRIBUCIÓN DE RENTAS (EAR) OBLIGADA AL SUMINISTRO DE
INFORMACIÓN

(1)   Cuando percibe rentas el EAR debe informar a la AEAT del mismo modo que lo haría cualquier operador
económico aunque el socio sea persona física residente en otro Estado de la Unión Europea.

CUADRO 2

ENTIDAD EN RÉGIMEN DE ATRIBUCIÓN DE RENTAS (EAR) QUE OPTA POR EL SUMINISTRO DE
INFORMACIÓN CUANDO ABONE RENTAS A SUS SOCIOS NO RESIDENTES

(1)   EAR información de la AEAT cuando distribuya las rentas a sus socios personas físicas no resi-
dentes (residentes en otro Estado de la Unión Europea distinto de España).

En el apartado 3 se excepcionan una serie de supuestos en los que el obligado al sumi-
nistro de información no deberá informar acerca del perceptor. Son supuestos en los que el perceptor
es una persona intermedia distinta del beneficiario final de las rentas.

3.6.4.   Artículo 16. Información a suministrar

En cuarto lugar el artículo 16 establece la información que debe suministrarse por las
personas o entidades a las que se refiere el artículo anterior a la Administración tributaria para que
ésta pueda cumplir con el suministro a las Administraciones tributarias de otros Estados miembros.

La comunicación de la información debe ser automática y debe comprender los siguientes datos:

— La identidad y la residencia de la persona física perceptora de las rentas, de acuerdo
con el procedimiento previsto en el artículo 17 de este Real Decreto.

— El número de cuenta del perceptor de las rentas.

— La identificación del crédito que da lugar a la renta.

— El importe de la renta.

Asimismo se establece la información mínima que deben comunicar las entidades estable-
cidas en España que abonen rentas a entidades sin personalidad jurídica establecidas en otro Estado
miembro de la Unión Europea y no sometidas a imposición de acuerdo con las normas generales de
tributación de las empresas en otro Estado miembro o que no se trate de instituciones de inversión co-
lectiva reguladas en la Directiva 85/611/CEE. Estas entidades deberán comunicar el nombre y dirección
de la entidad perceptora, así como el importe de los intereses. Se trata de entidades equivalentes a las
entidades en régimen de atribución de rentas españolas establecidas en otros Estados miembros.

Operador
económico

Pago a socios no residentes
(fuera de la Directiva no se

exige información)

Identificación EAT (dirección) + total intereses (artículo 16.2)

(1)

Información a la
Administración Tributaria

EAR

Operador
económico

Pago a socio no residente
(1)EAR

con opción
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PAGOS A UNA ENTIDAD SIMILAR A LOS EAR EN OTRO EM

3.6.5.   Artículo 17. Identificación y residencia de los perceptores de rentas

En quinto lugar el artículo 17 establece el procedimiento que deberán seguir los pagadores
de rentas para identificar tanto al perceptor como su residencia para cumplir con el suministro de infor-
mación de manera adecuada, de forma que cada Estado miembro reciba información de sus residentes.

Para la determinación de la identidad del perceptor de la renta hay que distinguir entre
aquellos rendimientos derivados de contratos formalizados antes o después del 1 de enero de 2004.

La información que se exige cuando el contrato se formalizó antes del 1 de enero de
2004 será, lógicamente, menor, ya que se deberá centrar en los datos que se solicitaron en el mo-
mento de la formalización, utilizando para ello la información de que se disponga.

En el caso de que se trate de un contrato formalizado después del 1 de enero de 2004, o
de transacciones efectuadas sin contrato, la información será mucho más extensa, comprendiendo no
sólo el nombre y dirección del perceptor de la renta sino también el número de identificación fiscal o,
en su defecto, la fecha y el lugar de nacimiento.

Para la determinación de la residencia se diferencia igualmente entre los contratos forma-
lizados antes o después del 1 de enero de 2004, siendo suficiente para los primeros la determinación
de la residencia de acuerdo con los datos que ya tenía el pagador, mientras que para los segundos se
deberá determinar sobre la base de la dirección mencionada en el pasaporte o en el documento oficial
de identidad según el procedimiento regulado en el artículo, siendo necesario para que se considere
como lugar de residencia uno distinto del previsto en el pasaporte o documento oficial de identidad que
el interesado aporte un certificado de residencia fiscal expedido por la autoridad competente.

3.6.6.   Otras disposiciones relevantes

La Disposición Adicional primera tiene su origen en el régimen transitorio previsto en la
Directiva para Austria, Bélgica y Luxemburgo, que no intercambiarán información durante un periodo
transitorio de siete años a partir de la entrada en vigor de la Directiva, periodo en el que dichos Esta-
dos garantizarán un mínimo de imposición efectiva de los rendimientos del ahorro en forma de pago
de intereses, practicando una retención a cuenta.

La Disposición incorpora un mecanismo excepcional por el cual los residentes pueden
evitar la retención a cuenta, siempre que el Estado miembro que practique la retención tenga regula-
do el mecanismo que posibilite esta exención, exigiéndose que el contribuyente se dirija a la Admi-
nistración tributaria española y solicite un certificado que deberá presentar al pagador de la renta. De
esta manera, aunque la renta esté exonerada de retención en el país de origen, se asegura el some-
timiento a su tributación en España.

Por otra parte, la Disposición Transitoria segunda precisa a qué rentas se les aplicará la
Directiva o se beneficiarán de un diferimiento en su aplicación plena, tanto en función de que el emi-
sor sea privado o público, como según cuando se hayan emitido, de conformidad con lo establecido

Pagador de
Rentas

Pagador comunicará a la
AEAT el nombre y

dirección de la Entidad

Entidad similar a EAR en otro EM
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en la Directiva. Ello supone que habrá determinados activos que tendrán una "protección especial" y
que estarán eximidos de información, con independencia de que se hayan adquirido de forma directa
o indirecta a través de vehículos de inversión.

El motivo de la introducción del periodo transitorio en la Directiva es que existe una gran
cantidad de títulos que contiene las llamadas cláusulas de "elevación al íntegro" y de "amortización
anticipada". Aquélla compromete al emisor a compensar al inversor cualquier impuesto retenido a
cuenta por el estado u organización del emisor. La cláusula de amortización anticipada generalmente
permite al emisor rescatar el título a su valor nominal. Existía el riesgo de que la aplicación de la reten-
ción prevista durante el periodo transitorio por parte de Austria, Luxemburgo y Bélgica desencadenera
la aplicación de ese tipo de cláusulas. Para evitar distorsiones en el mercado que el funcionamiento de
este tipo de cláusulas puede causar se prevé que los títulos de crédito negociables queden excluidos
del ámbito de la Directiva durante todo el periodo transitorio.

A efectos prácticos, esta disposición se aplica a todas las obligaciones negociables, inde-
pendientemente de que contenga de hecho cláusulas de elevación al íntegro o de amortización anticipada.

El siguiente cuadro desarrolla los diferentes supuestos en que se puede encontrar el ins-
trumento de deuda en cuestión:

Emisiones de gobiernos o entidades vinculadas

Emisión o folletos aprobados antes 1-3-2001. Directiva no aplicable.

Emisión después 1-3-2001. Directiva aplicable (intercambio o retención) sobre
conjunto emisión (original y sucesivas).

Reaperturas hasta 28-2-2002 de emisiones o folletos
aprobados antes 1-3-2001.

Pero reaperturas posteriores 1-3-2002.

Directiva no aplicable.

Directiva aplicable (a conjunto emisión)

Emisiones de emisores privados

Reaperturas hasta 28-2-2002 de emisiones o folletos
aprobados antes 1-3-2001.

Pero reaperturas posteriores 1-3-2002.

Directiva no aplicable.

Directiva aplicable (sólo a reaperturas posteriores).

No obstante, el diferimiento en la aplicación de la Directiva se mantendrá exclusivamente
hasta el 31 de diciembre de 2010, fecha en la que cesa la vigencia de esta Disposición Transitoria, y
a partir de la cual no se establecen excepciones y por ello todos los rendimientos d los títulos forma-
rán parte de las obligaciones generales de información.

La Disposición Final única relativa a la entrada en vigor prevé que con carácter general
que la entrada en vigor se producirá al día siguiente de su publicación en el Boletín Oficial de Estado,
si bien lo dispuesto en los apartados tres, cuatro y seis entrará en vigor el 1 de julio de 2005, de con-
formidad con lo dispuesto en el artículo 17 de la Directiva 2003/48/CE que ha sido modificada la fecha
originaria de entrada en funcionamiento del sistema mediante la Decisión del Consejo de 19 de julio
de 2004 relativa a la fecha de aplicación de la Directiva citada.

4.   CONCLUSIÓN

Con la publicación del Real Decreto objeto de análisis se ha dado un paso muy impor-
tante para la mejora de la gestión tributaria y de la transparencia de determinadas operaciones finan-
cieras que redundará en beneficio de todos los contribuyentes y en general de todo el sistema.
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En efecto con la publicación de las reglas para el suministro de información en el ámbito de
las participaciones preferentes y otros instrumentos de deuda se ha finalizado un proceso que había
comenzado con la localización de filiales, normalmente de entidades financieras, en territorios de dudo-
sa reputación, con vistas a obtener financiación para las actividades ordinarias de las empresas matri-
ces. Con el proceso normativo llevado a cabo en los últimos tiempos se termina una situación que no
era razonable ni ética ni jurídicamente, como era la financiación a través de la localización de entidades
en paraísos fiscales; ante el riesgo que comportaba esa situación, en todos los sentidos, se procedió, en
consecuencia, a crear las condiciones financieras y tributarias para que las entidades que estaban
constituyendo estos vehículos en los mencionados territorios los constituyeran en España o en cualquier
país o territorio de la Unión Europea, siempre y cuando no tuviera la condición de paraíso fiscal, todo
ello y en justa contrapartida estableciendo un exigente sistema de información de manera que la Admi-
nistración tributaria pudiera contar con la identidad de los inversores y mejorar con ello su actuación.

Del mismo modo, en el ámbito de la directiva del ahorro se ha dado un paso muy impor-
tante que comenzará a partir del 1 de julio de 2005. En efecto a partir de esa fecha, las entidades
obligadas a la captación de la información deberán poner sus sistemas a punto para captar dicha
información para poder suministrarla ulteriormente a las Administraciones tributarias de cada uno de
los Estados (con excepción de Austria, Bélgica y Luxemburgo); respecto de esta cuestión, induda-
blemente se trata de un proceso por etapas, cuyo objetivo final es el contar con un sistema de infor-
mación eficiente en la Unión Europea, de manera que la libre circulación de capitales no constituya un
handicap para la gestión tributaria de las diferentes administraciones tributarias.

En el ámbito de la directiva del ahorro queda un largo camino que recorrer y el instru-
mento normativo que da cobertura constituye una primera herramienta dentro del objetivo final que
debe ser eliminar las reticencias al suministro de información de determinados territorios o paraísos
fiscales, tanto los ubicados en Europa como los ubicados en otras latitudes y que se llegue a un pro-
ceso de cooperación razonable en el ámbito de uno de los factores de producción que por su movili-
dad resulta complicado gestionar desde un punto de vista tributario de manera eficiente.
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