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1. Obligacion de nombrar un representante
con residencia en Espafia

representante a efectos de las obligacio-
nes tributarias a que se refiere esta ley por
las actividades que lleven a cabo en te-

1.1. La legislacién espafiola sobre planes y fon- rritorio espafol. Tal representante debera

dos de pensiones establece que los fondos
de pensiones domiciliados en otros Esta-
dos miembros que pretendan desarrollar
en Espafia planes de pensiones de empleo
sujetos a la legislacién espafiola (esto es,
planes en los que el promotor es el em-
pleador y los participes los trabajadores)
vendran obligados a designar a un repre-
sentante, persona fisica con residencia
habitual en Espafia o persona juridica en
ella establecida (art. 46 RDLeg. 1/2002,
de 29 de noviembre —BOE de 13 de di-
ciembre—, por el que se aprueba el tex-
to refundido de la Ley de Planes y Fon-
dos de Pensiones—en adelante, LPFP—).
Estos representantes estaran facultados
para atender las reclamaciones que presen-
ten las comisiones de control, los participes
y los beneficiarios; representar al fondo ante
las autoridades judiciales y administrativas
espafiolas y también a efectos de las obliga-
ciones tributarias contraidas por las activi-
dades realizadas en territorio espanol.

Del mismo modo, el articulo 86 del Real
Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de oc-
tubre (BOE de 5 de noviembre), por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de
Ordenacion y Supervision del Seguro Pri-
vado (LOSSP), dispone que las entidades
aseguradoras domiciliadas en otro Estado
miembro que pretendan operar en Espafa
en régimen de libre prestacion de servicios
estaran asimismo obligadas a designar un

1.2

cumplir, en nombre de la entidad asegu-
radora, la obligacién de retener e ingresar
los importes correspondientes a las opera-
ciones efectuadas en Espafia, asi como la
de proporcionar la informacién oportuna a
la Administracion tributaria.

El Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (TJUE) acaba de declarar esta obli-
gacién contraria al articulo 56 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea.
En este sentido, la Sentencia del TJUE
de 11 dediciembre del 2014 (as. C-678/11,
Comisidn contra el Reino de Espafia) cues-
tiona la adecuacién de ambos preceptos
(junto con otros de naturaleza fiscal y tri-
butaria) al Derecho de la Uniéon Europea.
La Comisién entiende que esta obliga-
cién constituye tanto una restriccién de la
libre prestacién de servicios por parte de
las personas y empresas que residan en
Estados miembros distintos del Reino de
Espafia y deseen ofrecer servicios de re-
presentacion fiscal a entidades o personas
fisicas que operen en Espafa, como una
carga adicional a esos fondos de pensiones
y entidades aseguradoras.

Espafia considera, bien al contrario, que
dicha obligacién se halla justificada por
la necesidad de un control fiscal eficaz y
por la lucha contra el fraude fiscal. Alega
ademas que las medidas controvertidas no
van mas alla de lo necesario para alcanzar
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estos objetivos de interés general y en-
tiende que, tratandose de contribuyentes
no residentes, la intensidad del control y
el grado de efectividad de las actuaciones
de lucha contra el fraude fiscal son noto-
riamente superiores cuando existe un in-
terlocutor inmediato, como un represen-
tante fiscal. A su juicio, no se alcanzan
eficazmente esos objetivos recurriendo
a la asistencia mutua de las autoridades
de los diferentes Estados miembros a
efectos de intercambio de informacion y
de cobro de créditos regulada en las Di-
rectivas 1977\799 y 2008\55, respecti-
vamente. Por lo demas, la obligacidon de
practicar la retencidon correspondiente no
es mas que un reflejo de la obligacién de
retener que recae sobre los rendimientos
del trabajo. Y, asi, mientras que las enti-
dades gestoras de los fondos de pensio-
nes domiciliados en Espafia practican ellas
mismas esta retencién, la necesidad de
que los fondos de pensiones y entidades
aseguradoras domiciliadas en otros Esta-
dos miembros designen un representante
fiscal con residencia en Espafia para efec-
tuar, entre otras tareas, dicha retencion se
justifica por la complejidad de su calcu-
lo. De no existir obligacién de retener en
el caso de esas entidades no residentes,
estas Ultimas disfrutarian de una ventaja
financiera con respecto a las entidades do-
miciliadas en Espafia, lo que conculcaria el
principio de igualdad de trato y afectaria al
buen funcionamiento del mercado interior.

2. Obligacioén contraria al Derecho de la
Unién Europea por vulnerar la libre pres-
tacion de servicios

2.1.Resulta evidente que la obligaciéon en
cuestién hace que la prestacion de servi-
cios por parte de las entidades a personas
residentes en Espafia sea mas dificil y me-
nos atractiva que la prestacidon de servi-
cios similares a esas mismas personas por
parte de entidades domiciliadas en Espafia
que no estén sujetas a dicha obligacién.
Sin embargo, la jurisprudencia consoli-
dada del Tribunal de Justicia de la Union
Europea considera que las medidas na-
cionales que pueden obstaculizar o hacer
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menos atractivo el ejercicio de las liber-
tades fundamentales garantizadas por el
Derecho de la Unidén Europea son, no obs-
tante, admisibles a condiciéon de que per-
sigan un objetivo de interés general, sean
adecuadas para garantizar su obtencién y
no vayan mas alla de lo necesario para al-
canzar el objetivo que persiguen.

Espafia no consigue demostrar, sin em-
bargo, que las obligaciones de informa-
cion, de retencion y de ingreso a cuenta
del impuesto no puedan cumplirse utili-
zando medios menos lesivos que la de-
signacion de un representante fiscal con
residencia en Espafia. De hecho, la Comi-
sion considera que tales obligaciones po-
drian ser asumidas por los propios fondos
de pensiones y entidades aseguradoras
no residentes sin que se vieran obligadas
a soportar el coste que supone la desig-
nacion de un representante fiscal con re-
sidencia en Espana.

Conviene precisar que al menos uno de los
preceptos mencionados (el art. 86 LOSSP)
fue modificado por la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible (BOE
de 5 de marzo), precisamente para elimi-
nar no tanto la obligacion de designar un
representante como la necesidad de que
éste tuviera residencia en Espafia. Por lo
tanto, y en relacidn con esta normativa
—no con la que se refiere a los planes y
fondos de pensiones—, las obligaciones se
mantienen (designacion de un represen-
tante que practique la retencién o ingreso
a cuenta correspondiente e informe a la
Administracién tributaria de las operacio-
nes que se lleven a cabo en Espafia), pero
ya no se exige que dicho representante
resida en Espafa. Sin embargo, en el arti-
culo 46 LPFP si permanece dicho requisito,
considerando que los representantes en
Espafa de los fondos de planes de pensio-
nes (de empleo, y sélo de los de empleo)
de otros Estados miembros deberan ser
persona fisica con residencia habitual en
Espafia o persona juridica establecida
en nuestro pais, aspecto este que habra
de ser modificado en atencién al pronun-
ciamiento analizado.
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