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RESUMEN Este articulo propone la utilizacion analdgica de reglas presentes en el orde-
namiento brasileiio de ecualizacion tributaria de propuestas nacionales y extranjeras en
contrataciones realizadas por empresas estatales brasilefias inmunes. Al respecto, explica
la forma por la cual la inmunidad distorsiona propuestas nacionales y extranjeras, plantea
el tratamiento de neutralizacién conferido por las leyes generales de licitaciones en Brasil
y explica la razén de la ausencia de una prevision equivalente en la Ley de las Estatales. E1
articulo propone el analisis de una situacion concreta: la concesion judicial de inmunidad
tributaria excepcional para determinadas empresas estatales, trayendo a colacion la cues-
tion de la distorsién del tratamiento tributario entre propuestas nacionales y extranjeras
para las licitaciones realizadas por esas empresas estatales en especifico. Para ello, presenta
un caso real: la Casa de la Moneda de Brasil, una empresa publica estatal que, pese a su
sumision al régimen juridico privado, goza de inmunidad tributaria en la importacién de
insumos y equipos en funcién de una decision judicial. A partir de este problema, el arti-
culo propone que las reglas de ecualizacion aplicables a los entes publicos originalmente
inmunes también deben aplicarse en las contrataciones realizadas por empresas publicas
inmunes.

PALABRAS CLAVE Inmunidad tributaria, licitacion, licitacién internacional, igualdad de
condiciones, ecualizacion de propuestas.
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ABSTRACT This article proposes the analogical application of other Brazilian tax equali-
zation rules of national and foreign proposals in procurements by immune state-owned
enterprises. In this regard, it explains how tax immunity distorts national and foreign pro-
posals in public procurements, presents the rules provided by the general bidding laws to
neutralize those distortions, and explains the reason there is no equivalent provision in the
State-Owned Statute. This article proposes the analysis of a specific situation: the judicial
granting of exceptional tax immunity to certain state-owned enterprises, raising the issue
of distorted tax treatment between domestic and foreign proposals for tenders carried out
by these specific state-owned enterprises. To this end, it presents a real case: the Casa da
Moeda, a state-owned public company that, despite being subject to private legal regime,
enjoys tax immunity on the importation of inputs and equipment, based on a judicial
decision. From this problem, the article proposes that the equalization rules applicable to
public entities originally immune should also be applied in the hiring procedures carried
out by public companies that obtained the tax immunity.

KEYWORDS Reciprocal immunity, procurement, international procurement, equality of
conditions. tax equalization.

Introduccion

El mercado de contrataciones estatales de bienes y servicios representa el 12,5% del
Producto Interno Bruto (PIB) de Brasil, promedio calculado en el periodo entre 2006
y 2016 (Ribeiro e Indcio Junior, 2019). El proceso de eleccion de los proveedores (lici-
tacion) plantea dentro de sus principios basilares la ventaja, que busca garantizar la
seleccion de la propuesta mas benéfica para la Administracion, y la libre competen-
cia entre los participantes, que asegura la igualdad de condiciones en la convocatoria
(Zago, 2018: 62). Uno de los factores que puede influir en ese proceso es el régimen tri-
butario aplicable a las propuestas. En el caso de las contrataciones que cuentan con pro-
puestas internacionales, la inmunidad reciproca de los entes publicos brasilefios puede
provocar un desequilibrio en la competencia entre licitantes nacionales y extranjeros.
Ello ocurre porque la inmunidad, por razones del sistema tributario brasilefio, apenas
acaba alcanzando a las importaciones, no abarcando los suministros nacionales. Para
minimizar este efecto, las leyes nacionales que regulan las licitaciones y contrataciones
de entidades publicas prevén reglas diferentes para equiparar tributariamente las pro-
puestas nacionales y extranjeras; es lo que se conoce como «ecualizacion tributaria».
Estas disposiciones, sin embargo, no se aplican a las contrataciones de las empresas
estatales brasilefias, ya que estas estan regidas por una ley especifica (la Ley 13.303/2016)
que no contiene un dispositivo expreso que prevea la ecualizacion tributaria. Y ello
ocurre por una razén muy simple: por determinacion de la Constitucion Federal bra-
silena (articulo 173), en la que se plasma que las empresas estatales deben tener un
régimen juridico igual al de las demds empresas privadas y, por lo tanto, no gozan,
por regla general, de inmunidad tributaria. No obstante, algunas decisiones judiciales
reconocen, por diversas razones, la inmunidad tributaria de determinadas empresas
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estatales en casos concretos. Ejemplo de ello es el caso de la Casa de la Moneda de Brasil
(CMB), una empresa publica estatal dotada de personalidad juridica privada que goza
de inmunidad tributaria en la importaciéon de insumos y equipos en funciéon de una de-
cision del Supremo Tribunal Federal (STF), la corte suprema constitucional de Brasil.

En este contexto, surge la cuestion: jcudl ha de ser la normativa juridica de las li-
citaciones de las empresas estatales brasilefias que, por alguna decision judicial, gozan
de inmunidad reciproca y no estan sujetas a las reglas generales de licitacion aplicables
a la administracion directa, autarquias y fundaciones? Al respecto, el presente articulo
plantea la forma a través de la cual ocurre el desequilibrio entre propuestas nacionales
y extranjeras provocado en las contrataciones publicas por la inmunidad tributaria, el
tratamiento conferido por las leyes generales de licitaciones y lo que sucede en relacion
con ese punto en las contrataciones realizadas por empresas publicas que gozan de
inmunidad reciproca. El analisis legislativo se desarrolla y aplica a partir de una situa-
cién concreta, tanto con el fin de demostrar la racionalidad de las leyes de licitacion y
la ausencia de una prevision legal en la Ley de Empresas Estatales como para presentar
un problema concreto que surge a partir de decisiones judiciales que impactan el ré-
gimen juridico de las empresas estatales. Para ello, se toma como hipétesis que el des-
equilibrio en las compras publicas de empresas estatales inmunes deriva de una laguna
normativa susceptible de integracion, con la utilizacién analdgica de reglas presentes
en el ordenamiento brasilefio que ofrecen una solucién normativa para los sujetos que
originariamente hacen jus a la inmunidad.

Aunque este articulo analiza el caso concreto de la inmunidad tributaria conferida
judicialmente a la CMB, las conclusiones desarrolladas aqui pueden ser extrapoladas a
cualquier otra empresa estatal que tenga este tipo de inmunidad, dado que nos encon-
tramos ante la misma situacion factica y de ausencia de prevision legislativa especifica
sobre el tema. Ademas, considerando que Brasil estd organizado como una federacion,
las consideraciones aqui construidas pueden aplicarse a las empresas estatales de la
Unidn, los estados, los municipios y el Distrito Federal, en tanto la legislacién aqui
analizada tiene impacto nacional para todos estos ambitos federativos.

El presente articulo se estructur6 como una investigacion cualitativa (Guba y Lin-
coln, 1994), apoyada en el andlisis y discusion de los enunciados normativos, doctrinales
y jurisprudenciales que la sostienen. Ademas, posee un rasgo pospositivista (De An-
drade, 2006) y un caracter hipotético deductivo, en el que se busca demostrar la proce-
dencia de la hipdtesis a partir de una revision bibliografica dogmatica (Adeodato, 1998).

Inmunidad tributaria y sus impactos en las licitaciones brasilefas

La idea de inmunidad reciproca como limitacion al poder de tributar tipica del fede-
ralismo surgié en Estados Unidos como corolario de la isonomia entre las personas
politico-constitucionales (Barreto y Barreto, 2001: 59). Para asegurar soberania e inde-
pendencia de las autoridades locales con relacién a la «autoridad general» en su circulo
de actuaciéon (Madison, 1840: 99), la Suprema Corte de los Estados Unidos reconocio,
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en el caso McCulloch contra Maryland (1819), que el principio federativo aseguraba que
el ejercicio del poder tributario no podria coartar la autonomia de los entes federados
(Schoueri, 2019: 450).

Esta idea fue reproducida por Brasil. Segtin su Constitucién Federal (CF) actual,
Brasil es una republica federativa compuesta por cuatro entidades federativas: la Union,
los estados, los municipios y el Distrito Federal (articulo 18). Al mismo tiempo que
la Constitucion confirié autonomia politico-administrativa a cada entidad federativa,
también establecié la inmunidad tributaria reciproca entre estos entes (articulo 150 in-
ciso VI a). Esto significa, por ejemplo, que el Estado de Rio Grande del Sur puede crear
impuestos (dentro de los limites de sus competencias constitucionales), pero estos
impuestos no incidiran sobre las actividades de otros estados, municipios o la propia
Unién. Como anunci6 Alcides Jorge Costa, esta garantia indica que hubo «un evidente
rechazo en conferirle a un gobierno el poder de controlar las medidas constitucionales
de otro, quien, con respecto a estas medidas, es declarado superior al que ejerce el con-
trol. Son proposiciones que no pueden ser negadas» (1988: 1741).

La inmunidad tributaria es una limitacion constitucional al poder de tributar de
naturaleza subjetiva, o sea, solo persigue a los sujetos inmunes (Haret, 2014: 79). Ello
hace que los ingresos provenientes de actividades, rentas o patrimonio de los entes
publicos estén a salvo del ejercicio del poder de tributar por medio de impuestos de los
demas entes federativos. Asi, por ejemplo, en sus actividades, la Unidn (y sus autarquias
y fundaciones) no puede ser tributada por impuestos provinciales y municipales. La
inmunidad tributaria reciproca, sin embargo, genera un efecto bastante diverso en el
ambito de las licitaciones publicas, dependiendo de si se esta ante un licitante nacional
o extranjero, a partir de la especificidades del sistema tributario brasilefo.

De modo simplificado, cuando se importa un equipo o insumo extranjero, quien
soporta los impuestos nacionales que inciden sobre esa operacidn es el comprador (im-
portador), ya que es este quien esta conectado territorialmente con el pais para fines de
pago de tributos (articulo 22 inciso I del Cédigo Tributario Nacional de Brasil [CTN]).
Si, en cambio, hay compra de un insumo brasilefio, como regla el contribuyente de de-
recho de los tributos sera el propio vendedor, quien, a su vez, transfiere ese coste al pre-
cio final del producto en los tributos indirectos (articulo 166 del CTN). Esta diferencia
se da, asi, en las contrataciones nacionales. Las entidades publicas inmunes no son con-
tribuyentes de derecho, unicamente soportan el gravamen econémico de la tributacion,
o sea, figuran apenas como contribuyentes de hecho que solo se hacen cargo «del peso
de la exaccidn, pues aquello que desembolsa no es tributo, en la legitima expresion de
su perfil juridico» (Carvalho, 2018: 209); asi, no habria que hablar de inmunidad. Como
la inmunidad reciproca es subjetiva, solo aplica a impuestos en los que el ente publico es
el contribuyente de derecho, afectando apenas a las operaciones en las que es colocado
en la posicion de sujeto pasivo de la relacion juridica tributaria (articulo 22 inciso I del
CTN). Por otro lado, la condicién de inmune no desgrava las operaciones internas, en
las que la entidad publica tan solo soporta la repercusion econdmica de la tributacion
incidente sobre el alienante, o sea, ocupa la posicién de contribuyente de hecho.
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Ya en las importaciones, el importador es sujeto pasivo de los tributos incidentes
sobre los bienes y servicios importados. La entidad publica importadora se coloca en la
posicion de contribuyente por ostentar el elemento de conexién que autoriza al Estado
brasilefo a tributar la operacion (De Britto, 2014: 148). Como la entidad publica es el
contribuyente de los aranceles incidentes en las importaciones, la inmunidad reciproca
incide sobre la operacion, generando efectos de desgravacion tributaria. Esta misma
légica referente al pago de tributos se aplica en las contrataciones realizadas por los
entes publicos —ya sea directamente o por medio de previa licitacion—, con la pecu-
liaridad de la incidencia de la inmunidad tributaria. Cuando el ente publico adquiere
un insumo o servicio del exterior, se lo considera el importador y, bajo esa condicién,
también el contribuyente, de modo que, por fuerza de la inmunidad reciproca, no sufre
la incidencia de los impuestos que aplicaran sobre el bien o servicio.

Ya cuando el ente publico adquiere el mismo insumo en el ambito nacional, como
regla, el contribuyente de los tributos relacionados al insumo es el proveedor nacio-
nal, quien no goza de inmunidad tributaria. La inmunidad reciproca, como vimos,
es subjetiva; es decir, incide en funcion sobre la persona (el ente publico, en el caso)
y no sobre las operaciones. Asi, una misma operaciéon —entendida como suministro
de un determinado insumo o servicio por un ente publico— tendra efectos tributa-
rios bastante diferentes dependiendo de si el proveedor es nacional o extranjero. Esto
genera una diferencia bastante significativa en el precio final del producto conforme
su lugar de origen, incluso mas cuando consideramos la alta carga tributaria existente
en el pais. Tal consecuencia es determinante en el ambito de las licitaciones publicas,
hasta el punto de hacer inviable la efectiva competencia entre propuestas nacionales e
internacionales con respecto a los aspectos relacionados a la inmunidad tributaria de
entes publicos.

Distorsiones de la inmunidad: La solucion de la Ley 8.666/1993 (articulo 42 § 4°)

Como hemos visto, en razén de la inmunidad tributaria obtenida por los entes publicos
en el caso de una licitacion internacional para la adquisicién de equipos o insumos, la
propuesta nacional tendrd que considerar en el valor ofertado todos los costes tributa-
rios nacionales, mientras que la propuesta extranjera no sufrird esos tributos y, por lo
tanto, presentara un valor bastante inferior por causa de esa diferencia de tratamiento
tributario. Esto genera una discrepancia significativa de valor entre esas propuestas,
tan solo a partir del tratamiento tributario derivado de la inmunidad aplicable al ente
publico. Es decir, el valor bastante mas competitivo de las propuestas extranjeras no es
consecuencia de una mayor eficiencia productiva de esas empresas en comparacion
con las empresas nacionales. La diferencia derivard, exclusivamente, de una serie de
peculiaridades del sistema tributario brasilefio, en especial de la inmunidad tributaria
para entes publicos y sus efectos diferenciados frente a adquisiciones de insumos na-
cionales contra importados.
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En gran parte, en un intento de neutralizar este impacto diferenciado de la inmu-
nidad tributaria entre propuestas nacionales y extranjeras, el articulo 42 § 4° de la Ley
8.666/1993 determinaba la «ecualizacion tributaria» de las propuestas nacionales y ex-
tranjeras, con el objetivo de preservar la igualdad de condiciones para la competencia
en las licitaciones internacionales:'

Art. 42. En las concurrencias de ambito internacional, la convocatoria debera ajus-
tarse a las directrices de la politica monetaria y del comercio exterior y atender a las
exigencias de los 6rganos competentes [...].

§ 4° Para fines de valoracion de la licitacion, las propuestas presentadas por licitantes
extranjeros seran acrecidas de los gravamenes consecuentes de los mismos tributos
que gravan exclusivamente a los licitantes brasilefios en cuanto a la operacion final de
venta.

El dispositivo se orienta a las licitaciones internacionales, en las que puede haber la
participacion de proponentes extranjeras y nacionales. La determinacion es clara: las
propuestas extranjeras deben ser gravadas con los mismos tributos soportados por las
propuestas nacionales. Pero ;por qué el legislador determiné una sobrecarga tributaria
sobre las propuestas extranjeras? El objetivo fue, justamente, ecualizar diferencias que
no son inherentes a los aspectos de eficiencia productiva o comercial para, ahi si, com-
parar adecuadamente las propuestas. Asi, se intenta recalcular propuestas que parten
de premisas diferentes (en este caso, de cargas tributarias distintas) con el objetivo de
juzgar cuadl es la propuesta mds ventajosa. Este mecanismo es particularmente rele-
vante por causa de las significativas diferencias tributarias entre productos y servicios
nacionales e importados, como en el caso de la inmunidad tributaria reciproca de entes
publicos que impacta significativamente a las importaciones.

Es importante observar que hay otras distorsiones tributarias entre propuestas na-
cionales y extranjeras, que derivan no solo de la inmunidad reciproca, sino también
del sistema tributario brasilefio en general. El articulo 42 § 4° determinaba la ecualiza-
cién de las diferencias tributarias entre propuestas nacionales y extranjeras, incluyen-
do (pero no limitdandose) a las diferencias que derivan de la inmunidad tributaria. La
disposicién prescribia que las propuestas internacionales serian acrecidas, a fines de
comparacion, de los mismos tributos que gravan a los licitantes nacionales. Se trata,
claramente, de un mecanismo ficticio, en el que, para fines de comparacion y valora-
cién, hay una equiparacion tributaria entre las propuestas nacionales e internacionales,
lo que se hace por medio de un anadido de tributos (virtual y ficticio en el ambito del
juicio de las propuestas). El anadido es el método de neutralizar el hecho de la inmuni-
dad, que acaba por desgravar las importaciones realizadas directamente por entidades
publicas inmunes (contribuyentes). Con este sumatorio de los tributos que incidirfan

1. La Ley 8.666/1993 era una ley brasilefia que establecia normas generales para las licitaciones y con-
trataciones publicas de la Union, los estados, los municipios y el Distrito Federal. Dicha ley fue derogada
definitivamente el 30 de diciembre de 2023 por la Ley 14.133.
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en caso de que no hubiera inmunidad de esos entes publicos en las propuestas extran-
jeras, se garantiza la igualdad de situacion tributaria entre las propuestas nacionales y
extranjeras, que pasan a competir bajo premisas ecuanimes.

La valoracion de la mayor idoneidad de las propuestas debe partir de las mismas
premisas de costes. En caso de significativas diferencias en la formacion del precio
que no advienen de la eficiencia productiva o comercial, sino de una configuracién
juridico-tributaria, esas diferencias deben ser ecualizadas para que la efectiva compe-
tencia entre propuestas nacionales y extranjeras pueda ocurrir. Una vez equiparados
los parametros tributarios se podra, entonces, comparar cual es la propuesta mas ven-
tajosa para la administracion. Vencerd aquella que, de hecho, presente el mejor coste-
beneficio derivado del proceso productivo de la empresa.

Es importante tener en cuenta que, cuando se habla de «ecualizar» y, mas especifi-
camente, de «gravar» las propuestas extranjeras, ello se hace para fines de valoracion de
las propuestas. El ente licitante no pagara esos tributos si la propuesta extranjera es la
vencedora y ellos no seran, de hecho, debidos. Habra apenas la inclusion de esa carga
tributaria en el momento del andlisis de las propuestas extranjeras, de modo que la
valoracion considere propuestas ecualizadas, es decir, que partan de una misma carga
tributaria. Hecha la equiparacion tributaria, ocurrira, entonces, la valoracion de las
propuestas, que tendra en cuenta los aspectos comerciales del suministro del producto
por las empresas proponentes nacionales y extranjeras (sin desequilibrios generados
por el aspecto tributario).

La ecualizacién tributaria trata de permitir, asi, la plena y efectiva competencia
entre las proponentes nacionales y extranjeras. De esta forma, corrige una distorsion
competitiva generada por aspectos tributarios y, con ello, hace posible que las propues-
tas nacionales y extranjeras sean equiparables, venciendo aquella que efectivamente
presente la mejor propuesta, es decir, aquella que contenga los aspectos comerciales
mas eficientes y competitivos. El objetivo de la ecualizacion tributaria no es crear ven-
tajas competitivas para la empresa nacional. Se busca, por el contrario, ecualizar las dis-
torsiones que derivan del sistema tributario nacional y, con ello, permitir una efectiva
competencia entre nacionales y extranjeros.

Las deficiencias del criterio actual y la respuesta
de la nueva Ley de Licitaciones (articulo 52)

El criterio de la Ley 8.666/1993 para la ecualizacién de las propuestas consiste en anadir
a las propuestas de los licitantes extranjeros tributos equivalentes a aquellos que hayan
incididos en las propuestas nacionales. Sin embargo, este criterio es de dificil operati-
vidad y debe ser aplicado con cautela, inicamente cuando su utilizacién garantice la
igualdad entre empresas brasilefias y extranjeras (Pereira, 2013: 85).

No es sencillo definir la forma en la que las propuestas extranjeras deberan ser gra-
vadas, dificultad que deriva (y mucho) de la complejidad del propio sistema tributa-
rio brasilefio y que puede generar contestaciones (e, incluso, nuevas distorsiones). De
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hecho, hay bastante discusion sobre cuando utilizar y de qué forma el mecanismo de
la ecualizacion tributaria, como se puede desprender, por ejemplo, del analisis de las
sentencias 2.238/2013 — Plenario y 1.866/2015 — Plenario del Tribunal de Cuentas de la
Unién (TCU).?

Mas alld de la dificultad de saber cuando y como aplicar la nueva regla, el mecanis-
mo de «anadir» los tributos nacionales para garantizar la equidad de los participantes
lleva a la pregunta: ;cudl es la carga efectivamente aplicable a los tributos nacionales?
A titulo de ejemplo, en el territorio nacional operan diferentes regimenes tributarios.
Por ejemplo, la carga tributaria incidente sobre licitantes nacionales encuadrados en
el régimen del «simple nacional» (Ley Complementaria 123/2006, Brasil) puede ser
menor que la carga aplicable a contribuyentes en el régimen regular y, en ese contexto,
scomo se define qué valor sera anadido a las propuestas internacionales? Esta discusion
pasa por la dificil tarea de definir cudl seria el «sistema tributario de referencia» (Mello,
2016), para entonces establecer qué debe ser «afiadido» a las propuestas extranjeras. Es
un factor que complicaba mas la aplicacion del criterio de la Ley 8.666/1993.

La Nueva Ley de Licitaciones (Ley 14.133/2021) también reconoce la necesidad de
ecualizar tributariamente las propuestas de licitantes nacionales y extranjeros con el
objetivo de neutralizar efectos como el de la inmunidad reciproca. No obstante, el nue-
vo criterio establecido por el articulo 52 § 4° es diferente al anterior:

Subseccion V: De las Licitaciones Internacionales

Art. 52. En las licitaciones de 4ambito internacional, la convocatoria debera ajustarse
a las directrices de la politica monetaria y del comercio exterior y atender a las exigen-
cias de los érganos competentes [...].

§ 4° Los gravamenes incidentes sobre los precios constaran en la convocatoria y se-
ran definidos a partir de estimativas o promedios de los tributos.

El nuevo criterio del articulo 52 § 4° de la Ley 14.133/2021 tiene la ventaja de presu-
mir para todos los licitantes una estimativa media de tributos. Asi, hace viable la ecuali-
zacién entre propuestas nacionales e internacionales, pero también permite una mayor

2. En la sentencia 2.238/2013 - Plenario, el TCU juzgd que la empresa Eletrobras deberia haber utiliza-
do como regla el articulo 42 § 4° de la Ley 8.666/1993 incluso en un proceso de compra que obedecia las
condiciones previstas en acuerdos, protocolos, convenciones o tratados internacionales aprobados por el
Congreso Nacional, como es el caso de adquisiciones financiadas por el Banco Interamericano de Desa-
rrollo (BIRD). En el caso en cuestion, se entendié que los criterios de la convocatoria no eran suficientes
para garantizar la igualdad de competencia entre empresas nacionales y extranjeras. Con base en ese pre-
cedente, el Ministerio de Hacienda formuld una consulta al mismo TCU, cuya respuesta fue plasmada en
la sentencia 1.866/2015 — Plenario, en la que se cuestiond si los procesos de compra regulados por reglas de
organismos internacionales siempre debian contener una regla de ecualizacion tributaria. La respuesta fue
negativa. La utilizacion de la regla puede ser dispensable cuando haya una prevision de otras reglas para
garantizar la igualdad entre propuestas nacionales y extranjeras. Al analizar el caso, el TCU verificé que las
reglas de contratacion aplicables al caso BIRD ya neutralizaban la diferencia de régimen tributario entre
propuestas nacionales e internacionales. Como habia equidad, era dispensable la aplicacion del criterio del
articulo 42 § 4° de la Ley 8.666/1993.
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igualdad en la competencia entre propuestas nacionales sujetas a regimenes tributarios
diferentes. En la practica, este neutraliza la discusion sobre el régimen tributario apli-
cable en el momento de la valoracion de las propuestas, pues equipara tributariamente
todas las opciones, de modo que pasa a considerar como premisa un mismo conjunto
de tributos de referencia. Es como si se estableciera como regla general que la contra-
tacion sera realizada por la mejor propuesta de precio aportado a partir de bases tribu-
tarias iguales. Asi, para fines de valoracion (es decir, nuevamente de forma ficticia), la
ley determina que la convocatoria debera prever, para cada caso concreto, la definicién
de un rol de cargas tributarias de referencia, al que todas las propuestas —nacionales y
extranjeras— estaran vinculadas.

Partiendo todas de premisas tributarias equivalentes, se neutraliza ese factor de la
composicion de los costes de las propuestas, que ahora pasan a representar un coste
relacionado a sus costos de produccion. En otras palabras, neutralizados los aspectos
tributarios, las diferencias de valor entre las propuestas nacionales y extranjeras repre-
sentaran, efectivamente, diferencias de eficiencia productiva de cada proponente, por
lo que la valoracién podra ocurrir en igualdad de condiciones para la seleccion de la
propuesta mds ventajosa.

En lo que se refiere a los efectos en relacion con entidades inmunes, la ecualizacion
garantiza que el beneficio tributario sea neutralizado en la evaluacién de las ventajas
de las propuestas. En el nuevo modelo, la estimativa media de impuestos garantiza que
la competencia se haga apenas por el mejor precio. La Administraciéon considera que
pagara aquella parcela de tributos presumida en los casos de los licitantes nacionales o
extranjeros y entonces poco importara si los licitantes nacionales tienen acceso a bene-
ficios especificos o si la compra extranjera sera beneficiada con la inmunidad.

La nueva regla de ecualizacidn, asi como la anterior, evita que la inmunidad recipro-
ca sea utilizada en contra del competidor nacional, aunque en algunas ocasiones ello
represente un coste mayor de adquisicion. En caso de que el precio con la tributacién
ecualizada del concurrente nacional sea mejor, la Administracion cargard con el coste
econémico derivado de la imposibilidad de extension de los efectos de la inmunidad
para los impuestos indirectos. Si, por lo contrario, la propuesta internacional es menor,
el beneficio de la inmunidad hara la adquisicién atin més barata y ventajosa.

De esta forma, tanto el criterio nuevo como el antiguo criterio buscan neutralizar
los efectos de la diferencia entre regimenes tributarios aplicables a propuestas naciona-
les y extranjeras y tienen la potencialidad de reducir conflictos derivados de la inmuni-
dad reciproca para la administracion directa, autarquias y fundaciones. Sin embargo, el
mecanismo de ecualizacién previsto por la nueva ley tiende a simplificar la neutralidad
tributaria y, con ello, reduce el potencial de discusiones y conflictos del procedimiento
de ecualizacion tributaria.
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Distorsiones provocadas por la ausencia de una prevision
de ecualizacion tributaria en la Ley de las Estatales

Es importante destacar que ni la Ley 8.666/1993 ni la Ley 14.133/2021 se aplican a las
contrataciones de las empresas estatales.> Estas son reguladas por la Ley 13.303/2016
(la llamada Ley de las Empresas Estatales)* que no contiene un dispositivo semejante
al articulo 42 § 4° de la Ley 8.666/1993 o al articulo 52 § 4° de Ley 14.133/2021. La ra-
z6n de ello es muy simple: las empresas estatales no gozan, como regla, de inmunidad
tributaria.

Al ser personas juridicas de derecho privado, las empresas estatales deben someter-
se a las mismas obligaciones de las demas empresas privadas, incluso en relacién con
las obligaciones tributarias. Es lo que dispone el articulo 173 § 1° II de la Constitucién
Federal, que determina que la ley que regule el régimen juridico de las empresas esta-
tales debera prever «la sujecion al régimen juridico propio de las empresas privadas,
incluso en cuanto a los derechos y obligaciones civiles, comerciales, laborales y tributa-
rias». El objetivo es permitir que las empresas estatales actiien en condiciones de igual-
dad con las demas empresas, sin hacer jus a privilegios (o amarras) que distorsionen la
competencia en y por el mercado.

Una vez que las empresas estatales no gocen de inmunidad, las distorsiones tribu-
tarias entre propuestas nacionales y extranjeras en licitaciones realizadas por esos en-
tes pueden existir, pero ciertamente seran situaciones especificas y muy puntuales. En
otras palabras, la distorsion entre propuestas nacionales y extranjeras que se genera en
razén de la inmunidad reciproca, una vez que presente apenas relacion con entes publi-
cos, no existiria (o, mejor dicho, no deberia existir) en las contrataciones de empresas
estatales. En regla, por lo tanto, no existe una diferencia tributaria significativa entre
propuestas nacionales y extranjeras para una empresa estatal que licite la adquisicién
de insumos. En ambos casos, los tributos seran debidos, ya que no existe inmunidad
tributaria subjetiva aplicable a la empresa estatal y los precios ofertados tanto por la
empresa nacional como por la empresa extranjera consideraran esos costes.

Ante ello, no tendria sentido una prevision en la Ley de las Estatales replicando el
articulo 42 § 4° dela Ley 8.666/1993 o el articulo 52 § 4° de la Ley 14.133/2021, pues estas

3. Al respecto, véase Supremo Tribunal Federal de Brasil, recurso extraordinario 441.280, 16 de marzo
de 2021.

4. En la definicién de la Ley de las Empresas Estatales, las empresas estatales son personas juridicas
de derecho privado organizadas en forma empresarial con el objetivo de obtener beneficios econdémicos.
Segun la ley, existen dos tipos de empresas estatales, diferenciadas a partir de la composicion de su capital
social: i) empresa publica, cuyo capital social es integramente propiedad de la Unién, los estados, el Distri-
to Federal o los municipios; y ii) sociedad de economia mixta, cuyas acciones con derecho a voto pertene-
cen en su mayoria a una entidad de la administracién publica. La Ley de las Empresas Estatales contiene
normas generales sobre la organizacion y gestion de las empresas estatales de la Union, los Estados, los
municipios y el Distrito Federal, incluyendo normativas especificas sobre las licitaciones y contrataciones
de estas entidades empresariales.
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disposiciones tienen en cuenta la licitacion en el contexto del régimen tributario tipico
de los entes publicos: la inmunidad tributaria y las distorsiones que ella causa entre las
propuestas nacionales y extranjeras. De la misma forma, la Ley de las Estatales tiene en
cuenta la licitacion en el contexto tributario tipico de las empresas estatales, en el que
no existe inmunidad tributaria y, por lo tanto, distorsiones significativas y habituales
entre propuestas nacionales y extranjeras.

Las distorsiones en caso de inmunidad tributaria excepcional de empresas
estatales: El ejemplo de la Casa de la Moneda de Brasil

Por un lado, tenemos que la legislacion general de licitaciones y contratos trata de ecua-
lizar la competencia entre propuestas nacionales e internacionales en las licitaciones
realizadas por la administracion directa, autarquias y fundaciones. Por el otro, tenemos
que esa legislacion no es aplicable a las empresas estatales, ya que son reguladas por
la Ley 13.303/2016 y esta no contiene una disposicién expresa previendo la ecualiza-
cion tributaria. En ese contexto, sin embargo, existen algunas situaciones especificas
y excepcionales de empresas publicas que fueron beneficiadas por la extensiéon de la
inmunidad reciproca por el STE

Considerando la ausencia de capacidad contributiva derivada de la aplicacion del
producto de la actividad en la realizacion de finalidades tipicas estatales, el STF exten-
dio, en casos concretos y especificos, el efecto de la inmunidad reciproca también a
algunas empresas publicas, consideradas por el Tribunal como prestadoras de servicios
publicos (Horvath y Pinheiro, 2019). Entre las empresas beneficiadas con esta extension
se encuentran la Empresa de Correos y Telégrafos,’ la Empresa Brasilefia de Infraes-
tructura Aeroportuaria®y la Casa de la Moneda de Brasil (CMB).”

Ahora bien, no cualquier empresa estatal prestadora de servicios publicos podra
valerse de los beneficios de la inmunidad reciproca. En un juicio reciente, la Corte
Constitucional negd el beneficio a la Sabesp —sociedad de economia mixta del Estado
de San Pablo responsable de la prestacion de servicios de saneamiento basico y que tie-
ne una participacién accionarial negociada en la bolsa de valores— bajo el argumento
de que parte de los ingresos de la entidad no eran aplicados en las finalidades publicas,
convirtiéndose en lucro de accionistas privados.® Este juicio es paradigmatico para de-
mostrar que la inmunidad reciproca trata de evitar que la actuacién de un determinado
ente tributante retire recursos directamente destinados al financiamiento de finalida-
des publicas perseguidas por otro ente, lo que no se identifica en las empresas estatales
con participacion privada.

Ese es el ejemplo de la CMB, empresa publica estatal dotada de personalidad juri-

5. Supremo Tribunal Federal, recurso extraordinario 627.051, 11 de febrero de 2015.

6. Supremo Tribunal Federal, agravo de instrumento em recurso extraordindrio com repercussdo geral
638.315, 31 de junio de 2011.

7. Supremo Tribunal Federal, agravo em recurso especial 610.517, 23 de junio de 2014.

8. Al respecto, véase Supremo Tribunal Federal, recurso extraordinario 600.867, 30 de octubre de 2020.
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dica privada. A pesar de su sumisién al régimen juridico privado, goza de inmunidad
tributaria en la importacién de insumos y equipos en funcién de la decision del STE
En la accion civil originaria 2.179, el STF determind la inmunidad tributaria de la CMB
especificamente en relacion con la importacion de una serie de equipos que serian uti-
lizados para fabricar papel moneda y documentos oficiales:

Nota: [...] La Casa de la Moneda de Brasil (CMB), que es una empresa publica, eje-
cuta como actividad final, en régimen de monopolio, un servicio publico constitu-
cionalmente otorgado a la Unién Federal, calificindose, en funcién de su especifica
destinacidn institucional, como entidad delegada de los servicios publicos a los que se
refiere el articulo 21 inciso VII de la Ley Fundamental, lo que excluye a esa empresa
gubernamental, en materia de impuestos, por efecto del principio de la inmunidad
tributaria reciproca (CF, articulo 150, VI, a), del poder de tributar delegado a los entes
politicos en general.

El STF reconoci6 el derecho a la inmunidad tributaria de esa empresa publica por
la peculiaridad de las actividades que le fueron delegadas. Esta inmunidad alcanza, en
especifico, a las importaciones de maquinas e insumos destinados exclusivamente a la
prestacion del servicio publico de fabricacion de papel moneda y moneda metalica y
los destinados a la impresion de sellos postales y fiscales federales y titulos de la deuda
publica federal. El propio texto de la decision ya deja bastante claro que la inmunidad
alcanza solamente a las importaciones de los insumos y equipos intrinsecamente re-
lacionados al servicio publico desempefiado por la empresa. Sin embargo, el efecto
«inmunizador» de esa decision no afecta a las adquisiciones internas porque, en esos
casos, la entidad que goza de inmunidad subjetiva no es contribuyente de los impuestos
incidentes sobre la operacion (aunque ella soporte su repercusion econdmica). Asi, el
reconocimiento de los efectos de la inmunidad reciproca sobre las importaciones de
insumos de la CMB no es automaticamente extensible a las operaciones internas, tanto
por los limites objetivos del precedente arriba mencionado (pedido) como en razén de
la propia estructura del ordenamiento tributario brasilefo.

La decision trae, por lo tanto, un impacto de competencia insuperable para las lici-
tantes brasilenas, en el &mbito de las licitaciones internacionales que sean promovidas
por la CMB para la adquisicién de insumos y equipos. En el escenario deseado por la
decision del STE las propuestas extranjeras no incorporaran los costes de los tributos
nacionales (ya que tal adquisicion se enmarca en la inmunidad tributaria conferida por
la decision del STF), mientras que las propuestas nacionales tendran que soportar los
costes tributarios que, obviamente, estaran incluidos en el precio final ofrecido en la
licitacion. Cabe destacar que no se trata de una diferencia derivada de una eficiencia
productiva o comercial de las licitantes. Hay, eso si, una diferenciacion tributaria que
deriva de un entendimiento judicial especifico y que conlleva una desequiparacion «ar-
tificial» entre propuestas nacionales y extranjeras.

En este caso, por lo tanto, queda claro que deberia haber alguna medida para per-
mitir que licitantes nacionales y extranjeras compitan en condiciones de igualdad, bajo
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pena de hacer inviable totalmente la participacion de empresas brasilefias en las licita-
ciones de la CMB. La ausencia de un criterio en la Ley de las Estatales para la ecualiza-
cion tributaria de propuestas en las licitaciones internacionales, aunque sea justificable
légica y estructuralmente, provoca un desequilibrio en las hipétesis en las que empre-
sas publicas, como la CMB, consiguen una extension de los efectos de la inmunidad
reciproca por prestar servicios publicos.

Dejando de lado las criticas que puedan ser destinadas a esta interpretacion exten-
siva de la regla del articulo 150 inciso IV § 2° de la CF, es posible identificar una laguna
en el ordenamiento brasileio que carece de una regla para ecualizar el desequilibrio
provocado en la competencia entre propuestas nacionales y extranjeras en el proceso
de compra de empresas estatales inmunes.

Discusion: Una propuesta de integracion para la falta
de una regla expresa de ecualizacion para las empresas estatales

La afronta a la igualdad de condiciones para la competencia generada a partir de la
inmunidad tributaria otorgada solo a las proponentes extranjeras debe ser solucionada
por medio de la ecualizacién tributaria, accién que permite recalibrar las condiciones
de las propuestas, haciéndolas efectivamente comparables. Sin la ecualizacion, enfren-
tamos un escenario en el que las propuestas brasilefias y extranjeras parten de estan-
dares diferentes, por lo que es inviable una comparacion justa y objetiva entre ellas. A
partir de la ecualizacién tributaria se permite el realineamiento del punto de partida
de las propuestas, que pasan a ser evaluadas en condiciones tributarias mas ecuanimes,
con la valoraciéon de las condiciones econémicas efectivamente inherentes a las pro-
puestas econdmicas de cada proponente.

Es necesario ser transparentes: la ecualizacion es un mecanismo tan legitimo como
necesario para corregir las distorsiones causadas por un disefio tributario bastante ex-
cepcional, como la extension de la inmunidad reciproca a empresas publicas prestado-
ras de servicios publicos por decisién judicial. La ausencia de un dispositivo expreso
que prevea la ecualizacidon tributaria entre propuestas nacionales y extranjeras en la
Ley de las Estatales no significa una prohibicién implicita o un alejamiento voluntario
de este mecanismo para las empresas estatales; significa, simplemente, que el legislador
entendié que un dispositivo en ese sentido seria inutil y desprovisto de eficacia, ya que
traeria una solucion para un problema que no se vislumbraba en las licitaciones de las
empresas estatales.

Tal como ocurre con los demas entes publicos, las empresas publicas inmunes
deben aplicar reglas de ecualizacion tributaria entre las propuestas nacionales y ex-
tranjeras, permitiendo la valoracién bajo bases ecuanimes. El deber de ecualizacién
es consecuencia de un beneficio del que la empresa publica goza por haber sido excep-
cionalmente equiparada para fines de inmunidad tributaria a los entes publicos. Asi,
del mismo modo en que los entes publicos tienen que corregir eventuales distorsiones
generadas por la inmunidad tributaria en sus licitaciones, también las empresas pu-
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blicas inmunes tienen esa obligacion, en la medida en que hagan jus al beneficio de la
inmunidad tributaria tipica de los entes publicos.

Una laguna normativa puede ser definida como una situacion para la cual falta una
norma que relaciona un caso concreto a una solucién normativa (Chiassoni, 2019: 301).
En este sentido, se estd ante una verdadera laguna normativa, ya que la disposicién
aplicable (Ley de las Estatales) no prevé una norma especifica de ecualizacion tributa-
ria de las propuestas en licitaciones internacionales y no hay espacio para la aplicacion
subsidiaria de la Ley 8.666/1993 o de la Ley 14.133/2021 por las razones ya mencionadas.
Ante una laguna, cabe al intérprete resolverla, integrando el ordenamiento juridico
(Guastini, 2014: 202) para garantizar la tutela de principios como la igualdad de con-
diciones para la competencia. Frente a ello, proponemos que, en los casos excepciona-
les de empresas estatales que gozan de inmunidad tributaria, sea aplicada la regla de
ecualizacion tributaria ya prevista en el ordenamiento, aunque sea para situaciones no
originalmente abarcadas por esas reglas.

Es cierto que las empresas estatales tienen un régimen de licitaciones y contratos
propio, sujeto a las especificidades de su funcién empresarial. Sin embargo, consideran-
do que para los fines especificos de la inmunidad tributaria reciproca algunas empresas
publicas fueron equiparadas a los entes de la administracion directa, autarquias y fun-
daciones, las reglas de ecualizacion tributaria propuestas por el propio ordenamiento
para regular la actuacion de estos pueden ser invocadas por analogia para regular la
situacion de laguna en que estan situadas aquellas. Con ello, no se pretende defender la
aplicacion subsidiaria de la Ley 8.666/1993 o la Ley 14.133/2021 para las contrataciones
de empresas estatales, sino defender la necesidad de garantizar la igualdad de condi-
ciones para la competencia por medio de la integracion de una regla que garantice la
ecualizacion de las propuestas.

Del mismo modo, el objetivo de la ecualizacion tributaria no es dar preferencia a las
licitantes brasilefias, sino crear un mecanismo para equilibrar la cuestion tributaria y,
con ello, permitir que las propuestas sean comparadas en relacion con su coste benefi-
cio productivo y comercial, sin que cuestiones externas de incidencia (y no incidencia)
tributaria interfieran en esa decision. Habra competencia y sera plena tras equilibrar las
propuestas bajo el aspecto tributario; asi, vencera aquella que ofrezca, efectivamente,
las condiciones mas ventajosas en los términos definidos por la convocatoria.

La ventaja no puede ser perseguida con un total alejamiento de la igualdad de condi-
ciones para la competencia, causando la exclusion de las empresas brasilenas del certa-
men. La igualdad de condiciones para la competencia es un valor igualmente persegui-
do por las licitaciones de empresas estatales (articulo 32). Aunque las estatales tengan
peculiaridades por motivo de la funcién empresarial por ellas ejercida (que debe estar
debidamente reflejada en un régimen juridico de licitaciones y contratos propio), esas
peculiaridades no alejan a un régimen minimo publico, que deriva de su pertenencia a
la estructura estatal y que impone la observancia de la igualdad de condiciones para la
amplia competencia.
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La ecualizacion tributaria permite, justamente, armonizar la busqueda de la mayor
ventaja con la observancia de la igualdad de condiciones para la competencia. De ini-
cio, hay un recalibraje de las propuestas que fueron desequiparadas por causa de una
decision judicial que extiende a empresas estatales un beneficio exclusivo de los entes
publicos. Tras traer las propuestas nacionales y extranjeras hacia el mismo estandar tri-
butario, neutralizando eventuales desigualdades existentes en funcion de ese aspecto,
habra, entonces, una competencia ecuanime y efectiva entre las propuestas, venciendo
aquella que presente la mayor ventaja en los términos definidos en la convocatoria.

Aqui, es interesante recordar que la licitacion de los entes publicos también busca
la mayor ventaja de las propuestas e, incluso asi, hay una previsiéon expresa de ecuali-
zacidn tributaria entre las propuestas nacionales y extranjeras. Esto pasa porque, junto
a la busqueda de la ventaja, también existe la garantia de la isonomia y la mas amplia
competencia, ademas del desarrollo nacional sostenible, exactamente como ocurre
con las licitaciones en las empresas estatales, conforme al régimen determinado por la
Constitucion Federal que es traido por la Ley de las Estatales.

Conclusion

La necesidad de una regla de ecualizacion tributaria para propuestas nacionales y ex-
tranjeras en las contrataciones gubernamentales deriva, en gran medida (aunque no
exclusivamente) de las caracteristicas y los efectos de la inmunidad reciproca de los
entes tributantes en Brasil. Dicho de otra forma, la regla que corrige la eventual inequi-
dad en la competencia entre agentes nacionales y extranjeros trata de corregir, entre
algunas otras distorsiones tributarias, las consecuencias de la inmunidad.

En este sentido, tanto las antiguas (pero aun vigentes) leyes de licitaciones (Ley
8.666/1993) como la nueva ley (Ley 14.133/2021) previeron expresamente el mecanismo
de ecualizacion tributaria entre las propuestas nacionales y extranjeras, de modo que se
neutralicen los impactos de los tributos —y de las inmunidades— sobre las propuestas
y, con ello, se permita que las propuestas sean comparadas a partir de las mismas pre-
misas tributarias. Esta misma regla no fue expresamente prevista en la ley que regula
las contrataciones de las empresas estatales (Ley 13.303/2016), lo que es logico y racio-
nal, ya que las empresas estatales deberian estar sometidas al régimen juridico propio
de las empresas privadas y, por lo tanto, no gozarian de inmunidad tributaria. En otros
términos, aunque pueda haber otras distorsiones puntuales, no habria la gran disonan-
cia entre la propuesta nacional y la extranjera derivada de los efectos de la inmunidad
tributaria.

En este sentido, la extension de los efectos de la inmunidad reciproca a algunas
empresas publicas prestadoras de servicios publicos por decisién judicial reclama la
integracion de la laguna identificada en la estructura de la Ley de las Estatales, cuya
estructura no considera —ni deberia considerar— originalmente tales efectos tributa-
rios. Este trabajo propone la utilizacién analdgica de las reglas de ecualizacién aplica-
bles a los entes publicos originalmente inmunes (administracion directa, autarquias y
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fundaciones) para las contrataciones realizadas por empresas publicas que obtuvieron
la extension del beneficio. Solamente con la eliminacién de esta laguna, y la conse-
cuente ecualizacion de las propuestas, seria posible hacer viable la competencia entre
actores nacionales y extranjeros en estos casos especificos.
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