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1. RESUMEN EJECUTIVO

Brasil es un pais que siempre ha presentado medidas que tienen como objetivo la
proteccion de su base imponible, como las limitaciones a las remesas y deducibili-
dad en los pagos por regalias, los metodos de precios de transferencia con las
margenes de utilidad fijas, sus reglas de tributacion de rentas obtenidas en el exte-
rior (que van mucho mas alla de una regla CFC usual) y hasta sus reglas de sub-
capitalizacion, también con proporciones entre deuda y capital fijas, sirven para
que el pais, mismo con las companias e individuos sufriendo con la doble imposi-
cion, garantice el recibimiento oportuno de su parte de las recetas.

En este contexto, surgen las medidas de la OCDE para combatir la erosion de las
bases imponibles y el traslado de beneficios, para garantir una actuacion coorde-
nada de los paises contra el problema del planeamiento fiscal agresivo. La inicia-
tiva de la OCDE es muy importante, porque permitira una actuacion coordenada
evitando que sean introducidas medidas unilaterales de proteccion que perjudi-
quen la actividad empresarial y generen doble imposicion del Impuesto a la renta.

A pesar de no ser un miembro activo de la OCDE, Brasil ha participado de forma
muy activa de los grupos de trabajo y siempre ha manifestado sus posiciones en
los borradores de los planes de accion. Sin embargo, tenga introducido una regla
de informacion de planeamientos tributarios,’ la comunidad empresarial de Brasil
sigue criticando que el pais se mantenga fuera del contexto global con las medidas
de proteccion de su base imponible. La primera nota del texto final de los planes
de accion 8, 9y 10 trae la informacion de que Brasil “tiene en su legislacion doméstica

Abogado en Sio Paulo, Brasil. Maestria en Tributacion Internacional por la New York Uni-
versity. Socio de Castro, Barros, Sobral, Gomes Abogados.

Brasil introdujo, por medio de la Medida Provisoria N° 685, sus reglas de Mandatory Disclosure,
en linea con el plan de accién 12 del proyecto BEPS, pero su congreso nacional no ha conver-
tido la MP en Ley, resultando en pierda de eficacia.
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una politica que hace uso de margenes fijas, resultantes de practicas habituales en la indus-
tria, y considera que ello esta alineado con el principio del arm’s lenght. Brasil continuara
a aplicar esta politica y utilizara las orientaciones de ese texto. Cuando los Acuerdos fir-
mados por Brasil contengan el Articulo 9, paragrafo 1 de las MCOCDE o de la MCONU y
un caso de doble imposicion sea presentado en el contexto de esa provision del Acuerdo,
Brasil le dard acceso al procedimiento amigable, en linea con los pardmetros minimos del

plan de accion 147

Como se puede observar, el Fisco brasilefio sigue con su posicion y entiende no
existir problemas con sus politicas; sin embargo la comunidad empresarial piensa
lo contrario - y demostraremos las razones para tal.

2. COMENTARIOS INTRODUCTORIOS A LA LEGISLACION
BRASILENA DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA

En la economia mundial y dentro del escenario internacional, hay una gran com-
peticion entre companias por nuevos mercados, y también entre paises por inver-
siones productivas. Dichas “competiciones” crean un contexto que puede ser cla-
sificado como perjudicial, una vez que estos paises quieren dejar de recibir recetas
de impuestos para atraer dichas inversiones, pero al mismo tiempo tambien les
toca combatir la deterioracion de su base imponible. Es una situacion casi ironica,
cuando algunos paises combaten la salida de inversiones con impuestos de salida
(exit taxes) o incluyen en sus legislaciones internas medidas para combatir el uso
abusivo de los acuerdos para evitar la doble imposicion del impuesto sobre la renta.

Ello, sin una accion coordenada por parte de los paises, puede llevar a que las
legislaciones de dichos paises no coexistan en harmonia y generen situaciones de
doble imposicion sobre la misma renta. Al mismo tiempo, existia un consenso de
que el combate a la Erosion de las Bases Imponibles y Traslado de Beneficios era
necesario y deberia ser un movimiento coordenado. Asi, fue requerido ala OCDE
(Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Economico) el liderazgo del mo-
vimiento, por medio del proyecto “BEPS” (Base Erosion and Profit Shifting). El pro-
yecto consiste en la adopcion de 15 (quince) planes de accion (action plans) que
atacaran los problemas identificados como claves y ofreceran recomendaciones de
politica tributaria a los paises para que, actuando coordenadamente, ataquen el
problema sin generar danos a las empresas y los individuos.

Como dicho, a pesar de no ser miembro de la OCDE, Brasil viene actuando y

> OCDE (2015) Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Action 8-10 - 2015
Final Reports. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. OECD Publishing, Paris.
Nota 1, p. 185.
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participando, activamente, de sus discusiones en plan tributario. Con relacion al
proyecto BEPS, Brasil paso6 a hacer parte, después que de la inclusion de los paises
del G-20. Pero, al analizar el alcance del proyecto y, sobre todo, cuando dichos
analisis incluyen la realidad brasilefia, tenemos la siguiente situacion: i) Brasil
siempre fue un pais importador de capital y demasiado protector de sus bases
imponibles; y ii) Brasil siempre ha adoptado posiciones antagonicas con relacion a
lo que los otros miembros de la OCDE hicieron - siendo el privilegio al principio
de la fuente una diferencia primordial en su politica tributaria.

El Derecho Tributario brasileno es regido por el principio de la legalidad,
haciendo con que sea necesario que todas las normas relativas a cobranza e insti-
tucion de tributaciones esten previstas en Ley. La Receita Federal de Brasil (“RFB”),
¢l organo tributario, resta la reglamentacion y interpretacion de la Legislacion
Tributaria, cuya tarea se hace a través de las Instrucciones Normativas,” Actos
Declaratorios y de las respuestas a las consultas (“Soluciones de Consultas”) for-
muladas por los contribuyentes.5

Se observa, en este punto, la inexistencia de una norma general antielusiva (Ge-
neral Anti-Avoidance Rule). De hecho, ya hubo el intento de creacion de tal norma
general cuando, el 18 de agosto de 2002, con la publicacion de la Medida Provi-
soria 66, el gobierno federal intento introducir tal reglamento. Sin embargo, tras
intensos debates, esa norma no fue convertida en Ley. Lo que se noto, entre-
tanto, fue un movimiento iniciado antes, en que el fisco brasilefio buscaba la in-
troduccion de normas antielusivas especificas para combate a lo que se llama de
planificaciones tributarias abusivas y en lo que las normas de control de los pre-
cios de transferencia no son diferentes.

La legislacion brasilefia de control de los precios de transferencia es una de las
mas antiguas de Latinoameérica, habiendo sido implementada en la publicacion de
la Ley Federal N° 9.430, del 27 de Diciembre de 1996. El legislador brasilefio
tenia por objetivo, a traves de tal legislacion, establecer normas y parametros
objetivos para combatir la elusion tributaria generada por la transferencia de ga-
nancias al extranjero a través de la manipulacion de precios practicados entre
partes relacionadas. Dichas normas brasilefias de precios de transferencia fueron

La primera Instruccion Normativa a reglamentar el tema fue la Instruccion Normativa 38/97.
Enseguida, se publicaron las Instrucciones Normativas de nimero 32/01, 243/02 vy, final-
mente, la actual Instruccion Normativa 1.312/12.

El procedimiento de consulta fiscal (actualmente regulado por la Instruccién Normativa
1.396/13) es utilizado, en Brasil, para clarificar aspectos importantes acerca de la interpreta-
cion y aplicacion de la legislacion tributaria.  Vinculan apenas a las partes (el consultante y el
Fisco), manteniéndose la prerrogativa del Fisco de modificar su entendimiento en el futuro.
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inspiradas en las Directivas PT OCDE, pero presentan modificaciones importan-
tes: 1) la existencia de margenes de lucro predeterminadas; ii) la inexistencia de
ajustes correlativos (correlative adjustments) en los acuerdos para evitar la doble
imposicion firmados por Brasil; iii) obligacion de testar todos los productos y
transacciones; iv) la imposibilidad de aplicacion del metodo Transaction Net Margin
Method (TNMM); y v) la inexistencia de la regla del mejor método (best method
rule), donde hay obligacion de aceptar el método de menor ajuste por las autori-
dades tributarias, desde que sea debidamente comprobado.

2.1. ;Brasil adopta el estandar arm'’s lenght?

Hay mucha discusion sobre la adopcion, o no, del principio internacional del arm’s

. . ]~ . . 6
lenght por la legislacion brasilefia. Segun el profesor Luis Eduardo Schoueri,
después de casi 20 anos de la introduccion de las normas de Precios de Transfe-
rencia en el ordenamiento juridico brasilefio, el término “arm’s lenght” fue incor-
porado al lenguaje juridico patrio, designando un principio que debe ser alcan-
zado en la practica de operaciones entre partes tenidas como relacionadas y que
deberian actuar como si fueran independientes. Ante ello, el profesor atin explica
que los métodos previstos en la Ley N° 9.430/1996 constituyen apenas alternati-
vas para que se alcance un parametro de mercado en esas transacciones en que se
pierda el control de revision por el Fisco - un precio “at arm’s lenght” aceptable
para dichos tipos de operacion. Sin embargo, el profesor alerta, con mucha pro-
piedad, que el fisco brasileno, en infeliz desacierto y lejos del principio inspirador
de la legislacion brasilefia de precios de transferencia, siempre busca ampliar el
valor del ajuste a ser ofrecido por tributacion.

Otro punto que se impone es el concepto de costo para fines de determinacion de
un precio parametro de comparacion at arm’s lenght. Debe observarse que, entre
partes independientes, no es el costo efectivo, basado apenas en los valores paga-
dos, aquel tomado por base para el precio parametro, pero si un costo planifi-
cado, que agrega en si valores en veces no desembolsados pero es el parametro
para que terceros independientes agreguen su margen de ganancia. Ante ello, los
margenes predeterminados por la legislacion brasilena se adoptaran cuando se
habla del mismo costo practicado entre partes independientes, y no del costo

efectivo incurrido intramuros.

Es muy importante recordar que Brasil ha manifestado expresamente su posicion
de no aceptar el ajuste correlato por la otra parte contratante, que resulte de pre-
cios de transferencia, dentro de un acuerdo para evitar la doble imposicion. Nin-

6

SCHOUERI, Luis Eduardo. PresungGes juridicas, Arm’s Length e o Conceito de Custo para
Fins de Pregos de Transferéncia. Revista de Direito Tributario Atual N° 31, p. 96-116
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guno de los acuerdos firmados por Brasil para evitar la doble imposicion contiene
el parrafo segundo del articulo nueve del Modelo de Convenio Tributario sobre la
Renta y el Patrimonio de la OCDE (“MCOCDE”).” Es posible concluir que, aun-
que esten inspirados en los métodos de la OCDE y en el principio del arm’s lenght,
los métodos brasilefios no estan alineados con dichos principios.

3. ACCION 8: INTANGIBLES

Es un consenso decir que el texto final de la accion 8 no va a generar cambios
significativos en la legislacién brasilefia. Ello porque Brasil ya adopta conceptos
anti-elision para las operaciones con intangibles que protegen su base imponible.

La legislacion brasilefia no posee ninguna metodologia especifica para valoracion
de intangibles. Los métodos brasilefios de precios de transferencia son muy poco
flexibles y no permiten una adaptacion a las situaciones practicas. Para BIFANO,
los metodos PIC y PVEX, que tienen base en el CUP, solamente seran aplicables
si hay operaciones anteriores a comparar; el método del costo de adquisicion mas
margen es de dificil aplicacion, pues habra siempre secretos comerciales involu-
crados; los métodos de atacado y de ventas al por mayor y venta por el menor no
se aplican pues el intangible no es comercializado en mercados; y el precio de
reventa menos lucro (PRL) dificilmente se utilizara, pues los intangibles son, en
la mayoria de las situaciones, adquiridos para propia utilizacion.®

Otro punto de extrema importancia: por disposicion legislativa, las reglas brasile-
fas de precios de transferencia en la importacion no se aplican a “los casos de rega-
lias y asistencia técnica, cientifica, administrativa o similar, que permanecen subordinados
a las condiciones de deducibilidad de la legislacion vigente” (Ley 9.430/1996, art. 18,
arrafo 9). Es posible decir que dicha restricciéon no es aplicable a las exportacio-
P p q p p
nes. Elarticulo 55 de la Instruccion Normativa 1.312/12 (que regula la aplicacion
de las reglas de precios de transferencia en Brasil) obliga la aplicacion de las reglas
solamente para los pagos al exterior de ‘“regalias, asistencia técnica, cientifica, admi-
nistrativa o similares”, en refuerzo a la afirmacion de que la RFB solamente podra
.. .7 . R . . 9
exigir la comprobacion de precios en caso de recibimiento de dichos pagos.

Brasil ha manifestado sus reservas al contenido del parrafo 2 del articulo 9 de la MCOCDE.
Hay que observar la tentativa de poner en practica procedimientos amigables, en linea con el
plan de acciéon 14 - pero aun no se sabe cuando Brasil introducira dichas acciones.

BIFANO, Elidie Palma. Apuragdo de Pregos de Transferéncia em Intangiveis, Contratos de
Prestagdo de Servigos, Intragrupo e Cost Sharing Agreements. En: Tributos e pregos de trans-
feréncia. Sdo Paulo: Dialética, 2009. v. 3, p. 36.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Pregos de Transferéncia no Direito Tributario Brasileiro. Sao
Paulo: Dialética, 2013. 3. Ed., p. 36.
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El término ‘regalia”, utilizado en la Ley brasilena, sirve para cualificar los pagos
por la utilizacion o explotacion de derechos intangibles que no incluyen la entrega
de bienes fungibles o la prestacion de servicios. Incluye, en su concepto, los pa-
gos para remunerar el derecho de uso de bienes incorporeos, incluidos ahi las
patentes de invencion y los procesos o formulas de fabricacion. El articulo 22 de
la Ley 4.506/1964 tambi¢n comprende el derecho de coger o extraer recursos
vegetales, incluyendo exploracion de florestas; el derecho de investigacion y ex-
traccion de recursos minerales; la utilizacion o explotacion de invenciones, pro-
cesos o formulas de fabricacion y de marcas de industria o comercio; y la explota-
cion de derechos autorales, sino si debidos al autor o creador do bien o de la obra.

Es interesante observar que la Ley tributaria brasilefia contiene limitaciones obje-
tivas a la deduccion de pagos de regalias. En lineas generales, los gastos relaciona-
dos a regalias, incluyendo los de asistencia técnica, cientifica o administrativa y de
alquileres ligados a dichas regalias, solamente seran deducibles despues del re-
gistro del contracto en el Instituto Nacional de la Propiedad Intelectual y en el
Banco Central de Brasil. El monto deducible es del 1% (un por ciento) de las
ventas netas, como en el caso de marcas y simbolos, o variable hasta el 5% (cinco
por ciento) de las ventas netas para las patentes de invencion, procesos y formulas
de fabricacion y los correspondientes gastos de asistencia técnica, cientifica, ad-
ministrativa o similares. '’

Es posible observar que, cuando limito la deducibilidad de las regalias pagas al
exterior, el Fisco brasilefio hizo la opcion por la proteccion de su base imponible
y, por tal razon se justifica la ausencia de reglas de precios de transferencia a este

tipo de pagos.

Un ejemplo de como esa regla puede demostrar la posicion de Brasil, al mismo
tiempo que contraria a la de otro pais a quien también le toca proteger su base
imponible es el caso 3M, que esta siendo juzgado actualmente en la corte tributa-
ria de los EEUU y confronta la compafiia multinacional 3M y su subsidiaria brasi-
lefia. Como hemos visto, la ley brasilefia solo permite los pagos y la deduccion de
una regalia del 1% para las marcas de comercio. La 3M de Brasil habia firmado
contractos con su casa matriz en los EEUU (“Trademark License Agreements”) y, para
que fuera posible cumplir con la regla brasilefia, el contracto se quedo dentro del
limite de 1%. El fisco estadounidense no estuvo de acuerdo, " después que una
revision dentro del parametro arm’s lenght llego a un porcentaje minimo del 6%
(seis por ciento). El caso sigue pendiente de resolucion y nos permite concluir

10 Segun la “Portaria 436/1958” del Ministerio de la Hacienda, que sigue vigente.

""" 3M Coet. al. v. Commissioner; N° 005816-13, Tax Analysts, 2013 WTD 66-26
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que, aunque dos paises soberanos intenten proteger su base imponible, si no se
hace de forma coordenada (como propone el plan de accion 8 del BEPS) los con-
tribuyentes sufriran la doble imposicion.

A pesar de la existencia del articulo 12 en el MCOCDE como un articulo especi-
fico para las regalias y su recomendacion para que la competencia para tributarlas
sea mantenida con el estado de la residencia, los convenios firmados por Brasil
siempre incluyen dicha competencia dentro de las del estado de la fuente (como
un importador de tecnologia). Ademas, Brasil siempre ha negociado con sus pa-
rejas la inclusion, en los protocolos anexos a los convenios, de un item que in-
cluye los gastos con asistencia técnica y servicios tecnicos dentro del alcance del
articulo 12, cuando normalmente estarian incluidas en el articulo 7 (excepto por
los acuerdos de Austria, Dinamarca, Finlandia, Francia y Japon). Cuando estudia-
mos la posicion de la RFB de incluir todos los pagos de asistencias tecnicas y ser-
vicios técnicos dentro del articulo 12 de los convenios para evitar la doble impo-
sicion, es posible decir que la aplicacion de los protocolos serviria para evitar
planeamientos abusivos que redujeren el monto de regalias y aumentaran el
monto de asistencia técnica cuando los contractos incluyeran las asistencias y ser-
vicios técnicos directamente ligados a una transferencia de tecnologl’a.12 Algunos
acuerdos firmados por Brasil confirman la posicion extensiva de la Receita Federal e
incluyen los terminos “servicios digitales y empresariales, inclusive las consultorias”
(Acuerdo entre Brasil y Pert1),” o “asistencia o servicios de naturaleza gerencial,
administrativa, cientifica, técnica o de consultorfa” (Acuerdo entre Brasil e India)"*
en su protocolo como alcanzados por el articulo 12. En el pasado, dicha posicion
de la RFB también se observaba en la legislacion general, donde el tratamiento
para las remesas de asistencia técnica y de servicios técnicos sin transferencia de
tecnologia se encuadrarian en el articulo de “rentas no expresamente menciona-
das”, también sujetas a tributacion en la fuente.

Hace poco ha sido juzgado el caso “Copesul”® en el Superior Tribunal de Justicia
(STJ). En este caso, el contribuyente cuestionaba la exigencia del Impuesto sobre
la Renta en la Fuente sobre pagos por servicios prestados por empresas canadien-
ses y alemanas donde la empresa brasilefia era beneficiaria de los servicios. El

XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p. 623.

" Decreto N°7.020, de 27 de noviembre de 2009
" Decreto N° 510, de 27 de abril de 1992

Acto Declaratorio N° 1, de 5 de enero de 2000, ya revocado por el Acto Declaratorio Inter-
pretativo N° 5/2014

' Recurso Especial N° 1.161.467/RS
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fisco brasilefio defendia que la renta por el servicio prestado por el extranjero no
componia su lucro, y no podria caer en el alcance del articulo 7, pero el ST]
mantuvo la posicion de que “dicha parte compone el lucro del non-residente”."’

Como consecuencia del caso “Copesul”, la Procuradoria-Geral da Fazenda Nacio-
nal (PGFN) emiti6 el Parecer PGFN/CAT/N® 2363/2013, donde aclaro que: i)
concordaba con el juzgado; ii) también compartia la interpretacion de que el
término “lucro” mencionado en la MCOCDE incluia el concepto de “lucro opera-
cional”; y iii) que las remesas al exterior para pagos de servicios técnicos hechos
por companias domiciliadas en los paises con los cuales Brasil mantiene un conve-
nio para evitar la doble imposicion deben ser cualificadas en el articulo 7 (business
profits) y no en el articulo 21 o 22 (rentas no expresamente mencionadas), excep-
to cuando el convenio contenga un dispositivo que lo incluya en el articulo 12,
como una regalia. La RFB hizo lo mismo, con el Ato Declaratorio Interpretativo
N° 5/2014, aclarando que solamente obligara a la retencion a la fuente cuando el
Acuerdo contenga el dicho protocolo, o cuando la remesa sea para un pais que no
posee acuerdo firmado con Brasil.

4. ACCION 9: RIESGOS Y CAPITAL

El objetivo de la accion 9 (“Riesgos y Capital”) consiste en prevenir el BEPS hecho
por medio de la transferencia disimulada de riesgos o la atribucion excesiva de
capital entre entidades del mismo grupo empresarial. Un analisis de las propues-
tas de la accion 9 permite deducir que las posiciones brasilefias, de alguna manera,
ya se encuentran alineadas con sus objetivos. A ver.

4.1. La posibilidad de recalificacion econémica de hechos impo-
nibles

En primer lugar, es necesario clarificar la actual situacion de la norma general
“anti-elusiva” de Brasil. En 2001 fue cambiado el Codigo tributario Nacional (Ley
5.172/66), para incluir el parrafo tnico al articulo 116. Dicho dispositivo pre-
veifa poderes para que la autoridad fiscal pudiese desconsiderar los actos o nego-
cios juridicos practicados con la finalidad de disimular la ocurrencia del hecho
imponible del tributo o la naturaleza de los elementos constitutivos de la obliga-
cion tributaria, pero preveia la reglamentacion de esos poderes por Ley Ordina-

"7 MATARAZZO, Giancarlo Chamma e BISELI, Rubens Barrionuevo. O caso COPESUL: servi-
gos prestados por nao residentes e os acordos para evitar a dupla tributagdo. En: Revista de
Direito Tributario da ABDF, N° 14. Disponible en: <http://www.abdf.com.br/revista/
artigo/ 124-o-caso-copesul-servicos-prestados-por-nao-residentes-e-os-tratados-para-evitar-a-
dupla-tributacao>. Acceso en: 15.01.2016.
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ria, hecho que hasta hoy no ha sido llevado a cabo.

En Brasil se discute mucho el papel de dicha norma, sobre todo si es realmente
una norma general anti-abuso. Compartimos con la posicion de CASTRO," en
que el legislador brasilefio deseo introducir comandos que permitiesen la descon-
sideracion de operaciones por medio de las doctrinas del substance over form y del
step transaction, que vienen de los sistemas de common law. Vale observar que,
mismo sin su reglamentacion por Ley Ordinaria, la jurisprudencia administrativa
viene confirmando procedimientos que desconsideran actos o negocios juridicos
sin motivaciones extratributarias - cuando no se verifica un sustrato econdémico
compatible con la forma juridica que fue escogida por el contribuyente.

La legislacion interna e incluso la jurisprudencia brasilefa también han sufrido
cambios para cohibir o recalificar hechos imponibles. Es importante sehalar que
la misma ley que introdujo el concepto de sub-capitalizacion, la Ley 12.249/10,
en su articulo 26, ha traido una regla que tiene base en el concepto de beneficiario
efectivo.

Este concepto ya era visible en unos acuerdos para evitar la doble imposicion fir-
mados por Brasil, pero la ley determino que cualquier pago hecho a individuos o
~7 . R 7 . 19 . . . ’
companias residentes o domiciliadas en paraisos fiscales~ o beneficiarias de regi-
. . . . 20 . . . .
menes fiscales pr1v1leg1ados solamente sera deducible en la base imponible brasi-
lefia si hay: i) identificacion del beneficiario efectivo de los pagos; ii) comproba-
cion de la capacidad operacional de la entidad en el exterior para hacer la opera-

'*  CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e. Planejamento Tributério Internacional: Conceito de

Beneficiario Efetivo nos Acordos para Evitar a Bitributagdao. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015.

p. 292.

La legislacion brasilena no hace referencia expresa a “paraisos fiscales”, pero utiliza el término
“Paises de Tributacion Favorecida”, que son aquellos donde no se tributa la renta, o se hace
con una alicuota igual o inferior a veinte por ciento. La RFB publica una lista (Instruccion
Normativa 1.037/2010) con los paises que sufren tal encuadramiento, y solamente esos paises
son sufren la aplicacion de la norma. Hace poco, el Ministerio de la Hacienda publico la Por-
taria MF 488/2014, reduciendo la alicuota minima para 17% (para fines de encuadramiento
como paraiso fiscal), pero la lista de la RFB no ha sido cambiada.

S| concepto de Régimen Fiscal Privilegiado fue introducido por la Ley 11.727/2008, con el

objetivo de ampliar la aplicacion de reglas anti-elusion especificas (como las de precios de
transferencia) a paises o regimenes que presentasen por lo menos una de las siguientes carac-
teristicas: i) no tribute la renta, o la tribute a menos de 20%; ii) que ofrezca ventajas fiscales a
empresas que no presenten actividad econémica substantiva en su pais o condicionadas a que a
su no ejercicio; iii) que no tributen rentas obtenidas fuera de su territorio, o que la tributen en
alicuotas inferiores a 20%j; o0 iv) que no permitan el acceso a informacion de titularidad de so-
ciedades, activos o de operaciones econoémicas practicadas. También depende de la lista de la
Instruccion Normativa 1.037/2010.
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cion; vy iii) comprobacion documental del pago del precio y recibimiento de los
bienes y derechos o utilizacion de los servicios correspondientes. Para efectos de
la regla, se comprende por beneficiario efectivo la persona, individuo o com-
pania, que no ha sido constituida para el tnico fin de economia tributaria, y no
como agente, mandatario o administrador fiduciario de tercero. Dicha regla po-
dria ser aplicada, por ejemplo, si el beneficiario de una regalia ubicado en paraiso
fiscal no consiga comprobar su capacidad operativa.

Un buen ejemplo para elucidar la postura del fisco brasilefio se puede observar en
la linea de casos “Marcopolo”, juzgado por el CARF (el Consejo Administrativo
de Recursos Fiscales, la ultima instancia administrativa). La empresa fabricante
de carrocerias de autobuses cre6 una estructura en el extranjero para la exporta-
cion de sus productos, que consistia en la creacion de dos offshores, “MIC” (domi-
ciliada en las Islas Virgenes Britanicas) y la “Ilmot” (domiciliada en Uruguay). Las
dos entidades eran controladas de Marcopolo, que vendia sus productos para esas
empresas, cumpliendo las reglas brasilenas de precios de transferencia, y estas las
revendian a los clientes finales. El primer procedimiento fiscal, relativo al afio-
calendario de 2001, llevo en cuenta la ausencia de sustancia y la falta de proposito
de negocio para desconsiderar las dos subsidiarias y tratar la venta como si hubiera
sido realizada directamente por la empresa brasilefia (Acordada 105-17.084, del
25 de junio de 2008). Sin embargo, posteriormente, al juzgar nuevo procedi-
miento que recayo sobre el ano-calendario de 2003, el CARF entendio lo contra-
rio, una vez que las empresas offshore asumian los riesgos de credito y se respon-
sabilizaban por los costos de las garantias contractuales provistas, entre otras
(Acordada 9101-01.404, sesion del 17 de julio de 2012), y ya estaban atendidas
las reglas de precios de transferencia - pero el afio-base del procedimiento era
2003 y el articulo 26 de la Ley 12.249/10 no podia ser aplicado.

El caso “Eagle 2” presenta otra situacion de recalificacion. En este caso, el contri-
buyente ha utilizado una compania en Espafa para funcionar como holding de una
compafia operativa en Uruguay (Brasil tiene acuerdo para evitar la doble imposi-
cion con Espafa y Argentina, pero no con Uruguay). Durante el juicio, el CARF
interpreto que la holding espafiola no tenia sustrato econémico, pues la mayoria
de sus ganancias eran obtenidas de las inversiones en Argentina y Uruguay y, por
eso, dichas ganancias deberian ser incluidas en la base imponible en Brasil. Hay
que notar que no existe una norma anti-elusiva en el acuerdo Brasil - Espana,
pero el CARF razono que, en una situacion de abuso es posible desconsiderar el
planeamiento tributario. 2

’' RISCADO JUNIOR, Paulo Roberto e PEREIRA, Moisés de Souza Carvalho. Jurisprudéncia
Comentada: o artigo 74 da Medida Provisoria 2.158-35/2001 e o planejamento tributario
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4.2. La tributacion de las ganancias obtenidas en el exterior

Brasil ha introducido una legislacion que tiene como objetivo reconocer, en la
base imponible de la compania brasilefa las ganancias obtenidas en el exterior. A
pesar de que algunos afirman que es una legislacion “CFC”, en realidad es una
norma recaudatoria, pero que acaba disminuyendo el espacio para acciones que
vengan a ocasionar el BEPS.

La ley 12.973/2013, que substituyo la Medida Provisoria 2.158-35/2001, de-
termina que las ganancias obtenidas por companias brasilefias por medio de sus
controladas en el exterior deberan ser reconocidas en la base imponible de la
controladora brasilena el 31 de diciembre de cada afo-calendario. Podran optar
por el pago del tributo en hasta ocho afos a partir de la ocurrencia del hecho im-
ponible (con creces de interes), las companias que no sean beneficiarias de regi-
men de sub-capitalizacion, no estén ubicadas en paraisos fiscales o regimenes fis-
cales privilegiados, que no sean controladas por compafias que sean beneficiarias
de dichos regimenes y que obtengan, por lo menos, 80% de sus rentas de natura-
leza activa.

A su vez, la Ley 12.973/14, en su articulo 87, parrafo 10, ha garantizado un
crédito del 9%, correspondiente a la contribucion social sobre el lucro neto, de
tal manera que sobre esas ganancias la carga tributaria sera del 25% (veinticinco
por ciento), pero el crédito no esta disponible para todas las compaiifas.” El con-
cepto de compafiia controlada requiere una participacion en el capital de por lo
menos 10% o que la compania brasilefia tenga influencia significativa en el co-
mando de la compania extranjera.

La funcion anti-abuso de la norma brasilefia aparece con mas claridad en caso de
una compania sin control, “coligada”, donde no hay influencia significativa, aun-
que dicha compafiia obtenga por lo menos 20%, o mas de rentas pasivas; en esa
situacion, la Ley brasilena atraera la tributacion de esas rentas a la base imponible
en Brasil.

4.3. Lasreglas brasilefias de sub-capitalizacion

Despues de la tributacion de las ganancias obtenidas en el exterior, no podemos

com base na utilizagdo de acordos. O “Caso Eagle II” (ACdRDAO No 101-97.070). Revista
da PGFN, Ao I, N° 2. p. 277. Disponible en: <http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-
pgfn/ano-i-numero-ii-2011/001.pdf>, acceso en 15/01/2016.

2 Inversiones en compaiifas en el exterior que realicen las actividades de fabricacion de bebidas,

de productos alimenticios y de construccion de edificios y de obras de infraestructura, e in-
dustrias en general.
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dejar de hablar de las reglas de sub-capitalizacion. De hecho, dichas reglas son
recientes: fueron introducidas por medio de la Medida Provisoria 449/10, con-
vertida en la Ley 12.249/10. Los limites son bastante objetivos: i) para opera-
ciones de préstamo con partes relacionadas, la proporcion deuda para capital es
de 2:1 (dos reales de deuda para cada real de capital);”’ y ii) para operaciones con
cualquier entidad que este ubicada en paraisos fiscales o regimen de tributacion
favorecido, la proporcion deuda para capital cae para 0,3:1 (treinta céentimos de
deuda para cada real de capital).”

5. ACCION 10: OTRAS TRANSACCIONES DE ALTO RIESGO

La posicion de Brasil en lo que toca las transacciones de alto riesgo, aun que no
integralmente alineadas con las posiciones y recomendaciones de la OCDE, po-
demos decir que estan mucho mas cerca que las posiciones, por ejemplo, del plan
de accion 8.

5.1. Los servicios intragrupo y de bajo valor afiadido

Cuando analizamos la posicion de la OCDE y la comparamos con Brasil, un punto
de partida se aclara: no hay dudas de que se trata de una prestacion de servicios
intragrupo. Sobre ello, el plan de accion BEPS 10 habla en afiadir un margen de
lucro baja, del 5%, para disminuir la posibilidad de planeacion abusiva con tales
operaciones. Mientras que en la OCDE no se requiere contrato, en Brasil esto
sigue como una obligatoriedad. El plan de accion BEPS habla de servicios de bajo
valor afiadido - que presentan similitudes con el concepto brasilefio de “actividad-
medio”. No es posible hacer el reembolso de gastos o el rateo de gastos de ope-
raciones que representen el objeto social, la principal actividad de la entidad.” A
estos casos, siempre se dara el tratamiento de prestacion de servicios y, si habla-
mos de operacion transfronteriza, la aplicacion de las reglas de precios de transfe-
rencia sera automatica. Tambien se dara dicho tratamiento a una operacion en
que una compafiia brasilena sea parte en un Cost Contribution Agreement, donde sea
beneficiaria de servicios prestados en el exterior.

En lo que tocante a los servicios intragrupo, en Brasil siempre hubo una discusion
acerca de su tratamiento fiscal - incluso entre compatiias nacionales, sin el com-
ponente transfronterizo. La compania centralizadora de los gastos consolidaba
costos de funciones administrativas, como contabilidad, juridico, financiera y

2 Ley 12.249/2010, articulo 24.
* Ley 12.249/2010, articulo 25.
*  BIFANO, Elidie Palma. Op. Cit. p. 45
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otros, y hacia el cobro, sin margen de lucro. A eso se nombra “reparticion de
costos” o “reembolso de gastos”. La RFB comprendia que ello tenia que ser con-
siderado como parte integrante de los ingresos y sujeto a todos los tributos, pero
el entendimiento que se consolido en el CARF fue por el tratamiento de un “ree-
mbolso de gastos”, pues no comprendia la actividad fin de la compafiia centraliza-
dora y visaba solamente la recomposicion patrimonial de la entidad.” Hoy dia la
RFB acepta el reembolso o la reparticion de esos gastos sin incrementos de mar-
gen de lucro.

El problema empieza cuando multinacionales extranjeras poseen centros de servi-
cios compartidos y desean que sus subsidiarias fuera del pais de origen utilicen
estas ventajas mediante pago. La RFB no tiene medios para verificar si el monto
cobrado corresponde efectivamente al costo incurrido. Hay tres problemas prin-
cipales: i) La tributacion de reembolsos de costos pagos a la casa matriz; ii) La
deducibilidad de los costos en la empresa brasilena; y iii) La aplicacion (o no) de
las reglas de precios de transferencia a estos pagos.

Cuando hay la reparticion de costos relacionados a actividades hechas por la casa
matriz, normalmente de contabilidad, actividades financieras, juridico e incluso
actividades mercadologicas (“marketing”), que generan beneficios a varias entida-
des del grupo, la REB, por medio de la Solucion de Consulta N° 8/2012 de la
COSIT (departamento de la RFB) indica que si: i) la entidad es capaz de demos-
trar que los costos corresponden a servicios o productos efectivamente entrega-
dos; ii) que son gastos normales y usuales a la actividad; iii) que el criterio de
reparticion es razonable y objetivo (normalmente con base en time-sheet o por-
centaje de recetas), previamente incluso en un contracto; iv) que el costo com-
partido es compatible con la parte imponible a cada entidad; y v) ademas que a la
compania que centraliza los gastos solamente le toca su parte en ellos, la remesa
hecha por la compania brasilefia a su parte relacionada debe ser completamente

deducible.

Por el texto de la Solucion de Consulta 8/2012, extraemos una interpretacion
logica: el pago se haria sin retencion del IRRF” y sin la tributacion general sobre
la importacién de servicios (CIDE,” PIS/COFINS” y ISS™), justo por no com-

 ROCHA, Sérgio Andreé. Aspectos Fiscais do reembolso de despesas e do compartilhamento de

custos. En: Revista Dialética de Direito Tributario N° 132, p. 97.

" Impuesto sobre la renta retenido en la fuente (IRRF): tiene como base imponible el precio del

servicio, a una tasa del 15% (o 25% si el beneficiario se queda en un tax haven). Si hay algtin
acuerdo o clausula contractual para determinar el gross-up del IRRF, el valor del impuesto se
afiade a la base imponible.

28 a . - . G
CIDE (Contribucion sobre la Intervencion al Dominio Econémico): esa contribucién tiene su
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prender renta de la compafiia extranjera. Se refuerza esta interpretacion en la
Solucion de Consulta 23/2013 (emitida dentro de un contexto nacional), que
apunta que para los acuerdos de reparticion de costos internos, los montos recibi-
dos por la entidad centralizadora no son vistos como ingresos. Por fin, si se
constatan las condiciones listadas arriba - los costos repartidos son compatibles
con los beneficios esperados, los beneficios individuales de cada compania del
grupo son proporcionales al costo que se le compete y el regreso de los fondos
compartidos (reembolso) ocurre sin margen de lucro (sin mark-up), los pagos no
estaran sujetos a las reglas de precios de transferencia. Pero, hay que observar
que si dichas caracteristicas no son observadas, las reglas de precios de transferen-
cia seran aplicables.31

Es importante observar que existe un requerimiento informativo muy impor-
tante: el SISCOSERV, que es el sistema para monitorear transacciones ocurridas
con servicios e intangibles cross-border. La Solucion de Consulta COSIT 21/2015
dispone que mismo cuando sean servicios prestados por la casa matriz interna-
mente y no contratados a terceros (y posteriormente repartidos), hay la obliga-
cion de informar en el SISCOSERV, una vez que produje una variacion en el pa-
trimonio de la entidad brasilena.

Es muy importante, cuando clarificamos el entendimiento de la RFB, explicar que
a la llamada “contratacion deservicios indirectos” no sera posible dar el trata-
miento de reparticion de costos. En dichas ocurrencias, cuando la casa matriz
contracta servicios de una manera centralizada y les reparte a todas las compafiias

alicuota firmada en 10% e incidira sobre el precio del servicio (sin ningtin tipo de gross-up). La
CIDE es un costo del tomador del servicio y no puede ser compensado en el exterior.

?  PIS/COFINS (sobre la importacion de servicios): el legislador brasilefio decidié introducir

estas contribuciones desde 2004, para igualar a los extranjeros y a los prestadores de servicios
locales que estan sujetos a las mismas contribuciones. Inciden sobre el precio del servicio a
ser remetido, en el momento de la remesa, y el valor de las contribuciones debe ser incluido
en la base imponible también (como un gross-up). La tasa es del 9,25%, pero si el pago es en-
cuadrado dentro de las condiciones de los créditos de PIS y COFINS disponibles para el paga-
dor brasilefio, ese pago podra convertirse en un crédito al tomador brasileno. El contribu-
yente es el tomador del servicio en Brasil.

* 1SS (Impuesto sobre Servicios): Es el impuesto de competencia municipal e incide sobre las

importaciones de servicios a Brasil, cuando el resultado del servicio es verificado aqui. La ali-
cuota varia del 2% al 5%. Es un Impuesto muy discutible, porque, en teoria, el contribuyente
es el prestador de servicio, pero como la Ley municipal no posee competencia sobre los ex-
tranjeros, se les impone la obligaciéon en la fuente pagadora. Muchos brasilefios acaban
haciendo esa retencion sobre los pagos al exterior.

' La Solucién de Consulta es muy clara: seran aplicables los métodos PIC y CPL caso las carac-

teristicas del rateo de gastos no sean observadas.
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del orupo que sean beneficiarias, sigue presente el componente de “importacion
grupo q » Sigue p p P

de servicios” a esto también sera necesario aplicar las reglas de precios de

» ¥ p g p
transferencia, aunque creemos no sera dificil cumplir los metodos si la margen de
lucro afiadida sera de 5% (como dice la OCDE). Aqui, todo el tratamiento dis-
qui,
pensado a una importacion de servicios sera aplicable, y también se hara necesario
demostrar que el gasto es regularmente deducible.
q g g

Al final, la RFB ha emitido otra Soluciéon de Consulta, la solucién 43/15, co-
mentando que sobre la reparticion de costos, en cualquier caso (interno o ex-
terno), habra la incidencia de la CIDE. Tal Solucion de Consulta gener6 mucha
inseguridad para los contribuyentes en Brasil, porque regreso al marco cero el
tratamiento a los acuerdos de reparticion de costos internacionales. Sobre ello,
considerando que las soluciones de consulta no representan Ley, sino solamente
el pensamiento de las autoridades fiscales, es posible que caso los valores sean
representativos, los contribuyentes salgan vencedores en las cortes judiciales.

De una manera general, los contribuyentes encontraran problemas para hacer
dichas remesas, pues las instituciones financieras son co-responsables por la re-
tencion del impuesto de renta en la fuente y siempre solicitaran que se obtenga
una decision judicial para permitir que el pago sea hecho sin el impuesto (y apli-
cable el entendimiento de una reparticion de costos).

5.2. Las transacciones con commodities

La OCDE ha publicado un borrador en febrero 2015, donde se analizaron las
transacciones con commodities entre partes relacionadas, y se puede verificar que la
tendencia es por una utilizacion, con pequenas modificaciones, del método CUP
(comparable uncontrolled method) que tiene base en los precios publicos de las com-
modities. Los beneficios, de acuerdo con el borrador, es generar mas consistencia
entre las administraciones tributarias, sobretodo de los paises menos involucrados
y que la exportacion de materias primas representa una de las principales fuentes
de recaudacion.

Brasil ya viene adoptando técnicas muy semejantes a las del borrador de la
OCDE. En 2012 fueron introducidos dos métodos, uno aplicable a las importa-
ciones, el Método del Precio bajo Cotizacion en la Importacion (“Preco sob Cotagdo
na Importacao” o “PCI”) y el Método del Precio bajo Cotizacion en la Exportacion
(“Prego sob Cotagao na Exportagao” o “PECEX?).

El PCI es definido por el articulo 18-A de la Ley 9.430/1996 (con la redaccion
dada por la Ley 12.715/2012), y comprende, para efectos de comparabilidad, los
valores promedios diarios de la cotizacion de bienes o derechos sujetos a precios
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publicos en bolsas de mercaderias y futuros internacionalmente reconocidas. Se
permiten ajustes que afecten el precio de la transaccion, el premio promedio de
mercado, en la fecha de la transaccion, también se permiten otros ajustes, pero
siempre relacionados con el hecho economico de la operacion y segn listado en
la reglamentacion de la RFB (Instruccion Normativa 1.312/12).

El PECEX, a su vez, es muy parejo con el PCI. Tiene su definicion introducida
articulo 19-A de la Ley 9.430/1996 (también con su redaccion dada por la Ley
12.715/2012) y es definido como los valores promedios diarios de la cotizacion
de bienes o derechos sujetos a precios publicos en bolsas de mercaderias y futuros
internacionalmente acreditadas. La utilizacion de los dos metodos es prescriptiva
para operaciones envolviendo commodities con partes relacionadas, o con cualquier
parte residente o domiciliada en paraisos fiscales o regimenes de tributacion favo-
recida.

6. ACCION 13: DOCUMENTACION

El plan de accion 13 permite la mayor cantidad de cambios para acercar las obli-
gaciones documentales impuestas a los contribuyentes brasilefios a la practica
internacional. Las propuestas del plan de accion son las siguientes: i) el Masterfile,
que representa el archivo maestro y consolida todas las politicas y practicas utili-
zadas por la compania a nivel global; ii) el Local File, o archivo local, que detalla
todas las practicas y operaciones hechas por la compania en su jurisdiccion; vy iii)
el Country-by-Country report, que representa el archivo comparativo de todas las
companias, sucursales, filiales o oficinas, mundialmente, y requiere informaciones
especificas como ingresos, rentas, ganancias, nimero de empleados, cantidad de
activos y otras informaciones relacionadas con la relacion de ubicacion de ganan-
cias donde realmente se produce la renta.

En Brasil no existen los archivos del Masterfile o del Local File. La RFB ha dicho
que intentara crear un informe Country-by-Country report (“CBC”), pero aun no
lo ha hecho. Los métodos brasilenos son metodos transaccionales y la RFB re-
quiere que todas las transacciones sean testadas, documentadas y enviadas
electronicamente a las computadoras de la RFB. La periodicidad es anual y dicho
procedimiento supone muchas horas de trabajo y una carga de compliance que, a
veces, es mayor que la carga tributaria propiamente dicha.

Otro punto a observar es la aceptacion, por parte de la RFB, de informaciones
acerca de ingresos y costos en el exterior, de la parte relacionada. Es una practica
en los paises miembros de la OCDE aceptar informes y declaraciones prestadas
por la parte relacionada fuera del pais de origen, pero la RFB nunca fue muy re-
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ceptiva a dichos documentos e informaciones, pues requiere una carga excesiva
de comprobaciones que, en la mayoria de las ocurrencias, hace con que el contri-
buyente no aplique dicho método. Un ejemplo es el metodo CPL (el Método del
Costo de Produccion mas Lucro), que definido como el costo promedio ponde-
rado de produccion de bienes, servicios o derechos, idénticos o similares, incre-
mentado de los impuestos y tasas cobrados en la exportacion en el pais donde han
sido originariamente producidos, y de margen de ganancia del 20% (veinte por
ciento), calculada sobre el costo evaluado. Hay decisiones mas recientes del
CARF que desconsideran los calculos del CPL cuando hechos por compania de
auditoria independiente (Acordada 1102-001.238, de 25/11/2014) y cuando no
se comprueba la adquisicion de insumos por la parte extranjera (Acordada 1201-
001.161, de 05/03/2015).

Las autoridades fiscales brasilefias han manifestado su voluntad de poner en
p
practica el requerimiento del CBC, como dicho, pero atn no han definido su for-
ma. Hay que resaltar la mayor cantidad de criticas se refieren a la confidenciali-
dad de los datos - no esta claro si las informaciones transmitidas por medio del
CBC seran utilizadas solamente para los fines tributarios contenidos en los res-
P
pectivos Acuerdos para Cambio de Informaciones en el Campo Tributario). Otra
recomendacion de la OCDE esta relacionada con la utilizacion de la informacion,
y una jurisdiccion jamas podra emitir cobros con base solamente en el CBC - que
debe funcionar como herramienta para direccionar los estuerzos de fiscalizacion.
Todo eso atin debe ser aclarado en Brasil caso pretenda seguir con la implementa-
p g p
cion del CBC.

7. CONCLUSIONES

Como ha sido visto, Brasil tiene posiciones de proteccion de su base imponible,
incluso en momentos anteriores a la creacion del grupo de la OCDE acerca del
BEPS, que intentaban crear protecciones de sus ingresos. En realidad, las limita-
ciones a las remesas y deducibilidad en los pagos por regalias (Brasil no es un ex-
portador de tecnologia), las margenes de utilidad fijas y la inexistencia de un profit
split, sus reglas de tributacion de rentas obtenidas en el exterior (reglas recauda-
torias y no anti-elusion) y hasta sus reglas de sub-capitalizacion, indubitablemente
sirven para proteger la base imponible brasilena.

Dichas reglas siempre generaran conflictos entre los contribuyentes brasilenos y la
RFB y, mas adelante, con sus companias que califican como partes relacionadas en
el exterior. Ejemplos no faltan: las discusiones acerca de los pagos de regalias y
servicios que llevaron al caso Copesul, hasta la imposibilidad practica de precios
extranjeros que tengan como fundamentacion una politica global sean aceptados
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en Brasil si no cumplen con los métodos disponibles en el pais.

Hay promesas del Fisco brasileno para que sean creadas medidas para alinear las
reglas brasilenas a la practica internacional: Brasil permitira procedimientos ami-
, . , . ,
gables en linea con el plan de accion 14, seran creados informes en linea con el
CBC y, lo mas importante de todo, Brasil seguira los principios que guian el
BEPS. En numerosas ocasiones, las autoridades fiscales brasilefias han dicho que
sus reglas estan en linea con los principios arm’s lenght, pero, en la practica, no lo

estan.

Por todo ello los contribuyentes esperan este cambio de postura y verificacion de
los principios del BEPS para que Brasil deje de ser el “pez fuera del agua” y per-
mita que sus companias sean mas competitivas en el escenario mundial.

Enero, 2016
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