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El apego a la promocién y defensa de una competencia
efectiva entre los agentes del mercado, ha representado en los
ultimos afos un desafio para las empresas, las cuales deben
autorregularse para cumplir con estos estandares legales. De
este modo, disefiar e implementar un programa de compliance
efectivo e integral se ha transformado en una verdadera
necesidad para las compafias, las cuales estdn llamadas a
promover, en toda la organizacidén, una cultura de trabajo que
rechace cualquier conducta que impida, restrinja o deforme la
competencia en el mercado.

En la plataforma Compliance Latam, existe consciencia de
las complejidades que traen aparejados los nuevos retos
impuestos a las empresas, pero al mismo tiempo visualizan la
gran oportunidad que tienen las companias para cumplir con
la legalidad, asumir un compromiso ético vy, al mismo, potenciar
la eficiencia de la organizacion, asegurando la estabilidad y
sostenibilidad de la empresa al elaborar e implementar un
compliance program que entienda su modelo de negocio y
que tenga la virtud de adecuarse e integrase a la estructura
corporativa.

En esta linea, los miembros de Compliance Latam, en julio del
2022 publicaron una “Guia Comparada sobre Compliance en
Libre Competencia” documentoquerecogiéelestadodeavance,
problematicas de ese momento, experiencias comparadasy los
principales retos que tenia cada una de las diez jurisdicciones
analizadas en materia de compliance de libre competencia.

A continuacion te presentamos la seccidén dedicada a Brasil
escrita por Milena Mundim, Socia area de competicién en la
firma DEMAREST.
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LaLeyN°®12.529/2011(Ley de Defensa de la Competencia)
fue sancionada el 30 de noviembre de 2011 y entré en
vigor el 28 de mayo de 2012, estructurando el Sistema
Brasileio de Defensa de la Competencia en su triple
funcién: preventiva, represiva y educativa.

La principalinnovacién aportada porla Ley N°12.529/2011
contra la anterior legislacion competitiva brasilefa (Ley
8.884/1994) fue en el &mbito preventivo, estableciendo
el sistema de evaluacién ex ante de las transacciones
corporativas que, acumulativamente, (i) produjeron
efectos, directos o indirectos, actuales o potenciales
en Brasil; (ii) las partes involucradas han recibido,
respectivamente, ingresos iguales o superiores a RS
750mm y RS 75mm en Brasil, en el ario anterior a la
notificacion de la operacion; y (iii) constituir una Ley de
Fusiones conforme a la Ley (fusiones, fusiones, fusiones,
adquisiciones de capital, activos, consorcios, empresas
conjuntas y contratos asociativos). En la ley anterior se
tenia en cuenta la facturacién de uno solo de los grupos
econémicos. CADE también considerd los criterios de
participacién de mercado como criterio de notificacién,
que fue eliminado con la ley de 2011.

En el ambito represivo, poco ha sido modificado por
la Ley N°12.529/2011, con personas juridicas cuya
conducta tiene el potencial de producir los efectos de
(i) limitar, distorsionar o de cualquier manera perjudicar
la libre competencia o la libre empresa; ii) dominar
el mercado de referencia de bienes o servicios; iii)
aumentar arbitrariamente los beneficios; y iv) abusar
de la posicién dominante; siguen estando sujetos a la
imposicion de una multa (aunque se hayan modificado
los porcentajes de multa sobre la facturacion), sin
perjuicio de sanciones accesorias como la prohibicion
de contratar con la administracion publica y la division/
cambio de control corporativo del infractor.

El desempeno educativo del Sistema Brasileiio de
Defensa de la Competencia fue responsabilidad de
la EEAS - Secretaria de Monitoreo Econémico, cuyo
objetivo es promover la competencia en las agencias
gubernamentales, actuando de manera consultiva y
opinada, con facultades de instruccién y la capacidad
de proponer la revisién de leyes, reglamentos y actos
normativos de la administracién publica que puedan
afectar la competencia en su conjunto (Frente Intensivo
de Desempeno Regulatorio y Competitivo - FIARC).
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La Ley N°12.529/2011 establece que cualquier practica,
independientemente de su culpa, que tenga por objeto o
pueda producir los siguientes efectos sera punible como
violacion del orden econdmico: (i) limitar, distorsionar o
de cualquier manera perjudicar la libre competencia o
la libre iniciativa; ii) dominar el mercado de referencia
de bienes o servicios; iii) aumentar arbitrariamente los
beneficios; y iv) abusar de la posicion dominante. La
Ley también proporciona una extensa lista de ejemplos
de qué conductas pueden producir al menos uno de
estos efectos en el articulo 36.3, que se reproduce a
continuacioén.

"3° Las siguientes conductas, ademds de otras, en la
medida en que constituyan hipdtesis previstas en el
capitulo de este articulo y sus items, caracterizan la
infraccion del orden econémico: Yo - acepto, combino,
manipulo o ajusto con el competidor en cualquier forma:

a) Los precios de los bienes o servicios ofrecidos
individualmente;

b) La produccion o comercializacion de una cantidad
restringida o limitada de mercancias o la prestacion
de un numero, volumen o frecuencia de servicios
restringidos o limitados;

c) La divisién de partes o segmentos de un mercado
actual o potencial de bienes o servicios, mediante, entre
otros, la distribucion de clientes, proveedores, regiones
o periodos;

d) Precios, condiciones, ventajas o abstencién en la
licitacion publica;

Il. Promover, obtener o influir en la adopcion de una
conducta comercial uniforme o concertada entre
competidores;

Il limitar o impedir el acceso al mercado de nuevas
empresas;

IV. Crear (dificultades en el establecimiento,
funcionamiento o desarrollo de una empresa o
proveedor competidor, adquirente o financiador de
bienes o servicios;

V. Impedir el acceso de la competencia a las fuentes de

suministros, materias primas, equipos o tecnologia, asi
como a los canales de distribucion;
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VI. Exigir u otorgar exclusividad para la difusion de
publicidad en los medios de comunicacion;

VII. Utilizar medios engafiosos para causar fluctuaciones
de precios de terceros;

VIll. Regular los mercados de bienes o servicios,
estableciendo acuerdos para limitar o controlar la
investigacion y el desarrollo tecnoldgico, la produccion
de bienes o servicios, o para obstaculizar las inversiones
paralaproduccion de bienes o servicios o su distribucion;

IX. Imponer, en el comercio de bienes o servicios, a los
distribuidores, minoristas y representantes precios de
reventa, descuentos, condiciones de pago, cantidades
minimas o mdximas, margen de beneficio o cualquier
otra condicion de comercializacion relacionada con sus
negocios con terceros;

X. Discriminar a los adquirentes o proveedores de
bienes o servicios mediante precios diferenciados,
o condiciones operativas de venta o prestacion de
servicios;

Xl. Rechazar la venta de bienes o la prestacion de
servicios, dentro de las condiciones normales de pago a
las aduanas y aduanas comerciales;

Xll. Obstaculizar o interrumpir la continuidad o el
desarrollo de relaciones comerciales indeterminadas
debido a la negativa de la otra parte a someterse a
términos y condiciones comerciales injustificables o
anticompetitivos;

Xlll. Destruir, desusar o rellenar, productos intermedios
0 acabados, asi como destruir, desusar u obstaculizar el
funcionamiento de los equipos destinados a producirlos,
distribuirlos o transportarlos;

XIV. Para promover o impedir la explotacion de los
derechos de propiedad industrial o intelectual o
tecnoldgica;

XV. Vender bienes o prestar servicios injustificadamente
por debajo del precio de costo;

XVI. Retener la produccion o los bienes de consumo,
excepto para asegurar la cobertura de los costos de
produccion;

XVIl. Cesar parcial o totalmente las actividades de la
empresa sin causa comprobada;

XVIIl. Supeditar la venta de un inmueble a la adquisicion
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de otro o al uso de un servicio, o supeditar la prestacion
de un servicio al uso de otro o a la adquisicion de un
bien;y

XIX. Abuso o abuso de propiedad industrial, propiedad
intelectual, tecnologia o derechos de marca.”

Al tratar con una empresa, una multa del 0% (una
décima por ciento) al 20% (veinte por ciento) del valor de
losingresos brutos de laempresa, grupo o conglomerado
obtenido en el Ultimo afo anterior al establecimiento del
proceso administrativo, en el drea de negocio en la que
se produjo la infraccién. La Ley también establece que,
independientemente del criterio mencionado, la multa
nunca serd menos ventaja econdmica obtenida como
consecuencia de la conducta, cuando sea posible ser

Para los administradores, cuando se demuestre su
culpabilidad o degradacion, se aplicard una multa del 1%
(uno por ciento) al 20% (veinte por ciento) de la aplicada
a la empresa o a las personas juridicas o entidades
aplicables.

Al tratar con otras personas fisicas o juridicas no
administradoras de derecho publico o privado,
asi como con cualquier asociacién de entidades o
personas constituidas de hecho o de derecho, incluso
temporalmente, con o sin personalidad juridica, que no
ejerzan actividad empresarial, no siendo posible utilizar
el criterio del valor de la facturacién bruta, la multa sera
arbitrada por un monto entre RS 50.000,00 (cincuenta
mil reales) y RS 2.000.000.000,00 (dos mil millones de
reales).

En todo caso, también se impondra una doble multa
en caso de reincidencia, asi como otras sanciones
accesorias, de conformidad con la Ley: (i) la publicacidn,
a media pdgina y a expensas del infractor, en un
periddico indicado en la decision, de extraer la decision
de sentencia, durante 2 (dos) dias consecutivos, de 1
(una) a 3 (tres) semanas consecutivas; (ii) la prohibicién
de contratar con instituciones financieras oficiales y
participar en licitaciones con objeto de adquisiciones,
enajenaciones, realizacion de obras y servicios,
concesion de servicios publicos, en la administracion
publica federal, estatal, municipal y del Distrito Federal,
asi como en entidades de administracion indirecta, por
un periodo no menor a cinco (5) anos; (iii) inscripcion
del infractor en el Registro Nacional de Proteccion al
Consumidor; iv) la recomendacién a los organismos

www.ComplianceLatam.Legal |29



publicos competentes de: a) que se conceda una
licencia obligatoria de derechos de propiedad
intelectual propiedad del infractor, cuando la infraccion
esté relacionada con el uso de ese derecho; b) no se
otorgue al infractor la cuota de los impuestos federales
adeudados por él o que se cancelen, en su totalidad o
en parte, los incentivos fiscales o los subsidios publicos;
v) la escision de la sociedad, la transmision del control
corporativo, la venta de activos o el cese parcial de la
actividad:; vi) la prohibicién del comercio en su propio
nombre o como representante de una persona juridica
por un periodo de hasta cinco (5) anos; vi) cualquier
otro acto o medida necesaria para la eliminacion de los
efectos nocivos del orden econémico.

4. ;La institucionalidad de libre competencia de
tu jurisdiccion reconoce valor a los programas de

compliance en esta materia?

Si. CADE publicé una guia de mejores practicas para
programas de cumplimiento en enero de 2016 con
orientacién sobre la estructuraciéon y los beneficios de la
adopcidén de programas de cumplimiento competitivos.

5. ;Qué elementos debe tener un programa de
compliance en libre competencia en tu jurisdiccion?

La Guia recomienda que todos los programas de
cumplimiento competitivos incluyan (i) mecanismos de
compromiso, especialmente a través de la participacién
de la alta gerencia; ii) Andlisis de riesgos: consiste en
la evaluacion de los riesgos operacionales a los que la
entidad esta sometida habitualmente a fin de identificar
posibles deficiencias y exposiciones juridicas; (iii)
Mitigacion de riesgos: una vez que se han identificado
los riesgos operativos, la entidad debe realizar
capacitacion, producir guias de mejores practicas,
monitorear su cumplimiento y establecer los castigos
internos aplicables para hacer cumplir efectivamente el
programa de cumplimiento; y (iv) Revisién del Programa-
la Guia recomienda que el programa de cumplimiento se
actualice periédicamente para monitorear el dinamismo
del mercado y el desempeno de la entidad relacionada.

6. ¢En tu jurisdiccion se exige contar con un oficial de
cumplimiento especializado en libre competencia?

No se requiere porque la Ley 12.529/2011 no establece la
obligacién de un programa de cumplimiento, pero CADE
lo recomienda encarecidamente, al haber requerido
ya la estructuracién de un programa de cumplimiento
como condicién para la conclusién segun la autoridad.

7. ¢Como aporta valor a las compaiias contar con un
programa de compliance en libre competencia?

La Guia CADE senala los beneficios de (i) la prevencién
de riesgos; ii) identificacién temprana de los riesgos;
iii) identificacion de infracciones de otras empresas;
iv) beneficios para la reputacién; (v) conciencia de los
empleados; y vi) reduccién de costos y contingencias.
Ademas de este beneficio, la Guia establece que la
existencia de un programa de cumplimiento sera
evaluada por la autoridad como una demostracién de
buena fe, habiendo sido tratada en jurisprudencia como
una reduccion del 1-5% en el valor de las contribuciones
en efectivo al concluir un acuerdo con la autoridad, con
programas de "puertas abiertas" que tienen el potencial
de garantizar un descuento adicional del 5%.

8. ¢(Cudles son las primeras acciones que deberia
tomar una empresa que quiere incorporar un
programa de compliance de libre competencia?

Ademas de los elementos esenciales de un programa
de cumplimiento enumerados anteriormente, la Guia
establece que la principal preocupacion de las empresas
que estan estructurando programas de cumplimiento
es garantizar su efectividad, que no es solo una serie
de documentos no observados por los empleados de
la empresa. La simulacién de compromiso a través
de la adopcién meramente formal de un programa
de cumplimiento competitivo debe ser la principal
preocupacion a la hora de estructurarlo. Debe adaptarse
a larealidad y necesidades de la empresa para asegurar
su eficacia.
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