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1. El Sistema Juridico Brasileino

Brasil estd organizado en forma de Republica Federativa, constituida por la
unién indisoluble de Estados, Municipios y del Distrito Federal.

El sistema juridico adoptado en Brasil es el sistema codificado, mediante la pro-
mulgacién de leyes efectuada por la Unidn, por los Estados y por los Muni-
cipios, respetadas sus esferas de competencia. Las decisiones judiciales estdn
basadas en la correcta aplicacién de las leyes en vigor. No habiendo una disposi-
cién legal especifica, el juez decide de acuerdo con la analogfa, las costumbres y
los principios generales del derecho. Los precedentes judiciales no tienen fuerza
de ley en Brasil, aunque ejerzan un papel importante, como subsidio para la
decisién del juez.

La Constitucién Federal establece la competencia legislativa de la Unién, de los
Estados y de los Municipios, para evitar la promulgacién de leyes opuestas o en
conflicto en esas tres diferentes esferas. La competencia legislativa de la Unién,
respetados los principios establecidos en la Constitucién Federal, se superpone
a la competencia de los Estados y Municipios.

A la Unioén le es atribuida competencia exclusiva para legislar sobre derecho
civil, comercial, penal, procesal, electoral, agrario, maritimo, aerondutico, espa-
cial y laboral; expropiacién, aguas, energia, informética, telecomunicaciones,
radiodifusién, sistema monetario, cambio, politica de crédito, seguros, comer-
cio exterior, yacimientos, nacionalidad, ciudadania, entre otras materias.

La Constitucién Federal admite que la Unién, los Estados y el Distrito Federal
legislen concurrentemente sobre determinadas materias, como, por ejemplo,
derecho tributario, financiero, econémico y penitenciario; produccién y con-
sumo; responsabilidad de dafos causados al medio ambiente y al consumidor;
educacién y ensefianza; previsién social, proteccién y defensa de la salud. En
este caso, la competencia de la Unién se limita a la promulgacién de normas
generales sobre dichos asuntos, correspondiendo a los Estados y al Distrito Fe-
deral legislar suplementariamente sobre la materia, observadas las normas ge-
nerales establecidas en la legislacion federal.

La competencia legislativa de los Municipios se limita a asuntos de interés local.
El sistema legislativo brasilefio es encabezado por la Constitucién Federal, que
asegura los derechos y garantias fundamentales de los ciudadanos; disciplina

la organizacién politico-administrativa de la Reptblica Federativa de Brasil;
define la esfera de actuacién de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial;

13



Guia Legal para el Inversionista Extranjero en Brasil

disciplina el sistema tributario; dispone sobre el orden econémico y financiero
y sobre el orden social. Cabe a los Estados organizarse y regirse por sus propias
Constituciones y leyes, observados los principios que constan en la Constitu-
cién Federal.

Los principales textos de ley en Brasil integran los llamados Cédigos, que con-
tienen la legislacidon bésica sobre las materias de que tratan. Entre dichos Cé-
digos, se destacan el Cédigo Civil, el Cédigo Tributario Nacional, el Cédigo
Penal, la Consolidacién de las Leyes Laborales, el Cédigo de Proceso Civil y el
Cddigo de Proceso Penal. Sin embargo, ninguno de estos Cédigos se superpone
a la Constitucién Federal, que es la ley suprema de Brasil.
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2. Instituciones para el Desarrollo Econémico

El Decreto Ley n° 200/67 y sus alteraciones posteriores clasificé ala Administra-
cién Federal en Directa e Indirecta. La Administracién Directa esta compuesta
por los servicios integrados a la estructura administrativa de la Presidencia de la
Reptblica y de los Ministerios, y la Administracién Indirecta est4 constituida
por los servicios atribuidos a personas juridicas diferentes de la Unién, personas
publicas (Autarquias) o privadas (Sociedad de Economia Mixta, Empresa Pabli-
ca y Fundaciones), vinculadas a un Ministerio.

La Administracién Pablica Federal es dirigida por el Presidente de la Reptblica,
auxiliado por los Ministros de Estado.

La Presidencia de la Reptblica esta constituida, esencialmente, por la Casa Ci-
vil, por la Secretarfa General, por la Secretaria de Relaciones Institucionales,
por el Gabinete Personal, por el Gabinete de Seguridad Institucional y por el
Ntcleo de Asuntos Estratégicos.

Los Ministerios son 6rganos auténomos de la cipula de la Administracién Fe-
deral, situados inmediatamente por debajo de la Presidencia de la Reptblica,
cuyas multiples funciones fueron delineadas por la Reforma Administrativa de
1967 y sus alteraciones posteriores.

Entre las autarquias, se encuentran las Agencias Reguladoras, personas juridicas
de derecho publico, que son constituidas por medio de ley y poseen autonomia
politica, financiera, normativa y de gestién. La funcién de las agencias regula-
doras es controlar y fiscalizar la actividad ptblica a ser realizada por empresas
privadas (ANP, Aneel, Anatel y otras).

2.1. Ministerios
Ministerio de Justicia

Encargado de los siguientes asuntos: defensa del orden juridico, de los derechos
politicos y de las garantias constitucionales; politica judicial; nacionalidad, in-
migracién y extranjeros; estupefacientes; seguridad publica; Policias Federales,
Caminera y Ferroviaria Federal y del Distrito Federal; planificacién, coordina-
cién y administracién de la politica penitenciaria nacional; defensa del orden
econémico nacional y de los derechos del consumidor; oidurfa general de los
indios y del consumidor; asistencia juridica gratuita a los necesitados, defensa
de los bienes y de las propiedades de la Unién y de las entidades integrantes de
la Administracién Pablica Federal indirecta y acciones del Gobierno con miras
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a la represién del uso indebido, del tréfico ilicito y de la produccién no autori-
zada de substancias estupefacientes y drogas que causen dependencia fisica o
psiquica.

Ministerio de Relaciones Exteriores

Actta en el campo de la politica internacional, de las relaciones diplométicas y
servicios consulares, y de los programas de cooperacién internacional, siendo
de su competencia, también, la participacién en las negociaciones comerciales,
econdémicas, técnicas y culturales con gobiernos y entidades extranjeras y el
apoyo a delegaciones, comitivas y representaciones brasilefias en agencias y
organismos internacionales multilaterales.

Ministerio de Transportes

Son de su competencia los asuntos pertinentes a los transportes ferroviario,
vial y acudtico; a la marina mercante, puertos y vias navegables; y a los trans-
portes aéreos. Son entidades vinculadas a este Ministerio, entre otras:

- Departamento Nacional de Infraestructura de Transportes (DNIT);
- Agencia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT).
Ministerio de Agricultura, Pecuaria y Abasto

Le corresponden a este Ministerio los siguientes asuntos: politica agricola, in-
cluyendo produccién, comercializacién, abasto, almacenamiento y garantia de
precios minimos; produccién y fomento agropecuarios; mercado, comercializa-
cién y suministro agropecuarios; informacién agricola; defensa sanitaria ani-
mal y vegetal; fiscalizacién de insumos utilizados en la actividad agropecuaria;
clasificacién e inspeccién de productos y derivados animales y vegetales; pro-
teccién, conservacién y manejo del suelo; investigacién tecnoldgica en agricul-
tura y pecuaria; meteorologia y climatologia; cooperativismo y asociativismo
rural, agroenergia, asistencia técnica y extension rural; politica relativa al café,
azlcar y alcohol; planificacién y ejercicio de la accién gubernamental en las
actividades del sector agroindustrial de la cafia de azdcar. Son entidades vincu-
ladas a este Ministerio, entre otras:

- Empresa Brasilefia de Investigacién Agropecuaria (Embrapa), responsable
de viabilizar soluciones para el desarrollo sostenible del espacio rural y del
agronegocio;

- Compania de Entrepuestos y Almacenes Generales de Sdo Paulo (Ceagesp),

que, con redes de almacenamiento y entrepuestos, asegura gran parte del
suministro del Estado de Sdo Paulo.
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Ministerio de Educacion

Es responsable de los siguientes temas: politica nacional de educacién; edu-
cacién infantil; educacién en general, incluyendo ensefianza bésica, secunda-
ria y superior; educacién especial y educacién a distancia, excepto ensefianza
militar; educacién de jévenes y adultos; educacién profesional; evaluacion,
informacién e investigacién en el 4rea educacional; investigacién y extensién
universitaria; magisterio y asistencia financiera a familias carenciadas para la
escolarizacién de sus hijos o dependientes.

Ministerio de Cultura

Esté encargado de la politica nacional de cultura; de la proteccién del patrimo-
nio histérico y cultural brasilefo; de la delimitacién de las tierras de los rema-
necientes de las comunidades palenques (quilombolas, en portugués), asi como
de la determinacién de sus demarcaciones.

Ministerio de Trabajo y Empleo

Es responsable de: politica y directrices de generacién de empleos e ingresos y
de apoyo al trabajador; politica y directrices para la modernizacién de las rela-
ciones de trabajo; fiscalizacién del trabajo, inclusive portuario y aplicacién de
las sanciones previstas en normas legales o colectivas; politica salarial; politica
de inmigracién; formacién y desarrollo profesional; seguridad y salud en el tra-
bajo; cooperativismo y asociativismo urbanos.

Ministerio de Prevision Social

Responsable de la previsién social y previsién complementaria y de asegurar a
sus beneficiarios los medios indispensables para su proteccién, por motivo de
incapacidad, edad avanzada, desempleo involuntario, responsabilidades fami-
liares y reclusiéon o muerte de las personas de quienes dependian econémica-
mente.

Ministerio de Salud

Sus atribuciones son: politica nacional de salud; coordinacién y fiscalizacién del
Sistema Unico de Salud; salud ambiental y acciones de promocién, proteccién y
recuperacién de la salud individual y colectiva, inclusive la de los trabajadores y
de los indios; informaciones sobre salud; insumos esenciales para la salud; accién
preventiva en general, vigilancia y control sanitario de fronteras y de los puertos
maritimos, fluviales y aéreos, vigilancia de salud, especialmente en lo que se refie-
re a las drogas, alimentos y medicamentos; investigacién cientifica y tecnolégica
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en el drea de salud. Son entidades vinculadas a este Ministerio, entre otras:
- Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa);
- Agencia Nacional de Salud Suplementaria (ANS).
Ministerio de Desarrollo, Industria y Comercio Exterior

Encargado de la politica del desarrollo de la industria, del comercio y de los
servicios; de la propiedad intelectual y de la transferencia de tecnologia; de la
metrologia; de la normalizacién y de la calidad industrial; de las politicas de co-
mercio exterior, inclusive de la participacién en negociaciones internacionales
conexas; de la defensa comercial; del apoyo a la microempresa, a la empresa de
pequefio porte y a la artesania; de la ejecucién de las actividades de registro de
comercio. Son entidades vinculadas a este Ministerio, entre otras:

- Instituto Nacional de Metrologia INMETRO);
- Instituto Nacional de la Propiedad Industrial (INPI);

- Banco Nacional de Desarrollo Econémico y Social (BNDES), que, siendo
una empresa publica federal, con personalidad juridica de derecho priva-
do y patrimonio propio, tiene el objetivo de apoyar emprendimientos que
contribuyan al desarrollo del pafs. El BNDES cuenta con dos subsidiarias
integrales, la FINAME (Agencia Especial de Financiamiento Industrial) y la
BNDESPAR (BNDES Participaciones), creadas con el objetivo, respectiva-
mente, de financiar la comercializacién de maquinas y equipos y de posibi-
litar la suscripcién de valores mobiliarios en el mercado de capitales brasile-
fo. Las tres empresas, juntas, integran el llamado “Sistema BNDES”.

Ministerio de Minas y Energia

Estdn dentro de su competencia los asuntos relacionados a la geologia, recur-

sos minerales y energéticos; aprovechamiento de la energfa hidraulica; mineria

y metalurgia; petréleo, combustible y energia eléctrica, inclusive nuclear. Son

entidades vinculadas a este Ministerio, entre otras:

Agencias:

- Agencia Nacional de Energia Eléctrica (Aneel), responsable de regular y
fiscalizar la generacién, transmisién, distribucién y comercializacién de la

energfa eléctrica;

- Agencia Nacional del Petréleo (ANP), responsable de promover la regula-
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cién, contratacién y fiscalizacién de las actividades econdémicas integrantes
de la industria del petréleo.

Empresas vinculadas:

- Petréleo Brasileno S.A. (Petrobras);

- Centrales Eléctricas Brasilenas S.A. (Eletrobras).
Ministerio de las Comunicaciones

Encargado de la politica nacional de telecomunicaciones, inclusive radiodifu-
sién; servicios de telecomunicaciones; radiodifusién y servicios postales. Son
entidades vinculadas a este Ministerio, entre otras:

Agencia Nacional de Telecomunicaciones (Anatel), responsable de promover el
desarrollo de las telecomunicaciones del pais para proporcionarle una moderna
y eficiente infraestructura de telecomunicaciones, capaz de ofrecer a los usua-
rios servicios adecuados, diversificados y a precios justos, en todo el territorio
nacional.

Ministerio de Ciencia y Tecnologia

Encargado de la formulacién e implementacién de la politica nacional de la
investigacion cientifica y tecnolégica; de planeamiento, coordinacién, supervi-
sién y control de las actividades de ciencia y tecnologia; formulacién de la poli-
tica de desarrollo de la informética y de la automatizacién; politica nacional de
bioseguridad; politica espacial, nuclear y de control de la exportacién de bienes
y servicios sensibles.

Ministerio del Medio Ambiente

Sus atribuciones son la politica de las acciones relacionadas con el medio am-
biente y los recursos hidricos; la politica de preservacion, conservacién y uti-
lizacién sostenible de ecosistemas, biodiversidad y bosques; la mejorfa de la
calidad ambiental y del uso sostenible de los recursos naturales; la politica para
la integracién del medio ambiente y la produccién; las politicas y programas
ambientales para la Amazonia Legal y la divisién en zonas ecolégico-econémi-
cas. Son entidades vinculadas a este Ministerio, entre otras:

Agencia Nacional de Aguas (ANA);

Instituto Brasileno del Medio Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables
(Ibama).
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Ministerio de Defensa

Sus atribuciones basicas son: encargarse de la politica de defensa nacional, de
la politica y estrategia militares, politica maritima nacional, de la politica aero-
ndutica, etc.; administrar y coordinar a las Fuerzas Armadas.

Ministerio de Hacienda

Encargado, basicamente, de la formulacién y ejecucién de la politica econémi-
ca. Al Ministerio de Hacienda le cabe tratar los asuntos relativos a la mone-
da, crédito, instituciones financieras, capitalizacién, ahorro popular, seguros
privados y prevision privada abierta; politica, administracién, fiscalizacién y
recaudacién tributaria y aduanera; administracién financiera y contabilidad
publicas; administracién de deudas publicas internas y externas; negociaciones
econémicas y financieras con gobiernos, organismos multilaterales y agencias
gubernamentales; precios en general y tarifas pablicas y administrativas; fiscali-
zacién y control del comercio exterior; realizacién de estudios e investigaciones
para seguimiento de la coyuntura econémica; y autorizaciones, exceptuadas las
competencias del Consejo Monetario Nacional, de la distribucién gratuita de
premios a titulo de propaganda, cuando es efectuada mediante sorteo, de las
operaciones de consorcio, y de las ventas de mercaderfas al pormenor, mediante
oferta ptblica. Forman parte de la estructura organizacional del Ministerio de
Hacienda, entre otros:

Consejo Monetario Nacional (CMN), que tiene la finalidad de formular la poli-
tica de la moneda y del crédito, promoviendo el progreso econémico y social del
pais. Son atribuciones del Consejo Monetario Nacional: establecer las directri-
ces generales de las politicas monetaria, cambiaria y crediticia; regular las con-
diciones de constitucién, funcionamiento y fiscalizacién de las instituciones
financieras; y disciplinar los instrumentos de politica monetaria y cambiaria.

Banco Central de Brasil (Bacen), cuyas principales atribuciones son: cumplir y
hacer cumplir las normas que regulan el funcionamiento del Sistema Financiero
Nacional expedidas por el Consejo Monetario Nacional; ejecutar los servicios
del medio circulante; ser depositario de las reservas oficiales de oro y de moneda
extranjera; ejercer el control del crédito en todas sus formas; efectuar el control
de los capitales extranjeros en los términos de la ley; regular la ejecucién de los
servicios de compensacién de cheques y otros papeles; negociar en nombre del
Gobierno Brasilefio con instituciones financieras internacionales y extranjeras;
ejercer la fiscalizacién y conceder autorizaciones a las instituciones financieras;
efectuar, como instrumento de politica monetaria, operaciones de compra y
venta de titulos publicos federales, etc.
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Ministerio de Planeamiento, Presupuesto y Gestion
Encargado de la participacién en la formulacién del planeamiento estratégico
nacional; de la evaluacién e impactos socio-econémicos de las politicas y pro-
gramas del Gobierno Federal; y de la elaboracién de estudios especiales para
la reformulacién de politicas, etc. Es una entidad vinculada a este Ministerio,
entre otras:

- Fundacién Instituto Brasilefo de Geografia y Estadistica (IBGE).
Ministerio del Desarrollo Agrario

Sus funciones son la reforma agraria y la promocién del desarrollo sostenible
del sector rural constituido por las familias de agricultores. Es una entidad vin-
culada a este Ministerio, entre otras:

- Instituto Nacional de Colonizacién y Reforma Agraria (Incra).
Ministerio de Integracion Nacional

Tiene las siguientes competencias: formulacién y conduccién de la politica in-
tegrada de desarrollo nacional; formulacién y conduccién de los planes y pro-
gramas regionales de desarrollo; definicién de estrategias de integracién de las
economias regionales, etc.

Ministerio de Deportes

Sus édreas de competencia son: politica nacional del desarrollo de la practica de
los deportes e inclusién social por medio del deporte.

Ministerio de Turismo

Encargado de la politica nacional de desarrollo del turismo.

Ministerio de las Ciudades

Es responsable de la politica de desarrollo urbano, de las politicas sectoriales

de habitacién, saneamiento basico y ambiental, transporte urbano, transito y
sistemas urbanos de agua.
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Ministerio del Desarrollo Social y Combate al Hambre

Encargado de la coordinacién de las politicas nacionales de desarrollo social,
de seguridad alimentaria y nutricional, de asistencia social y de ingresos de la
ciudadania.

2.2. Camaras de Comercio

Con miras a aproximar econémicamente al Brasil y los otros paises, por medio
del aumento del flujo comercial y financiero entre ellos, hay en nuestro pafs
una serie de Camaras de Comercio. Entre ellas se encuentran: Cdmara Ameri-
cana de Comercio, Cdmara de Comercio e Industria Japonesa y Cdmara Italo-
Brasileha de Comercio e Industria.
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3. Capital Extranjero

3.1. Aspectos Generales

El Capital Extranjero es regido, en Brasil, por las Leyes n°® 4.131 (Ley de Capi-
tales Extranjeros) y n°® 4.390, del 03.09.1962 y 29.08.1964, respectivamente.
Ambas leyes son reglamentadas por el Decreto n® 55.762, del 17.02.1965, y sus
posteriores modificaciones.

A los efectos de la Ley 4.131 se considera que son capitales extranjeros los
bienes, maquinas y equipos ingresados a Brasil sin gasto inicial de divisas, des-
tinados a la produccién de bienes o servicios, asi como los recursos financieros o
monetarios traidos a Brasil para aplicacién en actividades econémicas, siempre
y cuando sean pertenecientes a personas fisicas o juridicas residentes, domici-
liadas o con sede en el exterior.

La legislacién y reglamentacién brasilefia exigen para todas las inversiones ex-
tranjeras en el pafs, independientemente de su modalidad, la realizacién de su
registro en el Banco Central de Brasil. Es importante subrayar que el menciona-
do registro es meramente declaratorio, y no tiene caracter de autorizacién. Ese
registro es esencial para la remesa de ganancias al exterior, para la repatriacién
de capital y para el registro de reinversién de ganancias.

3.2. Registro de Capital Extranjero

El registro del Capital Extranjero ingresado al pais es preparado por medio elec-
trénico, directamente en el Sisbacen - Sistema de Informaciones Banco Cen-
tral, en el sistema Registro Declaratorio Electrénico (RDE).

Se considera que son inversiones extranjeras directas, para fines del Registro
Declaratorio Electrénico, las participaciones permanentes en empresas recep-
toras en el Pafs, o, de acuerdo con las practicas usuales de mercado, las parti-
cipaciones con intencién de ser permanentes, detentadas por persona fisica o
juridica residente, domiciliada o con sede en el exterior, mediante la propiedad
de acciones o cuotas representativas del capital social de empresas brasilefias,
asi como el capital destacado de empresas extranjeras autorizadas a operar en
el Pafs.

El no residente que desee invertir en Brasil debe, inicialmente, constituir un re-

presentante en el pais quien, conjuntamente con el representante de la empresa
receptora de la inversién extranjera, serdn los responsables del registro de la
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operacién en el médulo Inversién Extranjera Directa-IED del RDE en el Banco
Centralde Brasil, de acuerdo con las instrucciones contenidas en la direccién
www.bcb.gov.br, opcién Cambio y capitales extranjeros/Manuales/Manuales
del registro declaratorio electrénico/RDE-IED Manual del Declarante. El regis-
tro es caracterizado por la atribucién de un nimero al binomio inversionista-
receptor, con el cual deberdn ser registrados todos los cambios y posteriores
inclusiones referentes a la inversién registrada.

De acuerdo con los términos de la Resolucién del Consejo Monetario Nacional
n° 3.844, del 23 de marzo de 2010, y de la Circular del Banco Central de Brasil
n°® 3.491, del 24 de marzo de 2010 (Titulo 3 del Reglamento del Mercado de
Cambio y Capitales Internacionales — RMCCI - www.bcb.gov.br/¢RMCCI),
la inversidn extranjera a ser efectuada y registrada no estd supeditada a previo
anélisis y verificacién por parte del Banco Central.

3.3. Inversiones en Moneda

Las inversiones en moneda no dependen de ninguna autorizacién preliminar
por parte de las autoridades gubernamentales. Para subscribir el capital o adqui-
rir una participacién en una empresa brasilefia ya existente, es suficiente remi-
tir las inversiones a través de establecimiento bancario autorizado a operar con
cambio. Mientras tanto, el cierre del cambio estd condicionado a la existencia
del nimero con el cual el inversionista extranjero y la empresa receptora estan
registrados en el Sistema RDE-IED.

El registro de la inversién es preparado antes del cierre del contrato de cam-
bio. Ante la hipétesis de que la inversién externa sea proveniente de cuenta,
en reales, de no residente, debidamente mantenida en Brasil, el registro de la
referida inversién es preparado en moneda nacional. Cualquier movimiento
relacionado con la referida inversién debe ser efectuado por medio de la respec-
tiva cuenta de no residente. El registro de la inversién es actualizado a través

del Médulo RDE-IED.

3.4. Inversiones via Conversion de Créditos Externos u otros
haberes

De acuerdo con el Art. 7° de la Resolucién del Consejo Monetario Nacional n°®
3.844, del 2010, para los fines del registro de que trata la resolucién, se someten
a la realizacién de operaciones simultaneas de cambio o de transferencias inter-
nacionales en reales, sin entrega efectiva de los recursos e independientemente
de previa autorizacién del Banco Central de Brasil:

I) - la conversién de haberes de no residentes en el pais en modalidad de capital
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extranjero registrable en el Banco Central de Brasil (entre ellas: la inversién
extranjera directa); y

IT) - la transferencia entre modalidades de capital extranjero registrado en el
Banco Central de Brasil (de crédito externo para inversién directa, de inversién
directa para portafolio y en ambas situaciones).

Para ese registro, sin embargo, es necesario que la empresa receptora nacional
reciba del acreedor y promitente inversionista: (i) declaracién definiendo, con
exactitud, los vencimientos de las cuotas y respectivos valores que serdn con-
vertidos y, en el caso de intereses y otras cargas, también el perfodo al que se
refieren y las tasas y calculos empleados; y (ii) declaracién no retractable del
acreedor concordando con la conversién.

3.5. Inversion en bienes

La inversién extranjera directa por medio de verificacién de bien, tangible o in-
tangible, se caracteriza por la capitalizacién del valor correspondiente a bienes
de propiedad de no residente, importados sin obligatoriedad de pago, objeto de
registro en el médulo Registro de Operaciones Financieras-ROF del Registro
Declaratorio Electrénico-RDE. El registro de dicha inversién es efectuado en la
moneda que consta en el ROF correspondiente.

A efectos de registro en el Médulo RDE-IED, los bienes, tanto tangibles como
intangibles, deben ser destinados exclusivamente a la integracién de capital.

Inmediatamente después de que los bienes tangibles sean liberados, la empresa
brasilefa tiene un plazo de treinta dias para registrar la inversién en el Banco
Central de Brasil.

3.6. Inversiones en el Mercado Financiero y de Capitales

El 26 de Enero del 2000, el Consejo Monetario Nacional aprobé la Resolucién
n° 2.689, que determina que cualquier inversionista, incluso persona fisica y
juridica, no residente, individual o colectivo, puede invertir en los mercados
brasilenos (financiero y de capitales).

Las Sociedades de Inversiéon — Capital Extranjero, los Fondos de Inversién — Ca-
pital Extranjero, las Carteras Anexo IV (mecanismos creados por los Anexos I,
(II) y IV), y los Fondos de Renta Fija — Capital Extranjero fueron sustituidos
por un “portal” Gnico, por medio del cual los recursos externos ingresados al
pals, por parte de inversionista no residente, pueden ser aplicados en los instru-
mentos y modalidades operacionales de los mercados financiero y de capitales
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disponibles al inversionista residente, tanto en renta fija como en renta varia-
ble.

El inversionista no residente pasa a tener el mismo registro para operar en los
mercados de renta fija y variable, pudiendo migrar libremente de una aplica-
cién a otra. Para tener acceso a dichos mercados, el inversionista extranjero
debe constituir un representante en Brasil, quien serd responsable de registrar
las operaciones, de llenar el formulario anexo a la Resolucién n® 2.689/00 y de
obtener el registro ante la Comisién de Valores Mobiliarios (CVM).

De acuerdo con los incisos I 'y (II) del Art. 6° de la Resolucién CMN n°2.689/00,
los titulos y valores mobiliarios del inversionista extranjero deberdn estar cus-
todiados en entidad autorizada por la CVM o por el Banco Central para prestar
ese servicio, o, también, registrados, segiin el caso, en el Sistema Especial de
Liquidacién y Custodia (Selic) o en sistema de registro y de liquidacién finan-
ciera administrado por la central de Custodia y de Liquidacién Financiera de
Titulos (Cetip).

Debe constar, en un campo apropiado en el contrato de cambio, el nimero de
registro del RDE/Portafolio, en todas las operaciones realizadas a nombre del
inversionista no residente.

3.7. Remesa de Lucros

En términos generales, no existen restricciones a la distribucién de lucros y su
consecuente remesa al exterior. Los lucros generados a partir del 1.1.1996 estan
exentos de impuesto a la renta retenido en el origen.

Las remesas relativas a lucros deben tener su destinacién registrada en el Mé-
dulo RDE-IED, tomando en cuenta la participacién en el total de acciones o
cuotas que integran el capital social integralizado de la empresa receptora de la
inversion.

Brasil firmé tratados para evitar doble tributacién con los siguientes paises:
Suecia, Japdén, Noruega, Portugal, Bélgica, Dinamarca, Espafia, Austria, Luxem-
burgo, Italia, Argentina, Canadd, Ecuador, Holanda, Filipinas, Francia, Corea,
Reptblica Eslovaca y Checa, Finlandia, Hungria, India, China, Chile e Israel.

3.8. Reinversion de Ganancias
De acuerdo con la Ley de Capitales Extranjeros, se entiende que reinversiones

son las ganancias obtenidas por empresas que tienen sede en Brasil y que son
atribuibles a personas fisicas o juridicas residentes o domiciliadas en el exterior,
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ganancias que fueron reinvertidas en la empresa que los generé o en otro sector
interno de la economfia.

El registro de la reinversién es efectuado en la moneda del pais para el cual po-
drfan haber sido remitidos los rendimientos, o en Reales, en lo que se refiere a
la parte de la inversién registrada en moneda nacional (Seccién 3, Capitulo 2,
Titulo 3 del RMCCI).

Los rendimientos obtenidos por el inversionista extranjero que sean reaplicados
en empresas receptoras nacionales, aunque sean diferentes de las que origina-
ron el rendimiento, con el objetivo de integracién o adquisicién de acciones y/o
cuotas, son pasibles de registro dentro del item reinversién en el Sistema RDE-
IED. Las ganancias a ser reinvertidas son registradas como Capital Extranjero,
al igual que la inversién inicial, aumentando asi la base de calculo para una
futura distribucién de capital con fines tributarios.

En los casos de registro de reinversién por capitalizacién de ganancias, intere-
ses sobre el capital propio y reservas de lucros, es observado el porcentaje de la
distribucién del inversionista externo en el nimero total de acciones o cuotas
integralizadas en el capital social de la empresa receptora en la que fueron ge-
nerados los rendimientos.

La capitalizacién de las Reservas de Capital y de nueva evaluacién no altera el
valor del registro, reflejandose apenas en la participacién del inversionista.

3.9. Repatriacion

El Capital Extranjero registrado en el Banco Central de Brasil puede ser repa-
triado a su pais de origen a cualquier momento, no siendo necesario ningan
tipo de autorizacién previa.

De acuerdo con el inciso (II) del articulo 690 del Reglamento del Impuesto a la
Renta de 1999, los valores en moneda extranjera registrados en el Banco Cen-
tral de Brasil como inversiones realizadas por no residentes pueden ser repatria-
dos sin que incida sobre ellos el impuesto a la renta en la fuente. En ese caso,
los valores en moneda extranjera que excedan, proporcionalmente, la inversién
originariamente realizada (ganancia de capital) estdn sometidos al impuesto a
la renta en la fuente, con la alicuota del 15%.

3.10. Transferencia de Inversiones en el Exterior
La Ley n® 10.833, del 29 de diciembre del 2003, dispone que, a partir del 1° de

febrero de 2004, “el adquirente, persona fisica o juridica residente o domiciliada
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en Brasil, o el apoderado, cuando el adquirente sea residente o domiciliado en
el exterior, es responsable de la retencién y recaudacién del impuesto a la renta
que incide sobre la ganancia de capital a la que se refiere el Art. 18 de la Ley n°
9.249, del 26 de diciembre de 1995, recibido por persona fisica o juridica resi-
dente o domiciliada en el exterior que aliene bienes ubicados en Brasil.” Antes
de la vigencia de la mencionada ley, transacciones involucrando alienacién o
disposicién de bienes o derechos ubicados en Brasil, realizadas por personas
fisicas o juridicas con sede en el exterior, no se sujetaban a la incidencia de
impuesto a la renta. La mencionada tributacién incide apenas con relacién a
rentas recibidas por el vendedor de los bienes o derechos ubicados en Brasil, y
no por el adquirente.

El adquirente extranjero puede efectuar el registro del capital en monto igual
al que anteriormente estaba en poder de la empresa vendedora, independiente-
mente del precio pagado por la inversién en el exterior. Cabe mencionar que, en
ese caso, debe ser efectuado un nuevo registro en el Médulo RDE-IED del Banco
Central de Brasil, con miras a hacer constar el nombre del nuevo inversionista
extranjero, para que él pueda remitir/reinvertir lucros y repatriar su capital.

Por otro lado, el Art. 9° de la Resoluciéon del CMN n® 2.689/2000, establece
que estan vedadas las transferencias o cesiones de titularidad, en el exterior, de
inversiones o de titulos y valores mobiliarios pertenecientes a inversionista no
residente, y en el Pafs, en las formas no previstas en la Resolucién n° 2.689, de
2000. Quedan excluidos, sin embargo, los casos de transferencia derivados de
fusién, incorporacién, escisién y demds modificaciones societarias efectuadas
en el exterior, asi como los casos de sucesién hereditaria, observada la regla-
mentacién editada por el Banco Central de Brasil y por la Comisién de Valores
Mobiliarios.

3.11. Restricciones para Remesas al Exterior

Las remesas de moneda al exterior pueden sufrir restricciones cuando no exista
el correspondiente registro en el Sistema RDE-IED, ya que la Remesa de Lucros,
la repatriacién de capital y el registro de reinversiones estan todos basados en el
monto registrado a titulo de inversién extranjera.

3.12. Restricciones a Inversiones Extranjeras

A continuacién, se destacan algunas prohibiciones y restricciones relativas a la
participacién del capital extranjero en la economia brasilefia.

(A) Prohibiciones:
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Estd vedada la participacién de capital extranjero en las siguientes actividades:
- desarrollo de actividades involucrando energifa nuclear;

- servicios de salud;

- servicios de correos y telégrafos; e

- industria aeroespacial.

(B) Restricciones

- A consecuencia de la reforma constitucional de 1995, las sociedades brasile-
fias, incluso las que estan bajo control extranjero, pueden adquirir, explotar y
arrendar tierras rurales. La adquisicién de inmuebles rurales por extranjero re-
sidente en el pafs o persona juridica extranjera autorizada a funcionar en Brasil
también estd sometida a las condiciones previstas en la ley y a la autorizacién
del Congreso Nacional.

- Ademaés de los comentarios del item anterior, se destacan restricciones en lo
que se refiere a la adquisicién de propiedades ubicadas en areas de frontera,
consideradas indispensables para la seguridad nacional. La adquisicién de esas
tierras depende del consentimiento previo de la Secretaria General del Consejo
de Seguridad Nacional.

- Referente al lanzamiento y puesta en drbita de satélites, vehiculos, aeronaves,
entre otras actividades, en las cuales no estan incluidas la produccién o la co-
mercializacién de esos elementos, o de sus accesorios.

- También hay restricciones a la participacién del capital extranjero en insti-
tuciones financieras, a pesar de que dichas restricciones puedan ser eliminadas
por interés nacional. Esa cuestién debe ser reglamentada en ley complementar,
incluso para las sociedades aseguradoras.

- La explotacién de servicios aéreos publicos, para operacién de transporte re-
gular, depende de concesién previa. De acuerdo con la legislacién, la concesion,
por su parte, solamente es otorgada a personas juridicas brasilefias (entendidas
como las que tienen sede y administracién en Brasil), y en que por lo menos el
80% del capital con derecho a voto pertenezca a brasilefios, prevaleciendo dicha
limitacién en los eventuales aumentos del capital social.

Ademés, la administracion de esas empresas debe ser otorgada exclusivamente
a brasilefios. Finalmente, el ingreso de capital extranjero, dentro del limite del
20% de las acciones con derecho a voto, admitido por la legislacién, depende de

la aprobacién de las autoridades aeronduticas.

- Hay restricciones a la inversién extranjera en la propiedad y administracién de

29



Guia Legal para el Inversionista Extranjero en Brasil

diarios, revistas y otras publicaciones, asi como de redes de radio y televisién.

- Empresas brasilefias, incluso las que estdn bajo control extranjero, pueden
solicitar y obtener autorizacién para operar en el sector de minerfa.

- La Ley n® 9.074/95 definié que la Ley de Concesiones (Ley n® 8.987/99) se
aplica a la participaciéon de empresas privadas en la generacién y transmisién
de energia eléctrica y en la explotacién de estaciones aduaneras y terminales
aduaneras, carreteras y represas, no existiendo ninguna restriccién en lo que
atafie a la participacién de capital extranjero en esas empresas.

El 28.5.2002 fue firmada la Enmienda Constitucional n® 36/02, que modifica
la redaccién del Art. 222 de la Constitucién Federal. De acuerdo con la nueva
redaccién del articulo anteriormente mencionado, es obligatorio que por lo me-
nos el 70% del capital total y del capital votante de las empresas periodisticas
y de radiodifusién pertenezca, directa o indirectamente, a brasilefos naturales
o naturalizados hace mas de 10 afios, permitiéndose la participacién de extran-
jeros en hasta el 30% del capital total y votante de esas empresas. También
quedan a cargo de brasilefios naturales o naturalizados hace mas de 10 afios la
gestién de actividades y la definicién del contenido de la programacién.
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4. El Régimen Cambiario Brasilefio

El régimen de cambio brasilefio ha pasado por importantes modificaciones a lo
largo de los tltimos afios, de manera tal que, ademaés de abolir limites de valores
para transacciones, todas las operaciones de cambio pasaron a ser permitidas,
siempre y cuando sea observada la legalidad de la transaccién, teniendo como
base la fundamentacién econémica de las operaciones y las responsabilidades
definidas en la respectiva documentacion.

El Régimen de Cambio Brasilefio fue alterado recientemente, por medio de la
Resolucién del Consejo Monetario Nacional n° 3.265, del 4 de marzo del 2005.
El mercado de cambio de tasas libres, el mercado de cambio de tasas flotantes
y las transferencias internacionales de reales (TIR) pasaron a integrar un mer-
cado tnico que incluye las operaciones de cambio, TIR y oro-instrumento de
cambio.

En el nuevo mercado de cambio unificado, son realizadas todas las operaciones
de cambio necesarias para viabilizar el comercio exterior del pafs (importacio-
nes y exportaciones). También son realizadas las transferencias financieras, in-
cluso las derivadas de los ingresos y salidas de capitales extranjeros pasibles de
registro ante el Banco Central de Brasil (BCB). La obligacién del registro de esos
capitales, que es declaratorio, sin caricter de autorizacién, deriva de las disposi-
ciones de la Ley n® 4.131, de 1962. El registro sera utilizado por el no residente
para amparar a las futuras remesas, también registradas, originadas por los re-
cursos ingresados (por ejemplo, pago de intereses, dividendos o repatriacién del
capital invertido). Ejemplos de recursos extranjeros que deben ser registrados
ante el Bacen son los préstamos externos, las inversiones directas en sociedades
con sede en el pafs y las inversiones en el mercado de capitales realizadas por
inversionistas institucionales.

Ademas de una mayor libertad en las transacciones, desde 1996, con la implan-
tacién progresiva de un sistema electrénico de registro de operaciones de cam-
bio, las operaciones de inversién y préstamo extranjero realizadas en el antiguo
mercado de cambio de tasas libres pasaron a ser registradas de forma declara-
toria y por medio electrénico, a través de un sistema al que se tiene acceso por
medio de la Internet, dispensado del procedimiento de autorizacién previa que
era exigido para algunas operaciones.
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5. Formas de Asociacion

5.1. Aspectos Generales

Encuentran amparo en el sistema juridico brasilefio algunas formas de asocia-
cién que conducen a los interesados a la constitucién de personas juridicas,
mientras otras formas de asociacién no estdn dotadas de personalidad vy, asi
siendo, no siempre conducen a la constitucién de una sociedad. Con relacién
a esta ultima especie, se destacan los consorcios u otras formas de negocios
juridicos en que las partes no se desvinculan de su personalidad individual. Por
otra parte, las sociedades son constituidas mediante contrato escrito, particu-
lar o puablico, en el cual el deseo de las partes contratantes puede conducirlas
a la constitucién de sociedades personificadas o no personificadas. Entre estas
ultimas, se encuentran la sociedad en comun y la sociedad en cuenta de parti-
cipacion.

Con relacién a las sociedades personificadas, se encuentran previstos, en la le-
gislacion brasilefia, los siguientes tipos: sociedad simple, sociedad en nombre
colectivo, sociedad en comandita simple, sociedad limitada, sociedad anénima
y sociedad en comandita por acciones.

La ley confiere personalidad juridica a esas sociedades después de la inscripcién
en registro publico competente, considerdndolas, asi, entidades de derecho con
patrimonios y limites de responsabilidades diferentes de los patrimonios y limi-
tes de responsabilidades de sus socios.

La legislacién brasilena también contempla las asociaciones, las fundaciones y
las cooperativas, formas asociativas que, tanto por no tener finalidad de lucro,
como por las caracteristicas particulares de su constitucién, o por su objeto
social, independientemente de presentar un resultado positivo; se diferencian
de las sociedades empresarias.

Es importante resaltar que, con excepcién de las sociedades anénimas, todos los
demaés tipos societarios existentes en la legislacién brasilefia pueden indistinta-
mente tener naturaleza de sociedades simples o de sociedades empresarias, lo
que debe estar explicitado en su contrato social desde el momento de su cons-
titucién. Las sociedades simples son registradas en el Registro Civil de Personas
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Juridicas y las sociedades empresarias en las juntas comerciales.
5.1.1. Sociedad An6énima

La sociedad anénima o compailfa, caracterizada por el articulo 1.088 del Cédigo
Civil y regulada por la Ley n°® 6.404, del 15.12.1976, parcialmente modificada
por la Ley n°® 9.457, del 15.06.1997 y por la Ley n® 10.303, del 31.10.2001, es una
sociedad empresaria por definicién legal, con su capital social representado por
acciones que circulan libremente. Es, por excelencia, una sociedad de capital,
que busca la realizacién de lucros para que sean distribuidos entre sus accionis-
tas, a titulo de dividendos o incluso de intereses sobre capital propio.

La sociedad anénima es identificada por una denominacién, siendo que el nom-
bre escogido debe ser precedido o sucedido por la expresién “sociedad andni-
ma”, con todas sus letras o abreviadamente (S/A), o, también, precedido por la
palabra “Compafifa” con todas sus letras o abreviado “Cia.”. Ademads, se puede
emplear en la denominacién un nombre propio, del fundador o de una persona
a la que se desee rendir homenaje. La denominacién puede indicar los fines so-
ciales, o el ramo de actividad, pero dicha indicacién no es obligatoria.

Existen dos especies de sociedades anénimas: la compania abierta, que capta
recursos entre el pablico y esta bajo la fiscalizacién de la Comisién de Valores
Mobiliarios; y la compafiia cerrada, que obtiene sus recursos entre los propios
accionistas o subscriptores.

El capital social es representado por titulos denominados acciones. De acuerdo
con la naturaleza de los derechos o ventajas que confieran a sus titulares, las
acciones pueden ser ordinarias, preferenciales o de disfrute.

Las acciones ordinarias confieren a su titular, ademads de los derechos esenciales,
también el derecho de voto, mientras que las acciones preferenciales, confirien-
do a su titular ventajas especiales, pueden restringir o suprimir el derecho de
voto. Las acciones de disfrute otorgan el derecho de continuar, después de la
amortizacién, participando en los resultados sociales de las acciones ordinarias
o preferenciales, sin reduccién del capital.

Los accionistas, por medio de Acuerdos de Accionistas, pueden llegar a un
acuerdo entre si a respecto de la compra y venta de sus acciones, de la prefe-
rencia para su adquisicién, o del ejercicio del derecho de voto. Las obligaciones
asumidas en estos Acuerdos son pasibles de ejecucién especifica y deben ser
respetadas por la compafia.

La sociedad anénima puede ser administrada por un Directorio y por un Con-
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sejo de Administracién, o sélo por un Directorio, segtin lo determinen la ley, o
el Estatuto Social.

El Consejo de Administracién es un érgano colegiado de deliberacién, faculta-
tivo para las compafias cerradas y obligatorio para las compafifas abiertas, o de
capital autorizado, que debe estar integrado por un minimo de 03 (tres) miem-
bros, que deben ser accionistas personas fisicas, pudiendo, o no, ser residentes
en el pafs.

El Directorio es el érgano ejecutivo de la sociedad anénima. Al Directorio com-
pete la representacién de la sociedad y la practica de todos los actos necesarios
para su funcionamiento regular. Este érgano esta integrado por un minimo de
02 (dos) directores, accionistas o no, personas fisicas necesariamente residentes
en el pafs, con un plazo de gestién méximo de tres afos.

A los accionistas les esté facultado el ejercicio de la fiscalizacién por medio del
Consejo Fiscal. EI Consejo Fiscal tiene como funcién principal, la fiscalizacién
de las cuentas y de la gestién social. Su funcionamiento puede ser permanen-
te o eventual y su instalacién esté relacionada con el deseo de la sociedad de
establecer un control més riguroso sobre los actos practicados por la adminis-
tracién. Cuando estd instalado, el Consejo Fiscal esté integrado por un minimo
de 03 (tres) y un méaximo de 05 (cinco) miembros, con el mismo ntimero de
suplentes, accionistas o no, electos por la Asamblea General. En casos especia-
les, puede haber representaciones especificas para una determinada especie de
accionistas.

5.1.2. Sociedad Limitada

La sociedad limitada esté regulada por los articulos 1.052 al 1.087 del Cédigo
Civil y puede adoptar la forma de sociedad simple o sociedad empresaria, de
acuerdo con el objetivo social, y con su definicién como sociedad empresaria.

La sociedad limitada se constituye mediante un contrato social, y tiene socios
de responsabilidad limitada, ya que la responsabilidad de cada socio se limita al
valor de sus cuotas. No obstante, todos responden solidariamente por la inte-
gralizacién del capital social.

Este tipo de sociedad, en el Nuevo Cédigo Civil, pasé a tener una estructura
orgdnica, siendo 6rganos sociales la Reunién de Socios, la Administracién y el
Consejo Fiscal, todos ellos determinados por los socios en el propio contrato
social. La reunién de socios (o asamblea de socios) es un érgano de deliberacién
colegiada integrado por el cuadro social, que debe reunirse cada vez que la ley
o el contrato asf lo exijan. La administracién es ejercida por una o més perso-
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nas, accionistas o no, indicadas en el contrato social o electas por la reunién o
asamblea de accionistas, cuando se establece el plazo, determinado o no, del
mandato.

El capital social estd dividido en cuotas sociales. La cuota representa el contin-
gente en moneda, créditos, derechos o bienes con los cuales un socio contri-
buye a la formacién del capital de la sociedad. Las cuotas son necesariamente
nominativas y no se hacen representar por titulos de crédito. La titularidad de
las respectivas cuotas sociales debe estar expresada en el contrato social, para
que cualquier alienacién de dichas cuotas sociales implique autométicamente
la modificacién del contrato social. En las reuniones o asambleas de socios, las
deliberaciones de las que redunde una modificacién del contrato social o acto
de reorganizacién de la persona de la sociedad depende de votos favorables que
representen 3/4 (tres cuartos), como minimo, del capital social.

Reglas Comunes de las Sociedades Anonimas y las Sociedades
Limitadas

Las operaciones societarias de Transformacién, Incorporacién, Fusién y Esci-
sién pueden ser formalizadas tanto por las sociedades anénimas como por las
sociedades limitadas, estando reguladas por los articulos 1.113 al 1.122 de la
Ley n° 10.406, del 10.01.2002 (Cédigo Civil), ademés de los articulos 220 al 234
de la Ley Especial n® 6.404, del 15.12.1976 (Ley de la S/A).

La Transformacién es la operaciéon mediante la cual la sociedad pasa, indepen-
dientemente de disolucién, de un tipo societario a otro, debiendo observar en
dicha transicién la forma correspondiente a la del nuevo tipo.

La Incorporacién es la operacién a través de la cual una o més sociedades son
absorbidas por otra, que es su sucesora en todos los derechos y obligaciones.

La Fusidn, por su parte, es la operacién mediante la cual dos o mas sociedades se
unen, con miras a la formacién de una nueva sociedad, sucesora de las anterio-
res en todos los derechos y obligaciones, después que las sociedades anteriores
dejan de existir.

La Escisién es la operacién mediante la cual la sociedad transfiere partes o la
totalidad de su patrimonio a una o mds sociedades, formadas con esa finalidad
0 ya existentes, extinguiéndose, por su parte, la sociedad escindida, en el caso
de que haya transferencia total de su patrimonio, o reduciéndose su capital, en
el caso de que haya una transferencia parcial de su patrimonio.

5.1.3. Otros Tipos Societarios y Formas Asociativas
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Debido a la ausencia total o parcial de limite de responsabilidad de que se revis-
ten, los demas tipos societarios existentes son raramente utilizados, pero pue-
den tornarse interesantes en determinadas circunstancias. Asi, serdn hechas
algunas consideraciones a respecto de dichos tipos societarios, que a veces son
adoptados.

5.1.3.1. Sociedad en Comandita Simple, o por Acciones

Las sociedades en comandita tienen dos categorias de socios: los de responsa-
bilidad ilimitada, a quienes competen los actos de administracién y represen-
tacién social, que son denominados comanditados, y los comanditarios, que
tienen la responsabilidad de ser obligados solamente por el valor de su cuota
de participacién, representado por cuotas sociales en la sociedad en comandita
simple y por acciones en la sociedad en comandita por acciones.

En las sociedades en comandita simple, la participacién de los socios coman-
ditados estd también representada por cuotas sociales, pero, con relacién a la
responsabilidad, se aplican las normas de la sociedad en nombre colectivo, por
lo tanto ilimitada y solidaria.

La sociedad en comandita por acciones se rige por los articulos 1.090/1.092
del Cédigo Civil y por un capitulo especial de la Ley de Sociedad por Acciones
(articulos 280/284) y su respectiva participacién esta representada por acciones
para ambos tipos de socios.

5.1.3.2. Sociedad en Nombre Colectivo

Este tipo societario se caracteriza por la responsabilidad ilimitada y solidaria de
todos los socios que integran la sociedad.

Asi siendo, sélo existe una categoria de socios: los socios solidarios. Aunque
sean solidarios entre si, dichos socios responden por las obligaciones sociales,
no de forma subsidiaria. De esta forma, sus bienes no pueden ser ejecutados, a
no ser que se hayan agotado los bienes de la sociedad.

La administracién social es de incumbencia de todos los socios, siempre y cuan-
do no haya en el instrumento del contrato, designacién especifica del socio que
va a ejercerla. Existiendo tal designacién, el socio tiene el derecho de utilizar
privativamente la firma o la razén social.

El nombre empresarial de la sociedad en nombre colectivo estd compuesto por
firma o razén social compuesta por el nombre de uno, algunos o todos los
socios, afadiéndose la expresién “& Cia.”, en el caso de que no hubiera una
referencia expresa a los nombres de todos los socios.
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5.1.3.3. Sociedad en Cuenta de Participacion

La sociedad en cuenta de participacién estd compuesta por dos categorias de so-
cios: el socio ostensivo y el socio participante. La sociedad en cuenta de participa-
cién es una sociedad no personificada, o sea, no adquiere personalidad juridica,
aunque esté registrada.

Como la cuenta de participacién tiene por objeto un determinado emprendi-
miento, la duracién de la sociedad es de un periodo de tiempo determinado, con
miras a la realizacién de determinadas operaciones mercantiles.

Ademaés del socio ostensivo, existe la categorfa formada por los socios parti-
cipantes, que contribuyen con el capital u otro aporte necesario al emprendi-
miento, obligdndose exclusivamente ante el socio ostensivo, en los términos
del respectivo contrato social, y torndndose acreedores de éste en la forma del
contrato. En caso de quiebra de socio ostensivo, los socios participantes se con-
vierten en sus acreedores quirografarios.

La constitucién de una sociedad en cuenta de participacién no esté sometida a
mayores formalidades ademads del contrato social, pudiendo ademés ser com-
probada por todos los medios de prueba admitidos en la legislacién brasilefia.
Es, por lo tanto, una sociedad que existe apenas entre los socios y no ante
terceros, siendo que éstos tratan exclusivamente con el socio ostensivo, que
responde ante ellos.

La administracién de la sociedad en cuenta de participacién cabe exclusiva-
mente al socio ostensivo, porque es suya la responsabilidad de los negocios de
la sociedad, cabiéndole al final del plazo, o con la periodicidad establecida en el
contrato, rendir cuentas a los socios participantes.

5.1.4. Consorcio

En el sentido etimolégico de la palabra, consorcio significa unién, combinacién,
asociacién. Pero en el sentido que le otorga la legislacién sobre sociedades ané-
nimas, el consorcio es un tipo de asociacién de empresas que tiene el objetivo
de desarrollar un determinado emprendimiento.

El consorcio se configura con un contrato entre dos o mds sociedades, no per-
diendo las sociedades consorciadas su propia autonomia. Conservan las socie-
dades, entonces, su personalidad juridica, conjugando sus esfuerzos para la ob-
tencién de determinados objetivos.
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Aunque este tipo de asociacién esté basado en un contrato, ella no se reviste de
personalidad juridica, razén por la cual las empresas que forman el consorcio
solamente se obligan en las condiciones previstas en el respectivo pacto firma-
do entre ellas, respondiendo cada una por sus obligaciones, sin la presuncién de
solidariedad. La Ginica excepcién existe en los efectos de la relacién de empleo.
El contrato de consorcio debe ser aprobado por las compafias signatarias en
asamblea general, cuando se trata de sociedades anénimas, o de los respectivos
6rganos competentes, si las sociedades signatarias no fueran sociedades anéni-
mas.

En el contrato a ser firmado por las sociedades deben constar los siguientes
topicos:

- designacién del consorcio, en el caso de haber designacién;

- el emprendimiento que serd objeto del consorcio;

- la duracién, direccién y el foro;

- la definicién de obligaciones y responsabilidades de las sociedades partici-
pantes, asi como de las prestaciones;

- las normas relativas a ingresos y divisién de los resultados

- lasnormas de administracién del consorcio, contabilizacién, representacién
de las sociedades consorciadas y la tasa de administracién, en el caso de que
exista;

- laforma de deliberacién de los asuntos de interés comiin, asi como el nadme-
ro de votos que corresponderd a cada uno de los consorciados;

- la contribucién que cada consorciado hard para los gastos comunes, si los
hubiera.

El contrato y, eventualmente, sus posteriores modificaciones deberén ser archi-
vadas en la Junta Comercial del local de su sede, debiendo el certificado de refe-
rido archivamiento ser publicado en el érgano oficial de la Unién o del Estado,
e igualmente en otro periddico de gran circulacién.

5.2. Procedimiento para Registro

Existen en Brasil dos tipos de registros publicos de sociedades: (i) el Registro de
Empresas, destinado al archivamiento de los actos de las sociedades empresa-
rias (ademaés de la inscripcién de los empresarios individuales y de la matricula
de los prepuestos de los empresarios y demds agentes auxiliares), efectuado
por las Juntas Comerciales, que son 6rganos de jurisdiccién estadual; y (ii) el
Registro Civil, destinado al registro de los actos de las sociedades simples. Es
efectuado por los catastros de Registro Civil de las Personas Juridicas, que son
6rganos de jurisdiccién en las comarcas a las que pertenecen.
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5.2.1. El Registro de Empresas

El Registro de Empresas, cuyos érganos ejecutores son las Juntas Comerciales
(una por unidad de la Federacién), es de caracter obligatorio para todos los que
ejercen actividades consideradas empresariales (empresarios y sociedades em-
presarias), y que realicen el ejercicio profesional de las actividades econémicas
de produccién o circulacién de bienes o servicios mediante la organizacién de
los medios de produccién caracteristica de la empresa.

Ademas de las Sociedades Andénimas, que lo son por fuerza de ley, también
serdn empresarias la Sociedad en Nombre Colectivo, la Sociedad en Coman-
dita Simple y la Sociedad Limitada, siempre y cuando su objeto social incluya
actividades consideradas empresariales (actividades econémicas de produccién
o circulacién de bienes o servicios realizadas mediante organizacién caracteris-
tica de empresa) y, de esta forma, deberdn obligatoriamente archivar sus actos
societarios en la respectiva Junta Comercial del Estado en el que estuviera su
sede social, asf como en las de los Estados en que abran filiales.

Asf siendo, el tipo societario escogido para la sociedad, la enunciacién clara y
precisa de su objeto social y la caracterizaciéon de su condicién de empresaria
deben orientar a los interesados al registro de la sociedad en la Junta Comercial
o el Registro Civil de las Personas Juridicas.

El pedido de archivamiento de los actos constitutivos de las sociedades anéni-
mas es instruido, obligatoriamente, con los siguientes documentos:

- Escritura Pablica o Acta de Asamblea General de constitucién, conteniendo
la calificacién completa de los subscriptores y evidencia de suscripcién de
todo el capital social;

- Presentacién de comprobante de depésito bancario efectuado en el Banco
de Brasil, por valor equivalente a, como minimo, el 10% (diez por ciento)
del valor del capital social subscripto, para su pago en dinero;

- Estatuto Social firmado por todos los subscriptores;

- Boletin de Suscripcién del capital social, firmado por los subscriptores origi-
nales o por los miembros de la mesa dirigente de la asamblea, mencionando
el nombre completo, nacionalidad, estado civil, profesién, residencia y do-
micilio, nimero de acciones subscriptas y el total de la entrada;

- Poder otorgado por accionista residente o con sede en el exterior, firmado
ante escribano publico en el pals de origen, legalizado en un Consulado
Brasileno, traducido por traductor publico jurado en Brasil y registrado en
el Registro de Titulos y Documentos;

- Prueba de la existencia del accionista residente en el exterior;

- Copia auténtica de los documentos de identidad de los Directores y Conse-

40



Guia Legal para el Inversionista Extranjero en Brasil

jeros electos;

- Formularios debidamente completados con los datos de la empresa y de sus
accionistas, asi como la presentacién de las guias de recaudacién de las tasas
debidas para el archivamiento.

El archivamiento de los instrumentos de constitucién y posteriores alteraciones
de las demds sociedades empresarias deberdn, de la misma forma, ser presenta-
dos ante la Junta Comercial del Estado donde se localiza la sede de la respectiva
sociedad, a través de solicitud fechada y firmada por cualquiera de los socios,
por apoderados o personas legalmente habilitadas.

En general, el pedido a la Junta Comercial de archivamiento de los actos cons-
titutivos de las demds sociedades empresarias serd instruido con los siguientes
documentos:

- Tres copias originales del contrato social rubricadas y firmadas por todos los
socios y dos testigos;

- Traslado o certificado, cuando el contrato social hubiera sido celebrado por
instrumento publico;

- Copias auténticas de los documentos de identidad de los socios;

- Poder otorgado por socio residente o con sede en el exterior, firmado ante
escribano publico en el respectivo pais de origen, legalizado ante un Consu-
lado Brasilefio, traducido por traductor publico jurado en Brasil y registrado
en Catastro de Registro de Titulos y Documentos;

- Prueba de la existencia del socio domiciliado o con sede en el exterior;

- Declaracién personal de “nada consta” contra el ejercicio de la actividad em-
presarial, firmada por cada socio o administrador de la sociedad, que puede
ser hecha en el propio contrato social o en instrumento separado;

- Formularios debidamente completados con los datos de la sociedad y de
sus socios, asi como la presentacién de las guias de recaudacién de las tasas
debidas para el archivamiento.

5.2.2. El Registro Civil de Personas Juridicas

La sociedad simple, asi entendida como siendo la que no adopta la forma de so-
ciedad anénima o que, adoptando otros tipos de asociacién, no tiene por objeto
actividades privativas de empresario, debe registrar sus actos constitutivos en
el Registro Civil de las Personas Juridicas.

Para el registro del respectivo acto constitutivo, la sociedad simple debe presen-

tar solicitud al catastro, a la cual deben ser anexados los siguientes documen-
tos:
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- El acto constitutivo o las respectivas alteraciones del contrato social, debi-
damente firmados por sus socios;

- Copias auténticas de los documentos de identidad de los socios;

- Poder otorgado por socio residente en el exterior, firmado ante escribano
publico en el pais de origen, debidamente legalizado en un Consulado
Brasilefo, traducido por traductor ptblico jurado en Brasil y registrado en
el Catastro de Registro de Titulos y Documentos en Brasil.

Los contratos sociales de constitucién de las sociedades simples solamente pue-

den ser archivados en los Catastros de Registro Civil de las Personas Juridicas si
estuvieran debidamente conferidos por un abogado.
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6. Compaiiias Abiertas

6.1. Generalidades

La Ley n° 6.404/76, también conocida como Ley de Sociedades por Acciones,
distingue dos tipos de compaiias: las compafias cerradas y las compafias
abiertas. Los valores mobiliarios de compaiifas abiertas son admitidos para ne-
gociacién en el mercado de valores mobiliarios, y dichas compaiias pueden
captar recursos entre el pablico inversionista.

En razén de la posibilidad de captar recursos entre el puablico inversionista,
las compaiiias abiertas se someten a una serie de obligaciones especificas, im-
puestas por ley y dispositivos reglamentarios, expedidos, principalmente, por
la Comisién de Valores Mobiliarios (CVM).

La CVM es una autarquia federal, vinculada al Ministerio de Hacienda, creada
por la Ley n° 6.385/76, cuyo objetivo es la definicién de normas, la reglamen-
tacién, el desarrollo, el control y la fiscalizacién del mercado de valores mobi-
liarios en Brasil. Después de las alteraciones insertadas por la Ley n°® 10.303/01,
las atribuciones de la CVM pasaron a incidir también sobre las Bolsas de Mer-
caderfas y Futuros, las entidades del mercado de mostrador organizado y las en-
tidades de compensacién y liquidacién de operaciones con valores mobiliarios.
La CVM es una entidad autarquica que opera en régimen especial, porque, a
pesar de su vinculacién con el Ministerio de Hacienda, tiene autoridad admi-
nistrativa independiente, con ausencia de subordinacién jerarquica, y cuenta
con autonomia financiera y presupuestaria, y dirigentes con mandato fijo y
estabilidad.

Una de las finalidades de la CVM es la proteccién del inversionista, con el obje-
tivo de estimular, a través de diversos mecanismos de control y fiscalizacién, la
aplicacién del ahorro en el mercado accionario y financiero.

Asi, mientras que las compafifas cerradas tienen una gran libertad para estable-
cer sus reglas de funcionamiento de la forma que mejor responda a los intereses
de sus accionistas, las compaiias abiertas, ya que pueden captar recursos entre
los inversionistas en general, se someten a determinadas restricciones, gozando
de menor flexibilidad para la elaboracién de reglas propias de funcionamiento.
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Las compafias abiertas deben obtener el registro en la CVM para la negocia-
cién de valores mobiliarios en bolsa de valores o mercado de mostrador, ademas
de cumplir con los requisitos de registro en dichas instituciones, segin el caso.

Cabe observar también que la CVM puede clasificar a las compafiias abiertas
en diversas categorias, de acuerdo con las especies y clases de los valores mo-
biliarios emitidos por ella y admitidos para negociacién en el mercado, especi-
ficando las normas que se aplican a cada una de esas categorias, aunque dicha
prerrogativa atin no haya sido ejercida.

Ademdés, cabe mencionar que solamente las compafifas abiertas podran emitir
recibos de depdsitos (DRs), es decir, certificados representativos de sus accio-
nes, para su negociacién en el mercado externo, posibilitando la captacién de
recursos de inversionistas extranjeros.

6.2. Mercado de Valores Mobiliarios

El denominado Mercado de Valores Mobiliarios es el sector del sistema finan-
ciero brasilefio que engloba, entre otras, las diversas operaciones con los valores
mobiliarios de emisién de las compafifas abiertas, tales como las acciones, los
debentures, los bonos de suscripcién y las notas promisorias para su distribu-
cién publica. La Ley n° 6.385/76 relaciona todos los valores mobiliarios que
estdn insertados en el Mercado de Valores Mobiliarios y que se encuentran
sujetos a la supervisién de la CVM.

Las operaciones que involucran los valores mobiliarios de emisién de las com-
pafias abiertas pueden ser realizadas en las bolsas de valores o en los mercados
de mostrador (organizado o no), siendo la CVM el principal érgano regulador.

Las bolsas de valores, reglamentadas por la Resolucién n° 2.690/00 del Con-
sejo Monetario Nacional, pueden estar constituidas en forma de asociaciones
civiles o sociedades anénimas y, entre otras obligaciones, deben mantener un
local o sistema adecuado para la realizacién de operaciones de compra y venta
de titulos y/o valores mobiliarios, en mercado libre y abierto, especialmente
organizado y fiscalizado por la propia bolsa, por las sociedades miembros y por
las autoridades competentes.

El mercado de mostrador organizado, por su parte, consiste en un sistema de
negociacién de titulos y valores mobiliarios, a través del cual son negociados
valores mobiliarios de compafifas abiertas que no tienen registro en bolsas de
valores. El sistema de negociacién es mantenido por entidad autorreguladora,
encargada de supervisar y fiscalizar a los participantes del mercado y las ope-
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raciones realizadas. El registro de activos para negociacién en mostrador orga-
nizado es mds simple que el registro para bolsa de valores y, en la practica, las
acciones negociadas en mercado de mostrador organizado presentan menor li-
quidez cuando se las compara con las que son negociadas en bolsas de valores.

Cuando no estén registradas en bolsas de valores o mercado de mostrador or-
ganizado, las acciones de las companias abiertas pueden ser negociadas en el
llamado mercado de mostrador no organizado, que consiste en las operaciones
realizadas directamente entre las corredoras de valores mobiliarios, sin la super-
visién de una entidad autorreguladora.

6.3. Administracion

Las companias abiertas tienen, obligatoriamente, una estructura doble de ad-
ministracién, compuesta por el Directorio y por el Consejo de Administracién,
a diferencia de lo que ocurre con las companias cerradas, en que la adopcién de
Consejo de Administracién es generalmente facultativa.

El Consejo de Administracién, con funciones deliberativas de supervisién y de
ordenamiento interno, debe estar integrado por un minimo de tres miembros,
electos por la asamblea general ordinaria de la compafifa entre sus accionistas,
quienes podran ser residentes en el exterior, siendo que estos deberédn, obligato-
riamente, nombrar a un representante residente en el pais, para recibir citacio-
nes en acciones interpuestas contra él, con base en la legislacién societaria.

La Ley de Sociedades por Acciones confiere a los titulares de acciones de emi-
sién de compafia abierta, representativas de un minimo del 15% del total de las
acciones con derecho a voto, el derecho de elegir y destituir a un miembro del
Consejo de Administracién (y su suplente), mediante votacién por separado en
la asamblea general ordinaria.

Otra forma de votacién por separado garantizada por la Ley de las Sociedades
por Acciones establece que los titulares de acciones preferenciales sin derecho
a voto o con voto restricto de emisién de compafifa abierta, representativas de,
por lo menos, el 10% del capital social, tendran el derecho de elegir y destituir a
un miembro del Consejo de Administracién (y su suplente), siempre y cuando
no hayan ejercido el derecho, previsto en el estatuto social de la compania, de
elegir a un miembro del Consejo de Administracién. En ambos casos, para que
sea ejercido el derecho de votacién por separado, los minoritarios deben com-
probar la titularidad ininterrumpida de las participaciones societarias exigidas
durante un perfodo minimo de tres meses inmediatamente anteriores a la reali-
zacién de la asamblea general para la eleccién de los consejeros.
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Finalmente, ante la hipétesis de que los titulares de acciones con derecho a
voto y los titulares de acciones preferenciales sin derecho a voto o con voto
restricto no consiguieran los porcentajes exigidos en los casos anteriormente
mencionados, se admite que esos accionistas, en conjunto (siempre y cuando
representen, como minimo, al 10% del capital social de la compafia), elijan a
un miembro del Consejo de Administracién (y a su suplente).

El Directorio es el érgano ejecutivo de las compafias, competente para la ges-
tién interna de los negocios y representacién, privativa, de la compafifa. El
Directorio debe estar integrado por un minimo de 2 (dos) miembros, electos
por el Consejo de Administracién, en el caso de que exista, o por la asamblea
general. Los directores deben ser residentes en Brasil, no siendo la condicién de
accionista obligatoria, y podrén ser miembros del Consejo de Administracién,
hasta el maximo de un tercio de la composicién de dicho érgano.

Cabe mencionar también que, para que las companias abiertas puedan negociar
sus valores mobiliarios en el mercado de mostrador y/o en bolsas de valores,
ademads de la obligatoriedad de la existencia de un Consejo de Administracién,
la compafia debe asignar a un director para desempefiar la funcién de director
de relaciones con los inversionistas, que sera el responsable de la presentacién
de informaciones al publico inversionista, a la CVM vy, en el caso de que la
compafia tenga registro en la bolsa de valores o en el mercado de mostrador
organizado, a estas entidades, asi como de mantener actualizado el registro de
la compainia, tal como lo determina la Instruccién CVM n® 202/93.

Ademaés de los 6rganos mencionados, las companias deben constituir un Con-
sejo Fiscal, que es un 6rgano de asesoramiento de la asamblea general en los
asuntos relacionados con la regularidad de la administracién de la compania.
El Consejo Fiscal es un instrumento para la fiscalizacién, realizada por los ac-
cionistas, de la gestién de la sociedad. El puede funcionar permanentemente o
solamente cuando los accionistas soliciten su instalacién.

6.4. Informaciones Periodicas y Demas Informaciones

Las compafifas abiertas estdn sometidas a la obligatoriedad de divulgacién y/o
comunicacién de diversas informaciones relativas a sus negocios.

Sin 6bice de las determinaciones de realizacién de publicaciones establecidas
por la Ley de Sociedades por Acciones y aplicables a todas las compaiifas, des-
pués que es concedido el registro de compania abierta, la sociedad que obtenga
ese registro debe ofrecer informaciones periédicas a la CVM, a la bolsa en la que
sus valores mobiliarios fueron originariamente admitidos para negociacién, a
la bolsa en que fueron més negociados en el Gltimo ejercicio social y a las otras
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bolsas que asf lo soliciten (Instruccién CVM n® 202/93).

Las principales informaciones periédicas, que deberdn ser presentadas en los
plazos y en la forma establecida en la reglamentacién pertinente, consisten

en:

demostraciones financierasy, si fuera el caso, demostraciones consolidadas,
elaboradas de acuerdo con la Ley de Sociedades por Acciones y la regla-
mentacién de la CVM, acompafnadas de informe de la administracién y de
parecer de un auditor independiente;

formulario de Demostraciones Financieras Estandarizadas — DFP;

edicto de convocacién de la asamblea general ordinaria;

formulario de Informaciones Anuales — IAN;

resumen de las decisiones tomadas en la asamblea general ordinaria;

acta de la asamblea general ordinaria;

fax-simil de los certificados de los valores mobiliarios emitidos por la com-
pafifa, siempre que hubiera alteracién en los mismos; y

formulario de Informaciones Trimestrales — ITR, acompafiado de Informe
de Revisién Especial emitido por un auditor independiente.

Ademds de las informaciones mencionadas anteriormente, también deberidn
ser presentadas informaciones eventuales, en la forma y en los plazos estableci-
dos en la reglamentacién aplicable, que consisten, primordialmente, en:

edicto de convocacién de asamblea general extraordinaria;

resumen de las decisiones tomadas en las asambleas generales extraordina-
rias;

acta de la asamblea general extraordinaria;

acuerdo de accionistas;

convencién de Grupo de Sociedades;

comunicacién sobre acto o hecho relevante;

informacién sobre pedido de concordata, sus fundamentos, demostraciones
financieras especialmente elaboradas para obtencién del beneficio legal v, si
fuera el caso, sobre la situacién de los debenturistas en lo que se refiere al
recibo de los montos invertidos;

sentencia de concesién de la concordata;

informacién sobre pedido o declaracién de quiebra;

sentencia declamatoria de quiebra; y

otras informaciones solicitadas por la CVM.

Enlo que se refiere al item (vi) anteriormente mencionado, la Instruccién CVM
n° 358/02 define como relevante todo acto o hecho relacionado con los nego-
cios de la compafia (incluyendo cualquier decisién de accionista controlador,
deliberacién de la asamblea general o de los érganos de la administracién de la
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compafia) que pueda ejercer influencia sobre (a) la cotizacién de los valores
mobiliarios de emisién de la compaiia; o (b) la decisién de los inversionistas de
negociar con los valores mobiliarios o de mantenerlos; o (c) la determinacién
de que los inversionistas ejerzan algin derecho inherente a la condicién de ti-
tular de valores mobiliarios emitidos por la compafia.

Algunos ejemplos de acto o hecho potencialmente relevantes son indicados por
la propia Instruccién CVM n° 358/02:

- firma de acuerdo o contrato de transferencia del control accionario de la
compafia, aunque sea bajo condicién suspensiva o resolutiva;

- modificacién del control de la compaiifa, inclusive a través de celebracién,
alteracién o rescisién de acuerdo de accionistas;

- celebracidn, alteracién o rescisiéon de acuerdo de accionistas en que la com-
pafifa sea parte o interviniente, o que haya sido registrado en el libro propio
de la compania;

- ingreso o salida de socio que mantenga, con la compafia, contrato o cola-
boracién operacional, financiera, tecnolégica o administrativa;

- autorizacién para negociacién de los valores mobiliarios de emisién de la
compafia en cualquier mercado, nacional o extranjero;

- decisién de promover la cancelacién de registro de la compafifa abierta;

- incorporacién, fusién o escisién involucrando a la compania o empresas
vinculadas;

- transformacién o disolucién de la compaififa;

- modificacién de la composicién del patrimonio de la compafia;

- modificacién de criterios contables;

- renegociacién de deudas;

- aprobacién de plan de otorgamiento de opcién de compra de acciones;

- alteracién en los derechos y ventajas de los valores mobiliarios emitidos por
la compafifa;

- divisién o agrupacién de acciones o atribucién de bonificacion;

- adquisicién de acciones de la compafia para su permanencia en tesorerfa o
cancelacién, y alienacién de acciones adquiridas de esa manera;

- declaracién de lucro o perjuicio de la compafifa y la atribucién de rendi-
mientos en dinero;

- celebracién o extincién de contrato, o fracaso en su realizacién, cuando la
expectativa de concretizacién sea del conocimiento publico;

- aprobacién, alteracién o desistencia de proyecto o atraso de su implanta-
cién;

- inicio, retomada o paralizacién de la fabricacién o comercializacién de pro-
ducto o de la prestacién de servicio;

- descubrimiento, cambio o desarrollo de tecnologia o de recursos de la com-
pafia;

- modificacién de proyecciones divulgadas por la compafia;
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- pedido de concordata, solicitud o declaracién de quiebra o proposicién de
accién judicial que pueda afectar la situacién econémico-financiera de la
compafia.

Siempre que lo considere necesario, la CVM puede determinar que se haga la
divulgacién, correccidén, insercién o republicacién de informaciones sobre un
acto o hecho relevante referente a la compania abierta.

De la misma forma, tanto la CVM como la bolsa de valores o la entidad del
mercado de mostrador organizado en que los valores mobiliarios de emisién de
la compafia sean admitidos para la negociacién pueden solicitar que el director
de relaciones con los inversionistas ofrezca aclaraciones adicionales a la comu-
nicacién y/o a la divulgacién de acto o hecho relevante.

En algunos casos, excepcionalmente, las informaciones periédicas o eventuales,
inclusive los actos o hechos relevantes, podrian dejar de ser divulgados si los
accionistas controladores o los administradores de la compafia concluyeran
que su revelacién colocarfa en riesgo el interés legitimo de la compafifa, siempre
y cuando la respectiva informacién no hubiera salido de control o que hubiera
sido verificada una oscilacién atipica de la cotizacién, precio o cantidad nego-
ciada de los valores mobiliarios de emisién de la compania abierta o relaciona-
dos a ellos. En estos casos, la compania debe presentar a la CVM las razones
que la llevaron a considerar que la revelacién colocaria en riesgo el interés legi-
timo de la compaffa.

La CVM debe, también, estar siempre informada a respecto de los datos catas-
trales de la compafifa y de cualquier modificacién habida en los mismos.

Dichas informaciones, ademas de presentadas a la CVM, deben permanecer a
disposicién de los titulares de los valores mobiliarios, en el departamento de ac-
cionistas de la compania, y son colocadas por la CVM a disposicién del ptblico,
excepto las que son clasificadas como confidenciales por parte de la compania.

Otro punto que merece especial atencién consiste en el hecho de que las publi-
caciones de informaciones exigidas a las compafifas abiertas deben ser realiza-
das siempre en periédico de gran circulacién, editado en la localidad en que esté
ubicada la bolsa de valores en la cual, en los dos dltimos ejercicios sociales, se
haya verificado la mayor cantidad de negocios con los valores mobiliarios de su
emisién o en la localidad de la sede de la compaifa. Para todas las publicaciones,
la compafifa debe utilizar siempre el mismo peridédico de gran circulacién.

6.5. Oferta Publica para Adquisicion de Acciones (OPA)
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Las compafias abiertas estan también obligadas a realizar Oferta Pablica para
Adquisicién de Acciones (OPA), en los términos de lo dispuesto por la Ley de
Sociedades por Acciones y por las normas de la CVM, en los siguientes casos:

- OPA para cancelacién del registro de compafia abierta, que es formulada
por el accionista controlador o por la propia compaiia, con el objetivo de
adquirir todas las acciones de emisién de la compafifa con miras a la cance-
lacién del registro de compafifa abierta (art. 4°, §4°, de la Ley de Sociedades
por Acciones e Instruccién CVM n° 361/02);

- OPA por aumento de participacién, que debe ser realizada a consecuencia
del aumento de la participacién del accionista controlador en el capital so-
cial, segtin el porcentaje que, de acuerdo con las normas de la CVM, impida
la liquidez de mercado de las acciones remanecientes, teniendo el objetivo
de adquirir todas las acciones de emisién de la compafifa, que sean de la
clase o especie afectadas (art. 4°, §6°, de la Ley de Sociedades por Acciones
e Instruccién CVM n® 361/02);

- OPA por alienacién de control, la que constituye condicién de eficacia de
negocio juridico de alienacién, directa o indirecta, de control de compafia
abierta, siendo formulada por el adquirente del control y teniendo como
objetivo todas las acciones de emisién de la compania con pleno y perma-
nente derecho de voto (art. 254-A de la Ley de Sociedades por Acciones e
Instruccién CVM n°® 361/02).

La OPA, en regla, debe ser dirigida indistintamente a los titulares de acciones
de la misma especie y clase de las que son objeto de la oferta, operacionalizan-
dose por medio de instrumento publicado, en forma de edicto, por lo menos
una vez, en los periddicos de gran circulacién habitualmente utilizados por la
compafia, todo de acuerdo con la reglamentacién expedida por la CVM.

Cabe observar también que, ante la hipétesis de que, al final del procedimiento
de OPA, permanecieran en circulacién en el mercado menos del 5% (cinco por
ciento) del total de las acciones emitidas por la compaiifa, la asamblea general
puede deliberar el rescate de esas acciones, retirdandolas definitivamente de cir-
culacién, por el mismo valor establecido en la OPA.

La OPA debe ser obligatoriamente realizada en subasta en la bolsa de valores o
en el mercado de mostrador organizado en que las acciones objeto de la OPA
sean admitidas para la negociacién o en el caso de que no lo sean, en bolsa de
valores o en mercado de mostrador organizado, segin la libre eleccién del ofe-
rente.

6.6. Ofertas Publicas de Distribuciéon Primarias y Secundarias
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Las companias abiertas estan autorizadas a realizar ofertas publicas de distri-
bucién de valores mobiliarios en los mercados primario y secundario, siempre
y cuando sean obedecidos los requisitos establecidos en la legislacion vigente,
especialmente en lo que se refiere a la Instruccién CVM n° 400/03.

La oferta es considerada primaria cuando la propia compafifa emisora es la ofe-
rente de los valores mobiliarios a ser distribuidos ptablicamente, como forma
de captar recursos entre los inversionistas, y secundaria cuando la oferta sea
realizada por un o mds accionistas de la emisora, como forma de alienar, total o
parcialmente, su participacién en el capital social o su crédito ante la compafia
(de acuerdo con la especie de valores mobiliarios ofrecidos). Es comtn, tam-
bién, la existencia de ofertas primarias y secundarias concomitantemente.

Todas las ofertas publicas de distribucién en el territorio brasilefio deben ser
previamente sometidas a registro en la CVM, observando, para tanto, los re-
quisitos previstos en la Instruccién CVM n° 400/03, entre los cuales merece
especial atencién la presentacién de prospecto, que debe contener informacio-
nes sobre la oferta, los valores mobiliarios ofrecidos y los derechos que les son
inherentes, sobre la compafia emisora y su situacién patrimonial, econémica
y financiera. El prospecto debe contener informaciones comunicadas de forma
completa, precisa, verdadera, actual, clara, objetiva y necesaria, en lenguaje ac-
cesible, para que los inversionistas puedan formar criteriosamente su decisién
de inversién.

La utilizacién de material publicitario en la oferta depende de la previa apro-
bacién de la CVM, estando expresamente prohibida la presentacién a los po-
tenciales inversionistas, en cualquier hipétesis, de informaciones diferentes o
incoherentes con las que constan en el prospecto.

Considerando las caracteristicas especificas de la oferta, la CVM puede, en
determinadas situaciones, dispensar el registro de la oferta o algunos de sus
requisitos, inclusive publicaciones, plazos y procedimientos previstos en la re-
glamentacién en vigor.

La legislacién prevé, también, el archivamiento en la CVM - solamente para
compafias abiertas que ya hayan efectuado previamente oferta ptblica de dis-
tribucién — de Programas de Distribucién de Valores Mobiliarios, como forma
de facilitar el anélisis y concesién del registro en caso de futuras ofertas puabli-
cas de distribucién de los referidos valores mobiliarios. Para eso, es necesario
que, en el momento del pedido de registro de una nueva oferta, sea presentado
un suplemento del prospecto, asi como versiones definitivas de los documen-
tos presentados en la forma de borradores, en ocasién del archivamiento del
Programa.
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Es necesario, para la realizacién de la oferta, que el oferente contrate una ins-
titucién intermediaria, que serd responsable de la colocacién publica de los
valores mobiliarios. El oferente puede otorgar a la institucién intermediaria
la opcién de distribucién de forma que, en el caso de que la demanda por los
valores mobiliarios a ser distribuidos al ptblico sea superior que la esperada,
pueda ser aumentada su cantidad, a criterio de la institucién intermediaria, en
las mismas condiciones y precio de los valores mobiliarios inicialmente ofreci-
dos. El prospecto debe contener el limite para el ejercicio de esta opcién, que no
puede superar el 15% (quince por ciento) de la cantidad de valores mobiliarios
inicialmente ofrecida.

Ademés, es posible que el monto de valores mobiliarios a ser distribuidos sea
aumentado, a criterio del oferente y sin la necesidad de un nuevo pedido de
registro o de modificacién de los términos de la oferta, en hasta un 20% (veinte
por ciento) de la cantidad inicialmente prevista.

Cabe resaltar que la CVM puede suspender (por un plazo méximo de 30 dias)
o cancelar, a cualquier momento, la oferta que esté siendo procesada en con-
diciones diferentes de las previstas en la legislaciéon vigente o en el registro, o,
también, la oferta que sea considerada ilegal, contraria a la reglamentacién de
la CVM o fraudulenta, incluso después de la obtencién del registro.

6.7. Segmentos Diferenciados de Listados en la Bolsa de
Valores de Sao Paulo (Bovespa)

La Bovespa define como “Niveles Diferenciados de Gobernanza Corporativa”
un conjunto de reglas de conductas para las compafias, sus administradores y
controladores, que son consideradas importantes para una buena valorizacién
de las acciones y otros activos de emisién de la compafifa.

Gobernanza corporativa consiste en un conjunto de principios y practicas que
buscan una minimizacién de los potenciales conflictos de interés entre los ac-
cionistas de la compafia y los responsables de su administracién. Tres pilares
bésicos sustentan un eficiente mecanismo de gobernanza corporativa: (i) reglas
de conducta de la compafia, que pueden ser establecidas por ley o por contrato
(governanza corporativa propiamente dicha); (ii) nivel de transparencia de las
informaciones relevantes dadas al mercado (disclosure); y (iii) medios emplea-
dos para que dichas reglas sean efectivamente cumplidas (enforcement).

Actualmente son 4 (cuatro) los segmentos especiales de listados en la Bovespa
para la negociacién de valores mobiliarios emitidos por compafifas abiertas,
de acuerdo con la adhesién de las companias a los Niveles Diferenciados de
Gobernanza Corporativa de la Bovespa, a saber: (i) Nivel 1 de Governanza Cor-
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porativa (Nivel 1); (ii) nivel 2 de Governanza Corporativa (nivel 2); (iii) Nuevo
Mercado de la Bovespa (Nuevo Mercado); y (iv) Mercado de Acciones para
Ingreso de S.A.s (Bovespa MAS).

La adhesién voluntaria de una compafifa a esas reglas, con la consecuente
adopcién de practicas de gobernanza corporativa adicionales a las exigidas por
lalegislacién y aplicables a la generalidad de las companias, hace que tal compa-
fifa pueda ser listada en el Nivel 1, en el Nivel 2 o en el Nuevo Mercado, depen-
diendo del grado de compromiso asumido ante la Bovespa, o, también, en caso
de listado en mercado de mostrador organizado administrado por la Bovespa,
en el Bovespa MAS.

La adhesién a los Niveles Diferenciados de Gobernanza Corporativa de la Bo-
vespa representa diversos beneficios a todos los involucrados. A los inversio-
nistas les permite: (i) mayor exactitud en la determinacién del precio de las
acciones; (ii) mejoramiento del proceso de seguimiento y fiscalizacién de los
negocios de la compafifa; (iii) mayor seguridad en lo que atafie a sus derechos
societarios; y (iv) reduccién de los riesgos asociados a la inversién. A las compa-
fifas, por su parte, dicha adhesién les posibilita: (i) mejoramiento de la imagen
institucional; (ii) aumento en la demanda por sus acciones; (iii) valorizacién de
sus acciones; y (iv) menor costo de capital.

La compania ingresa en cualquiera de los segmentos del listado de la Bovespa
adhiriendo a un contrato que la obliga a cumplir un conjunto de reglas de go-
bernanza corporativa previstas para cada uno de esos segmentos, en sus respec-
tivos reglamentos expedidos por la propia Bovespa (Reglamento de los Niveles
Diferenciados de Gobernanza Corporativa, en el caso del Nivel 1y del Nivel 2,
Reglamento de Listado del Nuevo Mercado, en el caso del Nuevo Mercado, y
Reglamento de Listado en el Bovespa MAS, en el caso del Bovespa MAS).

Para listado en el Nivel 1, las compafifas deben comprometerse, principalmen-
te, con el cumplimiento de un conjunto de reglas destinadas a mejorar la divul-
gacién de informaciones al mercado y a la dispersién accionaria. Las principales
practicas previstas para el Nivel 1 son:

- permanencia en circulacién de una parte minima de acciones, representan-
do el 25% del capital social;

- adopcién de mecanismos que favorezcan la dispersién del capital en oca-
sién de la realizacién de ofertas publicas de distribucién de acciones;

- observancia de requisitos adicionales en la elaboracién de prospectos de dis-
tribucién puablica de valores mobiliarios;

- prohibicién de la creacién de partes beneficiarias;

- mejoria de las demostraciones financieras y de las informaciones trimestra-

53



Guia Legal para el Inversionista Extranjero en Brasil

les y anuales, entre las cuales se destacan la exigencia de consolidacién de
las demostraciones financieras, demostracién de los flujos de caja y revisiéon
especial de las informaciones trimestrales por auditores independientes;

- realizacién de reunién putblica anual con analistas e interesados, para divul-
gar informaciones relacionadas con la situacién econémico-financiera de la
compafiia, proyectos y perspectivas;

- cumplimiento de reglas de disclosure en operaciones que involucren activos
de emisién de la compania detentados por accionistas controladores;

- divulgacién de los términos de los contratos firmados entre la compania y
las partes relacionadas; y

- disponibilizacién de un calendario anual de eventos corporativos.

Para obtener la clasificacién como Compafifa Nivel 2, ademads de la adhesién
a las reglas previstas para el Nivel 1, la compania debe adherir a un conjunto
mucho mds amplio de practicas de gobernanza corporativa, incluyendo la con-
cesién de derechos adicionales a los accionistas minoritarios. Las principales
practicas previstas para el Nivel 2 son:

- mandato unificado de un maximo de dos afios para todo el Consejo de Ad-
ministracién, formado por un minimo de 5 (cinco) miembros, entre los
cuales por lo menos el 20% (veinte por ciento) sean consejeros independien-
tes;

- divulgacién de demostraciones financieras de acuerdo con estdndares inter-
nacionales [FRS o US GAAP;

- extensién, a todos los accionistas detentores de acciones ordinarias, de las
mismas condiciones obtenidas por los controladores en ocasién de la venta
del control de la compafia y de, como minimo, el 80% de este valor a los
titulares de acciones preferenciales;

- derecho de voto alas acciones preferenciales en algunas materias, tales como
transformacién, incorporacion, cisién y fusién de la compafifa y aprobacién
de contratos realizados entre la compania y empresas del mismo grupo;

- obligatoriedad de realizacién de oferta publica de adquisicién de todas las
acciones en circulacién, como minimo, por el valor econémico, en las hipé-
tesis de cierre del capital o cancelacién del registro de negociacién en este
Nivel; y

- adhesién a la Camara de Arbitraje para resolucién de conflictos societarios.

La entrada de una compania al Nuevo Mercado, por su parte, depende de la

adhesién de ésta al conjunto de reglas previsto para el Nivel 1 y para el Nivel

2, pero, ademdés, la compafifa asume la obligacién de mantener su capital social

compuesto exclusivamente por acciones ordinarias.

Finalmente, para el listado en el Bovespa MAS — segmento del mercado de
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mostrador organizado creado con el objetivo de ampliar las alternativas para
el ingreso de nuevas compafifas abiertas en la Bovespa —, la compafiia debe
adherir a précticas avanzadas de gobernanza corporativa, con reglas similares
a las del Nuevo Mercado, que garantizan més transparencia y més derechos a
los accionistas. El Bovespa MAS tiene el objetivo de acoger a las empresas con
estrategia gradual de acceso al mercado de capitales, viabilizando su exposicién
a ese mercado y apoyando su evolucién en términos de transparencia, de am-
pliacién de la base de accionistas y de liquidez.
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7. Estructura Regulatoria del Mercado de Capitales
Local

7.1. Leyes Relevantes que Influencian el Mercado de Capitales
Local

La principal ley que trata de los mercados de valores mobiliarios en Brasil es la
Ley n® 6.385/76 (Ley de los Valores Mobiliarios). Ademas, la Ley n°® 6.404/76
(Ley de las Sociedades Anénimas), modificada por la Ley n° 10.303/01, contie-
ne dispositivos relevantes para la reglamentacién del mercado de capitales.

La Ley de los Valores Mobiliarios crea la Comisién de Valores Mobiliarios (CVM)
y reglamenta el funcionamiento general del mercado de valores mobiliarios, la dis-
tribucién publica de valores mobiliarios, el registro de valores mobiliarios en bolsas
de valores, los requisitos de divulgacién de informaciones - disclosure, las activi-
dades de los corredores de bolsa e intermediarios, los tipos de valores mobiliarios
negociados y los tipos de compaiias que pueden ser negociadas en el mercado de
capitales. Esta Ley también asigna poder reglamentario y de control a la CVM.

La Ley de los Valores Mobiliarios es reglamentada por medio de resoluciones, cir-
culares, instrucciones, pareceres de orientacién, deliberaciones y otras normas ad-
ministrativas editadas por el Consejo Monetario Nacional (CMN), por el Banco
Central de Brasil (Bacen), por la CVM, por las bolsas de valores y por las entidades
del mercado de mostrador organizado (Mercado de Mostrador Organizado).

7.2. Autoridades Reguladoras y Supervisoras Locales
7.2.1. Consejo Monetario Nacional (CMN)

De acuerdo con la Ley de los Valores Mobiliarios, compete al CMN; en el 4m-
bito del mercado de valores mobiliarios: (i) definir la politica a ser observada
en la organizacién y en el funcionamiento del mercado de valores mobiliarios;
(ii) regular la utilizacién del crédito en este mercado; (iii) fijar la orientacién
general a ser observada por la CVM en el ejercicio de sus atribuciones; y (iv)
definir las actividades de la CVM que deben ser ejercidas en coordinacién con
el Banco Central.
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7.2.2. Comision de Valores Mobiliarios (CVM)

La CVM es una autarquia responsable de la reglamentacién de la Ley de los Va-
lores Mobiliarios y otras normas del mercado de valores mobiliarios, asi como
de su fiscalizacién. Ella es administrada por un presidente y cuatro miembros
del directorio, que son nombrados por el Presidente de Brasil, ratificados por el
Senado Federal por un plazo de cinco afios, debiendo cada uno de ellos poseer
reconocida experiencia en el mercado de valores mobiliarios.

La CVM también tiene competencia para reglamentar las actividades de los
corredores de bolsa, intermediarios, instituciones financieras, bolsas de valores,
Mercado de Mostrador Organizado, companias de capital abierto, fondos de
inversién y companias, carteras de inversién y custodios, auditores indepen-
dientes, consultores y analistas de mercados.

Esta Comisién puede imponer sanciones administrativas a personasy entidades
que violen la Ley de los Valores Mobiliarios, la Ley de las Sociedades Anénimas
u otras leyes y reglas cuya fiscalizacién sea de responsabilidad de la CVM. Las
principales sanciones que pueden ser impuestas por la CVM son: (i) adverten-
cias, (ii) multas, (iil) suspensién o anulacién de la autorizacién o registro para
el ejercicio de las actividades relacionadas al mercado de valores mobiliarios,
(iv) inhabilitacién temporaria, hasta el maximo de 20 afos, para el ejercicio de
determinadas actividades relacionadas al mercado de valores mobiliarios, y (v)
suspensién del ejercicio de cargo de administrador o de consejero fiscal de com-
paiia abierta o de entidad del sistema de distribucién de valores mobiliarios.
Las puniciones impuestas por la CVM no perjudican la responsabilidad civil y
criminal del infractor.

La CVM ha sido miembro del Consejo de los Reguladores de Valores Mobilia-
rios de las Américas (COSRA), de la Organizacién de las Comisiones de Valores
Mobiliarios (IOSCO) y del Mercosur, desde la celebracién de estos acuerdos.

La CVM también celebré un protocolo de entendimiento relacionado con el
uso compartido de informaciones y asistencia juridica a los reguladores de va-
lores mobiliarios en los siguientes paises: Estados Unidos (Securities Exchange
Comision y Commodities Future Trading Corporation), Africa del Sur, Alemania,
Argentina, Australia, Bolivia, Canad4, Chile, China, Ecuador, Espafa, Francia,
Grecia, Hong Kong, Italia, Luxemburgo, Malasia, México, Paraguay, Pert, Por-
tugal, Rumania, Singapur, Tailandia y Taiwan.

7.2.3.Banco Central

De acuerdo con la Ley n° 4.595/64, el Banco Central es responsable de la im-
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plementacién de las politicas del CMN relacionadas con la politica monetaria,
control de cambio, reglamentacién de las instituciones financieras, control de
inversién extranjera (incluyendo inversiones en los mercados de valores mobi-
liarios) y cualquier otro asunto relacionado con el mercado de valores mobilia-
rios que sea de su competencia, se acuerdo con lo determinado por el CMN.

El Banco Central es administrado por un directorio integrado por nueve miem-
bros, uno de los cuales es su presidente, todos nombrados por el Presidente de
Brasil, por un plazo indeterminado, estando este nombramiento sometido a la
aprobacién del Senado Federal.

7.2.4. Auto-Reglamentacion

Las entidades con poderes de auto reglamentacién, tipicamente bolsas de valo-
res y Mercado de Mostrador Organizado, actian como instituciones accesorias
de la CVM, estando sometidas a su supervisién. Cabe a dichas entidades fisca-
lizar a sus miembros y garantizar el cumplimiento de las normas y reglamentos
aplicables. Existen, también, entidades puramente auto reguladoras, que no
estdn subordinadas a la CVM, como la Asociacién Nacional de Bancos de In-
versiéon (ANBID).

7.2.4.1. Bolsas de Valores

La principal bolsa de valores brasilefia es la Bolsa de Valores de Sdo Paulo (Bo-
vespa). En la Bovespa, son regularmente negociadas acciones, commercial papers,
debentures, cuotas de fondos y derivativos.

Estédn incluidas entre las funciones de las bolsas de valores organizar, mantener,
registrar y supervisar operaciones con valores mobiliarios. Para desempenar di-
chas funciones, las bolsas de valores pueden establecer reglas adicionales a las
emitidas por la CVM.

Actualmente, pueden ser negociados en las bolsas de valores brasilefias (i) los
valores mobiliarios debidamente registrados en la CVM, (ii) derechos, (iii) indi-
ces, (iv) derivativos y (v) titulos publicos y otros titulos emitidos por entidades
privadas, siempre y cuando sea obtenida autorizacién previa del Banco Central
y de la CVM.

Recientemente, la Bovespa implementé un sistema home-broker, por medio del
cual los inversionistas pueden entregar érdenes a sus corredores de bolsa a tra-
vés de la Internet, por medio de la conexién con los sistemas electrénicos de la
Bovespa.
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El 11 de diciembre de 2000, la Bovespa lanzé un nuevo mercado para la nego-
ciacién de acciones (Nuevo Mercado), para compafifas que acepten estar vin-
culadas por reglas de gobernanza societaria y de divulgacién de informaciones
(disclosure) més rigurosas que las establecidas por la legislacién brasilefia.

En el Nuevo Mercado, la compania asume la obligacién de (i) emitir Gnicamen-
te acciones ordinarias, (ii) mantener en el mercado por lo menos el 25% de las
acciones emitidas, (iii) extender a todos los accionistas los mismos términos y
condiciones obtenidos por los accionistas controladores en el caso de venta del
control, (iv) colocar a disposicién el balance anual siguiendo las normas del US
GAAP o IAS GAAP y (v) divulgar informaciones relativas a la negociacién con
partes relacionadas (related party transactions).

La custodia y liquidacién de operaciones con valores mobiliarios son realizadas
por una cdmara de custodia controlada por las bolsas de valores y son hechas,
como regla general, en el 2° y en el 3° dias hébiles posteriores a la fecha de la rea-
lizacién de la operacién (cierre financiero y fisico, respectivamente).

Existe actualmente una cdmara en Brasil: la Compafia Brasilefia de Liquidacién
y Custodia (CBLC), sociedad privada con sede en Sao Paulo, que realiza la cus-
todia y liquidacién de las operaciones de la Bovespa y de la SOMA (entidad del
Mercado de Mostrador Organizado).

7.2.4.2. Mercado de Mostrador Organizado?

El Mercado de Mostrador Organizado incluye sociedades o compafiias comercia-
les especificamente constituidas con el propésito de negociar valores mobiliarios,
en concordancia con las reglas de la CVM y sometidas a su aprobacién previa.

Los siguientes valores mobiliarios pueden ser negociados en el Mercado de Mos-
trador Organizado: (i) valores mobiliarios registrados en la CVM para negocia-
cién en el Mercado de Mostrador Organizado; (ii) certificados de inversiones en
trabajos audiovisuales; (iii) cuotas de fondos de inversién cerrada, los cuales es-
tan sujetos a distribucién publica (tales como fondos mutuos de inversién en
acciones, fondos mutuos de inversién inmobiliaria y otros); y (iv) otros valores
mobiliarios expresamente autorizados por la CVM.

! El mercado de mostrador no organizado es definido por el articulo 3° de la Instruccién n® 202 de la CVM

como siendo el que incluye todos los negocios conducidos fuera de las bolsas de valores con intermedia-
cién de miembros del mercado de valores mobiliarios. Acciones que son negociadas en la bolsa de valores
no pueden ser negociadas en el mercado de mostrador, excepto en el caso de distribucién ptblica. Las
operaciones en el Mercado de Mostrador Organizado son usualmente realizadas por teléfono por los
corredores/intermediarios en sus oficinas y no son coordinados por la CVM, aunque estén sujetas a su
supervision. El precio y el volumen de las operaciones efectuadas en el Mercado de Mostrador Organizado
no son publicados regularmente.
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Actualmente, operan en el Mercado de Mostrador Organizado la Sociedad Ope-
radora de Mercado de activos (SOMA) y la Central de Custodia y Liquidacién
Financiera de Titulos (CETIP).

Para la admisién de valores mobiliarios en la SOMA, debe ser nombrado un
market maker, especializado en negociar dichos valores mobiliarios.

7.2.4.3. Asociacion Nacional de los Bancos de Inversiones
(ANBID)

El 22 de septiembre del 2005, la Asociacién Nacional de los Bancos de Inver-
siones (ANBID) aprobé un nuevo cédigo de auto reglamentacién (Cédigo AN-
BID), previendo determinados estandares para la divulgacién de informacion,
los cuales deben ser seguidos por los asociados de la ANBID, cuando participan
en una oferta publica de valores mobiliarios como coordinadores y cuando ela-
boran prospectos. El Cédigo ANBID establece estdndares operacionales seme-
jantes a los verificados en los paises donde el mercado de capitales se encuentra
en niveles més elevados de organizacién.

El objetivo del Cédigo ANBID es establecer pardmetros de plena divulgacion,
en los cuales deben estar basadas las actividades de las instituciones financieras
en el mercado de capitales brasilefio. Superando los requisitos minimos previs-
tos por la reglamentacién de los valores mobiliarios y equipardndose a los mo-
dernos regimenes de auto reglamentacién existentes en el mundo, el régimen
de auto reglamentacién previsto por el Cédigo ANBID crea normas uniformes
para la distribucién publica de titulos de renta fija y variable, en los mercados
primario y secundario. De acuerdo con sus disposiciones, las instituciones fi-
nancieras que acttan como coordinadoras del sindicato de los distribuidores
de titulos son responsables de la elaboracién del prospecto. Dichas entidades
deben realizar auditorias independientes para revelar todas las informaciones
relevantes que afecten a la compafifa emisora, los valores mobiliarios importan-
tes y otros hechos que sean importantes para la decisién del inversionista en lo
que concierne a las inversiones ofrecidas o solicitadas.

El Cédigo ANBID también establece normas abarcadoras para el contenido
minimo del prospecto de oferta, que debe contener, como minimo, (i) infor-
maciones con relacién a los factores de riesgo, (ii) descripcién de los principales
aspectos relacionados con el sector de actuacién del emisor, (iii) descripcién de
los negocios del emisor y sus politicas de gobernanza corporativa, proteccién
ambiental y responsabilidad social, (iv) anélisis y discusién de las demostra-
ciones financieras del emisor elaboradas por su administracién, con base en los
tres Ultimos ejercicios (MD&A), (v) informaciones sobre valores mobiliarios
existentes y a ser emitidos por el emisor, (vi) litigios relevantes que afecten al
emisor, y (vii) operaciones con partes relacionadas y con instituciones partici-
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pantes en la distribucién de titulos.
7.3. Definicién de Valores Mobiliarios

En Brasil, el concepto de valores mobiliarios es formal y definido por ley. De
acuerdo con la Ley de los Valores Mobiliarios y las normas relacionadas, son
valores mobiliarios: (i) acciones, debentures, bonos de suscripcién, cupones de
los referidos valores mobiliarios y garantias; (ii) indices del mercado; (iii) com-
mercial papers; (iv) derechos de suscripcion de valores mobiliarios; (v) recibos
de suscripcién de valores mobiliarios; (vi) opciones de valores mobiliarios; (vii)
certificados de depdsitos de acciones; (viii) titulos de inversiones en produccion,
distribucién, exhibicién e infraestructura técnica de filmes audiovisuales brasi-
lenos; (ix) certificados a término de energfa eléctrica; (x) titulos o contratos de
inversién colectiva, ofrecidos al publico, que generen derechos de participacion,
de asociacién o remuneracién, incluyendo derechos resultantes de la prestacién
de servicios, cuyos rendimientos sean oriundos de actividades empresariales o
de terceros; (xi) certificados de recibibles inmobiliarios; (xii) los contratos fu-
turos, de opciones y otros derivativos, cuyos activos subyacentes sean valo-
res mobiliarios; y (xiii) cualquier otro titulo o contrato de inversién colectiva,
cuando sean ofrecidos publicamente, que generen derecho de participacién, de
asociacién o de remuneracion, inclusive resultante de prestacién de servicios,
cuyos rendimientos se originen en el esfuerzo del empresario o de terceros.

Los titulos de las deudas publicas federales, estaduales y municipales y los titu-
los cambiarios de responsabilidad de instituciones financieras, excepto los de-
bentures, estan expresamente excluidos de la definicién de Valores Mobiliarios
y, por consecuencia, estan sometidos a la supervisién del Banco Central.

7.4. Oferta de Distribucion de Valores Mobiliarios en Brasil

7.4.1. Concepto de Oferta Publica y Privada de Distribucion
de Valores Mobiliarios

La oferta publica de distribucién de valores mobiliarios en Brasil esta sujeta a
las restricciones impuestas por la Ley de Valores Mobiliarios y precisa ser pre-
viamente registrada en la CVM.

La Ley de los Valores Mobiliarios define oferta ptblica como la que es realizada
por medio de (i) utilizacién de listas o boletines de venta o suscripcién, folletos,
prospectos o anuncios destinados al publico, por cualquier medio o forma; (ii)
procura, en el todo o en parte, de subscriptores o adquirentes para los titulos
por medio de empleados, representantes, agentes o cualquier persona, inte-
grante o no del sistema de distribucién de valores mobiliarios; (iii) negociacién
hecha en local, escritorio o establecimiento abierto al pablico; y (iv) utilizacién
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de publicidad, oral o escrita, cartas, anuncios, avisos, especialmente a través de
medios de comunicacién de masas o electrénicos.

El registro tiene el objetivo de garantizar la divulgacién adecuada y precisa de
informaciones sobre el emisor y los valores mobiliarios que él pretende vender.
El registro, sin embargo, no juzga el riesgo de la emisién, no impidiendo la
venta de valores mobiliarios realizada por compania mal administrada o que
no produce lucro.

La Instruccién CVM n° 400/03, que dispone sobre las ofertas publicas de dis-
tribucién de valores mobiliarios, innova al permitir que la compaiia abierta
que ya haya efectuado oferta puiblica pueda someter, para archivamiento en la
CVM, un programa de distribucién de valores mobiliarios, con el objetivo de,
en el futuro, efectuar las ofertas publicas mencionadas en el mismo. El progra-
ma de distribucién tiene un plazo méximo de dos afios. Las ofertas realizadas
con base en los programas registrados tienen un procedimiento simplificado de
registro.

Otra innovacién aportada por el referido diploma es la dispensa de registro de
la oferta, o de algunos de sus requisitos (inclusive publicaciones, plazos y proce-
dimientos). Para tanto, la CVM toma en cuenta: (i) la categoria de la compafifa
abierta; (ii) el valor unitario de los valores mobiliarios o de la oferta; (iii) el plan
de distribucién de los valores mobiliarios; (iv) las reglas vigentes en otros paises
en que la oferta deba ocurrir; (v) las caracteristicas en caso de oferta de permu-
ta; y (vi) los destinatarios de la oferta.

Por otro lado, la emision y distribucién de valores mobiliarios representativos de deu-
da en el exterior por sociedades brasilefias, no estan sujetos a registro en la CVM.

7.4.2. Proceso para el Registro

La distribucién publica de valores mobiliarios en Brasil requiere el registro de la
compafifa emisora como compania de capital abierto. Ademas del registro en la
CVM antes de la distribucién ptblica, la compania también precisa ser acepta-
da en bolsa de valores o mercado de mostrador, organizado o no, en la cual los
valores mobiliarios serdn registrados.

7.4.3. Registro del Emisor como Compaiiia de Capital Abierto
Los documentos exigidos para el registro de la compafifa ante la CVM incluyen
estatuto social, acta de designacién del director responsable de las relaciones

con los inversionistas y demostraciones financieras auditadas de los Gltimos
tres ejercicios sociales.
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El registro de una compania en la CVM lleva generalmente entre 30 y 120 dias
para ser concedido.

7.4.4. Requisitos para la Distribucion Publica de Valores
Mobiliarios

La oferta publica de distribucién de valores mobiliarios, tanto en el mercado
primario, como en el secundario, debe ser previamente autorizada por la CVM.
Con este objetivo, la institucién financiera que conduce la operacién (institu-
cién lider) debe protocolar en la CVM la documentacién exigida en las normas
aplicables que incluyen: (i) copia del acta de la asamblea general o de la reunién
del consejo que apruebe la emisién de los valores mobiliarios; (ii) copia del
contrato de distribucién de las acciones y/o garantia de suscripcidn; (iii) copia
del contrato celebrado entre los coordinadores de la oferta, para distribucién
de los valores mobiliarios; (iv) contrato de garantia de liquidez, si lo hubiera
(operaciones de garantia de liquidez no son permitidas sin esos contratos); (v)
copias del prospecto; (vi) anuncios de inicio y de final de distribucién; y (vii)
declaracién del emisor e institucién lider certificando la veracidad de las infor-
maciones contenidas en el prospecto.

La concesién del registro de la oferta publica es hecha en 20 dias habiles, pu-
diendo ser interrumpida una dnica vez en el caso de que la CVM solicitara
informaciones adicionales relativas al pedido de registro de la oferta. El plazo
para cumplir las exigencias es de hasta 40 dias hébiles, pudiendo ser prorrogado
por otros 20 dias habiles, mediante pedido fundamentado por los interesados.
Después del cumplimiento de todas las exigencias, la CVM tiene 10 dias para
manifestarse sobre el registro.

7.4.5. Emision de Depositary Receipts: Acceso al Mercado de
Capitales Extranjero

Las companias brasilefias que deseen tener acceso a los mercados de capital
extranjeros para obtener recursos mediante la emisién de acciones, deben esta-
blecer un programa de depositary receipts (DRs), que son titulos que evidencian
acciones u otros valores mobiliarios relacionados con las acciones emitidas por
una compafia brasilefia de capital abierto.

La implementacién de este programa exige el nombramiento de un depositario
—la institucién extranjera que va a emitir los DRs en el exterior con base en las
acciones custodiadas en su nombre en Brasil — y de una institucién custodiante

en Brasil, que debe custodiar las acciones que sirven como lastre para los DRs.

El programa de DR puede ser auspiciado o no por una compafia brasilefia de
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capital abierto. La constitucién y funcionamiento de un programa de DR re-
quiere previa aprobacién de la CVM y del Banco Central. El registro ante la
CVM tiene por objetivo asegurar el mismo nivel de divulgacién de informacio-
nes entre los detentores de los DRs y los detentores de las acciones que les sir-
ven como lastre. El registro ante el Banco Central es necesario para garantizar
la transferencia de recursos desde y hacia Brasil.

Después del registro del programa en la CVM y en el Banco Central, las acciones
detentadas por los brasilefios o extranjeros pueden ser, en cualquier momento,
depositadas bajo custodia para la emisién de los correspondientes DRs en el ex-
terior. Para alienar la inversién, inversionistas extranjeros pueden vender DRs
en el exterior o solicitar al depositario la cancelacién de los DRs para la venta
de las acciones en Brasil.

7.4.6. Acceso al Mercado Brasileiio por Compaiias Extranjeras
a través de Programas de BDR

Compafiias extranjeras pueden negociar sus valores mobiliarios en el mercado
de acciones brasilefo por medio de la emisién de titulos de depésito de va-
lores mobiliarios emitidos por instituciones brasilefias, representando valores
mobiliarios emitidos por compafifas extranjeras de capital abierto (BDRs). El
establecimiento de Programas de BDRs debe ser previamente aprobado por la
CVM y registrado en el Banco Central.

BDRs pueden ser emitidos tanto en un programa auspiciado, que tiene tres ni-
veles diferentes, o en un programa no auspiciado. En ambos casos, los emisores
de los valores mobiliarios que les sirven como lastre deben estar sujetos, en sus
paises de origen, a la supervisién de agencias con funciones similares a las de la
CVM y que hayan celebrado un acuerdo de cooperacién con la CVM.

7.5. Oferta para Compra de Acciones de Compaiias Brasilefias
7.5.1. Oferta Publica para Adquisicion de Control

De acuerdo con la Ley de las Sociedades Anénimas, la adquisicién de control de
una compaiia de capital abierto brasilefia a través de una opcién para compra de
acciones puede ser efectuada en dinero o por medio de la permuta de acciones.
La oferta debe ser hecha para un nimero de acciones con derecho a voto sufi-

ciente para asegurar el control de la compafifa y debe ser intermediado y garan-
tizado por una institucién financiera.
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El edicto de oferta para compra de acciones debe divulgar, entre otras informa-
ciones, la identidad del adquirente, el nimero de acciones que él se propone
adquirir, el precio y otras condiciones de pago, el procedimiento para la oferta
de compra de acciones, y otros términos y condiciones de la oferta de compra.

La posibilidad de emisién de hasta 2/3 de acciones sin derecho de voto facilita
la existencia de controladores con mas del 50% del capital votante, lo que in-
viabiliza las ofertas publicas para adquisicién de control. De esta forma, la casi
totalidad de las cesiones de control de compafias abiertas ha sido hecha por
medio de operaciones privadas.

7.5.2. Oferta de Compra de Acciones para Cierre de Capital
de Compaiiia Brasilefa

El accionista controlador o la propia compafifa abierta pueden, en cualquier
momento, hacer una oferta de compra de acciones para adquisicién de todas
las acciones con y sin derecho a voto detentadas por los demés accionistas, con
la finalidad de cerrar el capital de la compania.

Mediante la oferta de compra de acciones para el cierre del capital, los accionis-
tas son llamados a vender sus acciones al accionista controlador o a la compa-
fifa y expresar su opinién favorable o contraria al cierre.

El cierre de capital esta sujeto a la aceptacién de la oferta o concordancia con la
cancelacién del registro por accionistas titulares de mds de 2/3 de las acciones
en circulacién, considerdndose acciones en circulacién, para ese efecto, sola-
mente las acciones cuyos titulares concuerden expresamente con la cancela-
cién del registro o se habiliten para la subasta de oferta.

En el caso de que los requisitos del cierre de capital no sean cumplidos, el ac-
cionista controlador puede adquirir, como maximo, acciones representativas de
1/3 de las acciones en circulacién y no puede realizar una nueva oferta publica
dentro del plazo de un afo a partir del cierre de la oferta anterior.

7.5.3. Oferta Voluntaria para Compra de Acciones

La adquisicién de acciones de una compafifa abierta por su accionista controla-
dor, sin la realizacién de oferta publica, estd limitada a la adquisicién del 10%
de cada clase o tipo de acciones.

La oferta para compra de acciones debe ser previamente aprobada por la CVM

y debe ser condicionada a la aceptacién de un nimero maximo o minimo de
acciones. El edicto debe contener, entre otras, las siguientes informaciones con
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relacién a la oferta para compra de acciones: (i) términos y condiciones de la
oferta; (ii) la especie de condicién de negocio de transferencia del control accio-
nario de la compaififa, si fuera ese el caso; (iii) razones y objetivos de la oferta; y
(iv) intencién de la oferente de cerrar el capital de la compafifa.

Ademés, si el controlador hiciera una nueva oferta de compra dentro de dos
afos a un precio més alto que el precio pagado a quienes aceptaron la primera
oferta, quienes aceptaron la primera oferta deben ser reembolsados por la dife-
rencia del precio.

Finalmente, si en el plazo de un afio de la oferta, algin evento que lleve al
ejercicio del derecho de retirada ocurriera, los accionistas que vendieron sus
acciones en la oferta para compra de acciones, pero que tendrian el derecho
de retirada si no hubieran vendido sus acciones, tendran el derecho de recibir
cualquier diferencia positiva entre el valor del reembolso y el precio recibido en
el momento de la aceptacién de la oferta.

En el caso de que la oferta para la adquisicién de acciones tuviera el objetivo de
adquirir mas de 1/3 de las acciones en circulacién en el mercado o tuviera como
resultado la adquisicién de mas de 1/3 de esas acciones, las reglas establecidas
para ofertas para cierre de capital deben ser seguidas.

7.6. Reglas de Proteccion al Inversionista
7.6.1. Divulgacion Realizada por Compaiias de Capital Abierto

Las companias de capital abierto deben elaborar demostraciones financieras
cada trimestre (Informaciones Trimestrales — ITRs) y demostraciones finan-
cieras anuales (Demostraciones Financieras Estandarizadas — DFP e Informa-
ciones Anuales — [AN). Las ITRs estdn sometidas a la revisién limitada de los
auditores independientes y las DFPs deben ser objeto de revisién completa.

La compafia debe, también, publicar anuncios de hechos relevantes siempre
que actos o hechos puedan tener impacto relevante en la negociacién de sus
valores mobiliarios.

7.6.2. Divulgacion Realizada por Accionistas de Compaiiias
de Capital Abierto

Accionistas controladores y administradores de compania de capital abierto de-
ben notificar a la CVM y a la bolsa de valores o mercado de mostrador organi-
zado donde los valores mobiliarios de tal compafifa pueden ser comercializados
en el caso de que haya un aumento del 5%, en su propiedad, de cualquier tipo o
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clase de acciones de la compafia. Las informaciones que deben ser suministra-
das incluyen el nimero acciones compradas, el precio por el cual las acciones
fueron adquiridas, las razones y los objetivos relacionados con la negociacién
y una declaracién del comprador sobre la existencia de cualquier contrato rela-
cionado con el ejercicio del derecho a voto o a la transferencia de valores mobi-
liarios emitidos por la compaffa.

Accionistas no controladores deben informar a la CVM y publicar aviso a los
demas participantes del mercado, cada vez que su participacién directa o indi-
recta en el capital votante de la compafiia aumente un 10%. Dicha informacién
debe contener, por lo menos, la identidad del adquirente, el objetivo de la(s)
adquisicién(es), el nimero de acciones adquiridas, el total de la participacién
en el capital votante de la compaififa, la eventual posesion, por el adquirente, de
debentures convertibles en acciones con derecho a voto y la existencia de cual-
quier acuerdo relacionado con el ejercicio del derecho al voto o a la transferen-
cia de valores mobiliarios emitidos por la compafifa. Después de llegar al 10%,
cualquier aumento del 5% del capital votante debe ser informado y divulgado
de la misma forma.

7.6.3. Manipulacion del Mercado y otras Practicas Fraudulentas
en el Mercado de Valores Mobiliarios

Las reglas de la CVM también se relacionan con la (i) manipulacién de precio;
(ii) creacién de condiciones artificiales de demanda, oferta o precio; (iii) adop-
cién de précticas no equitativas; y (iv) operaciones fraudulentas.

Manipulacién de precio en el mercado de valores mobiliarios es la utilizacién
de cualquier proceso o artificio para, directa o indirectamente, elevar, mantener
o reducir el precio de los valores mobiliarios, induciendo a terceros a su compra
o venta.

Condiciones artificiales de demanda, oferta o precio de valores mobiliarios son
las creadas como resultado de negociaciones por las cuales sus participantes o
intermediarios, por accién u omisién dolosa, provocaran, directa o indirecta-
mente, alteraciones en el flujo de érdenes de compra o venta de valores mobi-
liarios.

Operacion fraudulenta en el mercado de valores mobiliarios es la operacién en
que se utiliza ardid o artificio destinado a inducir o mantener a un tercero en
error, con la finalidad de obtener alguna ventaja ilicita de naturaleza patrimo-
nial para las partes en la operacién, para el intermediario o para terceros.

Practica no equitativa en el mercado de valores mobiliarios es la practica que
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implique un tratamiento, para cualquier de las partes en negociaciones con
valores mobiliarios, que la coloque en una posicién indebida de desequilibrio o
desigualdad con relacién a los demés participantes de la operacién.

La violacién de tales reglas es considerada infraccién grave por la reglamenta-
cién de la CVM, sujetando a los participantes a penalidades administrativas.
Ademas, el dano causado al inversionista perjudicado como resultado de una
conducta prohibida genera el derecho a indemnizacién por pérdidas y dafios.

Pocos casos relacionados con esas practicas fueron llevados a los Tribunales vy,
por eso, no es posible definir una tendencia para la interpretacién judicial de los
casos de manipulacién.

7.6.4. Utilizacion de Informaciones Privilegiadas

Insiders son definidos como accionistas controladores y administradores (direc-
tores y representantes) de la compafia. De acuerdo con la reglamentacién de
la CVM, insiders no pueden utilizar informaciones relacionadas con un hecho
relevante o un hecho al que ellos tengan acceso privilegiado, para la obtencién
de cualquier ventaja indebida, para si o para otro, a través de la negociacién de
valores mobiliarios.

A pesar de no ser definidas como insiders, las siguientes personas estan some-
tidas a las mismas restricciones: corredores de bolsa, intermediarios y otros
miembros del sistema de distribucién y cualquier persona que, en virtud de su
posicién o funcién o por cualquier otro motivo, tenga conocimiento de infor-
maciones relevantes antes de su divulgacién al mercado. Relaciones familiares
son tomadas en cuenta para la determinacién del status de insider.

Insider Trading también es considerada infraccién grave. La divulgacién de in-
formaciones privilegiadas es considerada infraccién grave por la reglamentacién
de la CVM, sujetando a los autores a penalidades. El inversionista lesionado en
la compra y venta de valores mobiliarios, por la utilizacién de informaciones
privilegiadas, tiene derecho a indemnizacién por pérdidas y danos.

7.7. Ley del Blanqueo de Dinero

La Ley n®9.613/98 dispone sobre ofensas criminales con relacién al blanqueo de
dinero u ocultacién de bienes, derechos y valores (Ley del Blanqueo de Dinero).
Esta Ley presenta diversas obligaciones para personas juridicas participantes en
el mercado de valores mobiliarios, incluyendo bolsas de valores y mercaderias,
mercado de mostrador organizado, bancos, corredoras, intermediarios, compa-
nfas de administracién de recursos, agencias y representantes de instituciones
financieras extranjeras.
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Las obligaciones impuestas a dichas entidades por la Ley del Blanqueo de dinero
incluyen: (i) identificar a sus clientes y mantener registro actualizado en los
términos de las instrucciones emanadas de las autoridades competentes; (ii)
mantener, durante un perfodo de cinco afios, registro de todas las operacio-
nes que superen el limite fijado por la autoridad competente; (iii) cumplir,
en la forma definida por el érgano judicial competente, las exigencias for-
muladas por el Consejo de Control de Actividades Financieras (COAF), y
(iv) desarrollar e implementar sistemas de control interno para monitorear y
detectar operaciones que puedan constituir blanqueo de dinero, tales como
operaciones involucrando cuantias no coherentes con la situacién financiera
de las partes, negociaciones que repetidamente causen pérdidas o lucros para
una de las partes y negociaciones involucrando cuantfas substancialmente
por encima de las condiciones de mercado.

7.8. Sanciones Civiles

7.8.1. Venta de Valores Mobiliarios en Violacion de los Re-
quisitos del Registro y/o del Prospecto

Cuando un inversionista adquiere un valor mobiliario que fue alienado vio-
lando los requisitos legales del registro o del prospecto, pueden ser impuestas
las siguientes penalidades: (i) accién de indemnizacién por pérdidas y dafos,
basada en la ley n°® 7.913/89, pudiendo ser propuesta por el Ministerio Pabli-
co ex officio o por solicitud de la CVM, y (ii) accién de pérdidas y dafios con
base en el articulo 186 del Cédigo Civil, que puede ser propuesta por la perso-
na perjudicada por cualquier accién u omisién de persona fisica o juridica.

Los inversionistas pueden, también, recuperar sus perjuicios de cualquier
persona que haya realizado operaciones fraudulentas o involucrando con-
diciones artificiales de demanda, oferta o precio, manipulacién de precio o
realizacién de practicas no equitativas.

Acciones contra los administradores de compafifa abierta pueden ser pro-
puestas en razén de informaciones engafiosas o de omisiones contra la admi-
nistracién de la emisora (consejeros y directores), con base en los articulos
155y 157 de la Ley de las Sociedades Anénimas. Cualquier accionista puede
iniciar esa accién en el caso de que la administracién de la compania no la
proponga en menos de tres meses a partir de la decisién de la asamblea de
accionistas de proponer la accién. Accionistas representando el 5% o mads
de las acciones de la compafifa pueden proponer acciones judiciales contra
la administracién de la compafia, independientemente de la posicién de la
asamblea de accionistas.
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Cualquier inversionista puede, también, procesar emisores, underwriters e in-
termediarios, en el caso de que la respectiva participacién en el acto ilicito
pueda ser probada por el inversionista.

7.8.2. Insider Trading

Cuando un inversionista sufra algin perjuicio como resultado de operaciones

realizadas por insiders, la accién judicial puede ser propuesta con base en la Ins-
truccién CVM n° 8 y en los articulos 147, 182 y 186 del Cédigo Civil.

7.8.3. Actividades de Corretaje Fraudulento y Utilizacion de
Cuentas de Corretaje

7.8.3.1. Comision Excesiva o Lucro Injusto sobre la Comision

Cuando un inversionista es perjudicado por précticas fraudulentas de corre-
taje en la compra o en la venta de los valores mobiliarios, como, por ejemplo,
cuando esas practicas provoquen lucros o comisiones excesivos o indebidos, las
medidas pertinentes incluyen la proposicién de accién judicial, con base en el
art. 186 del Cédigo Civil y en los articulos 18 y siguientes del Cédigo de Defen-
sa del Consumidor.

7.8.3.2. Operando en Caso de Insolvencia o de Mala Condicién
Financiera y Otros Perjuicios Causados por Intermediarios

Si un inversionista sufriera algin perjuicio como resultado del hecho de que su
corredor opera en estado de insolvencia o en mala condicién financiera, accio-
nes ordinarias pueden ser propuestas contra él, con base en el articulo 186 del
Cddigo Civil.

7.8.4. Acciones Colectivas

Acciones colectivas en Brasil estdn restrictas a cuestiones de derecho ambiental
y otras situaciones especificas, no incluyendo los valores mobiliarios. Mientras
tanto, el Ministerio Pablico puede proponer acciones por y en beneficio de los
inversionistas, con base en la Ley n° 7.913/89.

7.8.5. Renuncia a Derechos

Inversionistas que adquieran valores mobiliarios pueden, a principio, renunciar

a derechos relacionados con la Ley de Valores Mobiliarios y sus reglamentos.
Sin embargo, esas renuncias pueden dejar de ser consideradas por un juez, en
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el caso de que no sean comunicadas al inversionista o en el caso de que las re-
nuncias contradigan principios fundamentales de proteccién al inversionista.
Dispositivos de defensa del consumidor son considerados como una cuestién
de orden publico y, consecuentemente, no pueden ser renunciados. Por la mis-
ma razén, acuerdos privados no impiden la accién de la CVM o de las Bolsas
de Valores.

7.8.6. Aspectos Procedimentales

7.8.6.1. Jurisdiccion

Los tribunales estaduales tienen jurisdiccién sobre las materias civiles que dan
fundamento a las demandas ya discutidas. Esta distribucién de competencia
consta en el Cédigo de Proceso Civil.

7.8.6.2. Competencia

Excepto si fuera acordado de otra forma entre las partes, el foro del domicilio
del reo es el competente para juzgar y analizar los casos propuestos, con base
en la Ley de Valores Mobiliarios.

7.8.6.3. Prescripcion

De acuerdo con el articulo 205 del Cédigo Civil, el plazo de prescripcién es de 10
afnos. Hay una serie de excepciones a las reglas anteriormente mencionadas.
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8. Sistema Fiscal

8.1. Aspectos Generales

La Constitucién Federal vigente, promulgada el 05.10.1988 (CE/88), atribuye a
la Unién Federal, a los Estados y a los Municipios competencia para la cobranza
de tributos. Los tributos se subdividen en impuestos, tasas, contribuciones de
mejoria, otras contribuciones y préstamos compulsorios.

Los impuestos pueden ser instituidos por las tres esferas de gobierno, de acuer-
do con la competencia especifica atribuida a ellos por el CF/88.

Las tasas, de la competencia comun de los entes politicos, son cobradas en
razén del ejercicio del poder de fiscalizacién o por la utilizacién, efectiva o po-
tencial, de servicios publicos especificos y divisibles, prestados o colocados a
disposicién del contribuyente.

La cobranza de la contribucién de mejoria, todavia poco utilizada, deriva del
beneficio econémico aportado por obras publicas al patrimonio inmobiliario
del contribuyente.

Compete exclusivamente a la Unién Federal la cobranza de las siguientes con-
tribuciones: (a) sociales, (b) de intervencién en el dominio econémico, (c) de
interés de las categorias profesionales o econémicas, y (d) para financiamiento
de la seguridad social.

Solamente la Unién Federal puede instituir préstamos compulsorios en caso de
inversién publica urgente y de relevante interés nacional, o para responder a
gastos extraordinarios, derivados de calamidades publicas o de guerra externa.

En la institucién y cobranza de los tributos, salvo disposicién expresa en con-
trario en la propia CF/88, deben ser observadas determinadas limitaciones
constitucionales, entre las cuales se destacan:

- principio de la legalidad (los tributos solamente pueden ser instituidos o
aumentados por ley);

- principio de la isonomia (los contribuyentes en situacién equivalente deben
tener tratamiento tributario idéntico);

- principio de la no retroactividad (no se puede cobrar tributos con relacién a
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hechos generadores ocurridos antes del inicio de la vigencia de la ley que los
instituyd o aumentd);

- principio de la anterioridad (no se puede cobrar impuesto en el mismo ejer-
cicio financiero en que sea publicada la ley que lo instituy6 o aumentd, tam-
poco antes de transcurridos 90 dias a partir de la fecha de la publicacién de
la referida ley; las contribuciones pueden ser exigidas en el mismo ejercicio,
pero deben respetar el plazo de 90 dias);

- principio del no confiscacién (el tributo no puede tener carécter confis-
catorio).

8.2. Impuestos Federales

Compete a la Unién Federal instituir impuestos sobre importacién (II), ex-
portacién (IE), renta y rendimientos de cualquier naturaleza (IR), productos
industrializados (IPI), operaciones de crédito, cambio y seguro o relativas a ti-
tulos y valores mobiliarios (IOF), propiedad territorial rural (ITR) y grandes
fortunas (IGF).

8.2.1.Impuesto a la Renta

El Impuesto a la Renta (IR) es cobrado sobre la renta y aumentos patrimoniales
obtenidos por personas fisicas de fuentes nacionales y extranjeras (alicuota del
15% al 27,5%, dependiendo del nivel de ingresos) y sobre el lucro de capital
obtenido por las personas juridicas (alicuota del 15%).

EI IR incide sobre los lucros, rendimientos o lucros de capital obtenidos en Bra-
sil o en el exterior por las personas juridicas. La base de célculo del IR cobrado
sobre el resultado operacional de las personas juridicas es, por lo general, el lu-
cro real (las otras bases serfan el lucro presunto y el arbitrado), que corresponde
al lucro neto (calculado en balances trimestrales o anuales) ajustado por las
adiciones y exclusiones definidas en la legislacion fiscal pertinente.

Las personas juridicas tributadas con base en el lucro real pueden optar por el
pago mensual del impuesto por estimacién, observadas determinadas condi-
ciones.

La alicuota del IR sobre el lucro real, presunto o arbitrado es del 15%, indepen-
dientemente del tipo de actividad de la persona juridica. Hay incidencia de un
adicional del impuesto, alicuota del 10%, sobre la parte del lucro real, presunto

o arbitrado que exceda los R$20.000,00 al mes.

Los lucros o dividendos calculados con base en los resultados calculados a partir
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del 01.01.1996, pagados o acreditados por las personas juridicas tributadas con
base en el lucro real, presunto o arbitrado, no estan sujetos a la incidencia del IR
en la fuente ni integran la base de calculo del IR del beneficiario, persona fisica
o juridica, domiciliado en Brasil o en el exterior.

EI IR también incide en la fuente (IRF) sobre rendimientos pagados, acredita-
dos, remitidos o entregados a residentes o domiciliados en el exterior, a una ali-
cuota del 15% o el 25%, en funcién del pais de residencia del beneficiario y de la
naturaleza del rendimiento (a partir del 01.01.2001, en las remesas de royalties
o remuneracién de contratos que involucren transferencia de tecnologia, incide
también Contribucién de Intervencién en el Dominio Econémico, alicuota del
10%, caso en que la alicuota del IRF es del 15%). Obsérvese que, entre esos
rendimientos, no se incluyen los lucros o dividendos, que estan exentos del IR
en la fuente.

A partir del 01.01.1997, se introdujo un mecanismo fiscal para controlar los
precios practicados por las personas (fisicas o juridicas) situadas en Brasil con
personas domiciliadas en el exterior, en las operaciones de importacién, expor-
tacién y en el pago de intereses al exterior. Dichas reglas afectan a las opera-
ciones que se incluyan en una de las siguientes situaciones: (i) persona juridica
domiciliada en Brasil que realice operaciones con personas vinculadas situadas
en cualquier pafs extranjero; (ii) persona juridica o fisica domiciliada en Brasil
que realice operaciones con cualquier persona (vinculada o no) situada en pafs
cuya tributacién sobre la renta sea de menos del 20% o inexistente, o, también,
cuya legislacién interna exija sigilo en lo que atafie a la composicién societaria
de personas juridicas o a su titularidad.

8.2.2. Impuesto sobre Productos Industrializados

El Impuesto sobre Productos Industrializados (IPI) incide sobre la salida de
productos industrializados, asi como en la importacién. Es no acumulativo,
permitiendo que el valor del impuesto debido sea compensado con los créditos
relativos al impuesto cobrado en la compra de materias primas, productos in-
termediarios y materiales de embalaje. El crédito relativo a bienes destinados al
activo permanente no es admitido. Las alicuotas, que inciden sobre el valor de
la operacién de la cual derive la salida de la mercaderia, varian de acuerdo con
la esencialidad del producto (en promedio, un 10%). Este impuesto no incide
sobre las operaciones de exportacién.

8.2.3. Impuesto sobre Operaciones Financieras

El Impuesto sobre Operaciones Financieras (IOF) tiene como hecho generador
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la realizacién de operaciones de crédito, cambio y seguros, o relativas a titulos
y valores mobiliarios, cuya alicuota varia en funcién de las operaciones reali-
zadas.

8.2.4. Impuesto sobre Grandes Fortunas

El Impuesto sobre Grandes Fortunas (IGF) todavia no fue instituido.
8.3. Impuestos de los Estados y del Distrito Federal

A los Estados y al Distrito Federal es atribuida competencia para institucién y
cobranza de los siguientes impuestos:

- transmisién causa mortis y donacién, de cualquier bien o derecho (ITD);

- sobre operaciones relativas a la circulacién de mercaderias y servicios de
transporte interestadual e intermunicipal y de comunicacién (ICMS); y

- propiedad de vehiculos automotores (IPVA).

El Impuesto sobre Circulacién de Mercaderias y Servicios (ICMS), principal
impuesto estadual, incide sobre operaciones relativas a la circulacién de merca-
derfas (gravando toda su fase de industrializacién y comercializacién, inclusive
importacién) y sobre la prestacién de servicios de transporte interestadual e
intermunicipal y de comunicacién. Es no acumulativo, permitiendo que el va-
lor del impuesto debido sea compensado con los créditos relativos al impuesto
cobrado en la compra de materias primas, productos intermediarios y materia-
les de embalaje. El crédito relativo a bienes destinados al activo permanente es
admitido con restricciones. Sus alicuotas internas normalmente varfan entre el
7% y el 25%, siendo la alicuota genérica del 18% (R], SP, MG y RS) o del 17%
(demés Estados y DF). En las operaciones interestaduales, son aplicadas alicuo-
tas del 7% o del 12%, dependiendo de la destinacién. Ese impuesto no incide en
las operaciones de exportacion.

8.4. Impuestos Municipales

Los Municipios y el Distrito Federal son competentes para la institucién de los
siguientes impuestos:

- propiedad predial y territorial urbana (IPTU);
- transmisién inter vivos de bienes inmuebles (ITBI); y
- servicios de cualquier naturaleza (ISS).

El Impuesto sobre Servicios (ISS) es cobrado sobre la prestacién de determina-

dos servicios definidos en ley complementaria federal. Usualmente, la alicuota
aplicable es del 5%.
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8.5. Contribuciones Sociales

La Unién puede instituir las siguientes contribuciones sociales para financia-
miento de la seguridad social.

- Contribucién Social sobre el Lucro de las Personas Juridicas (CSL): es debida
sobre el resultado, antes de la provisién para el IR, calculado al final de cada
periodo de célculo de acuerdo con la legislacién comercial y ajustado por
adiciones y exclusiones previstas en ley. La alicuota es del 9%.

- Contribucién para el financiamiento de la Previsién Social (COFINS): inci-
de, mensualmente, sobre el ingreso nominal, alicuotas del 3% o el 7,6%, la
primera acumulativa y la segunda no acumulativa, de acuerdo con criterios
establecidos en ley. Esta contribucién no incide en las operaciones de expor-
tacion.

- Contribucién para el Programa de Integracién Social (PIS): incide sobre el
ingreso operacional nominal de las personas juridicas, calculada mensual-
mente, alicuotas del 0,65% o del 1,65%, la primera acumulativa y la se-
gunda no acumulativa, de acuerdo con criterios establecidos en ley. Esta
contribucién no incide en las operaciones de exportacién.

- Contribucién para el Programa de Integracién Social (PIS) y Contribucién
para el Financiamiento de la Previsién Social (COFINS): que inciden sobre
la importacién, su base de célculo es el valor aduanero de las mercaderfas
o el valor pagado sobre los servicios importados més los montos de los im-
puestos debidos. Las alicuotas generales son del 1,65% para el PIS/PASEP y
del 7,6% para la COFINS, ademas de otras alicuotas especificas;

- Contribucién para la Previsiéon Social sobre la plantilla de pagos y salarios
(CINSS): las empresas tomadoras de los servicios de las personas fisicas
asalariadas son responsables de recoger esa contribucién en la fuente con
alicuota del 11%. Los auténomos estdn sometidos a la alicuota del 20%.
En ambos casos, la base de cédlculo de la contribucién estd limitada a R$
2.400,00 (reajustados mensualmente a partir de enero del 2004). Las perso-
nas juridicas pagan la CINSS con alicuota del 20%, sobre los pagos efectua-
dos a personas fisicas, a titulo de remuneracién por servicios prestados, sin
limite.

- Contribucién Provisoria sobre el Movimiento Financiero (CPMEF): fue ins-
tituida con base en la Enmienda Constitucional n® 3/93. Su cobranza co-
menzé en enero de 1997 y fue prolongada hasta diciembre del 2007 por la
Enmienda Constitucional n® 42/03. La alicuota es del 0,38%.

- Contribucién de Intervencién en el Dominio Econémico (CIDE): (i) la
CIDE/Combustible incide, por medio de alicuotas especificas, sobre la im-
portacién y comercializacién en el mercado interno de combustibles; y (ii)
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9. Legislacion Antitrust

Desde la Ley n°® 4.137, del 10 de septiembre de 1962, Brasil adoptd, en moldes
seguramente tomados del régimen norteamericano, una legislacién antitrust,
pero no es inveridico afirmar que, durante casi 30 afios, la misma resulté préac-
ticamente inoperante, debido a la pasividad del propio Gobierno y de los orga-
nismos entonces creados para ejercer el control de la aplicacién del conjunto de
normas y restricciones por ella instituidos.

A partir de 1990, sin embargo, con la edicién de las Leyes n® 8.002/1990 y n°®
8.158/1991, los problemas vinculados a la represién de las infracciones contra
el orden econdémico, asi como la proteccién de la libre competencia y la defensa
de los consumidores, volvieron a estar en pauta, culminando con la edicién, el
11.06.1994, de la Ley n® 8.884, por la cual se puede decir que los dispositivos
antitrust pasaron realmente a imperar en el pafs.

El llamado Consejo Administrativo de Defensa Econémica (CADE), 6rgano
instituido desde 1962, se transformé en una autarquia federal, vinculada al
Ministerio de Justicia, y pas6 realmente a funcionar y ejercer los poderes de
policfa administrativa que le competen de acuerdo con dicha ley, que deriva
de disposiciones de orden publico y constitucionales. La actuacién del CADE
como titular de los bienes juridicos a ser protegidos, ejercida en nombre de la
colectividad y auxiliada por la Secretaria de Derecho Econémico (SDE) y por
la Secretarfa de Seguimiento Econémico (SEAE), puede extenderse a los actos
practicados en el exterior que produzcan efectos en Brasil, reputandose domi-
ciliada en Brasil la empresa extranjera que aqui tenga filial, agencia, sucursal,
escritorio, establecimiento, agente o representante (art. 2°, § 1°, cuya redaccién
fue modificada por la ley n° 10.149, del 21 de diciembre del 2000). En este sen-
tido, tal como lo prevé el § 2° del mismo articulo, la empresa extranjera es no-
tificada de e intimada para todos los actos procesales, independientemente de
poder o de disposicién contractual o estatuaria, en la persona del responsable
de su filial, agencia, sucursal, establecimiento o escritorio instalado en Brasil.

Antes de definir las infracciones del orden econémico vigente, la ley n° 8.884/94
deja clara su aplicacién a todas las personas juridicas y fisicas, de derecho publi-
co o privado, asi como a asociaciones o agrupaciones, inclusive las temporarias
y las desprovistas de personalidad juridica, previendo, también, la responsabi-
lidad individual de los respectivos dirigentes y administradores, solidariamente
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entre siy con la empresa. Ademas, el articulo 18 defiende la posibilidad, en cier-
tas hipétesis, de la aplicacién de la teorfa de la desconsideracién de la persona
juridica.

Entre los actos contrarios al orden econémico y por eso prohibidos, estd, por
ejemplo, la limitacidn, el falseamiento o el perjuicio a la libre competencia, la
dominacién de mercado relevante de bienes o servicios, el aumento arbitrario
de la lucratividad y el ejercicio abusivo del Poder Econémico. Por esa razén, son
contrarios al sistema legal vigente, ademés de otros actos, los acuerdos de pre-
cios entre competidores, la divisién de mercados, el establecimiento de dbices
para la creacién o el acceso de nuevos competidores al mercado, las ventas a
precio por debajo del costo, la retencién de bienes y la imposicién de precios
eXCesivos.

Hay por lo menos 24 tipos de infraccién que deben ser considerados con todo
cuidado, ya que las penalidades previstas pueden ser, de acuerdo con elemen-
tos tales como gravedad, reincidencia, situacién econémica del infractor, entre
otros, de hasta el 30% del valor de la facturacién nominal del Gltimo ejercicio
social, ademés de la multa del 10% al 50% del respectivo monto, exigible a la
persona fisica del administrador, todas ellas cobrables en doble, en caso de rein-
cidencia; para no dejar de mencionar, adicionalmente, ciertas prohibiciones de
operar, contratar u obtener beneficios frente a organismos publicos.

Se verifica que la falta injustificada del representado o de terceros, cuando fue-
ran intimados para prestar aclaraciones orales, en el curso de procedimiento, de
averiguaciones preliminares o de proceso administrativo, somete al ausente a
una multa que puede ir desde R$ 500,00 (quinientos reales) hasta R$ 10.700,00
(diez mil setecientos reales), conforme su situacién econémica (art. 26, § 5°,
con la redaccién dada por la ley n° 10.149/2000). Y, también, el inspeccionado
estd sujeto al pago de una multa que puede variar de R$ 21.200,00 (veintitn mil
doscientos reales) hasta R$ 425.700,00 (cuatrocientos veinticinco mil setecien-
tos reales), de acuerdo con la situacién econémica del infractor, si impidiera,
obstruyera o de cualquier otra forma dificultara la realizacién de inspeccién en
el ambito de verificacién preliminar procedimiento o proceso administrativo
(art. 26 — A, creado por la ley n® 10.149/2000).

Una innovacién creada por la ley n® 10.149/2000, relacionada con las penalida-
des anteriormente descritas, es la posibilidad de celebracién de acuerdo de leni-
dad, en que las personas fisicas o juridicas autoras de infraccién contra el orden
econémico pueden conseguir la extincién de la accién punitiva de la adminis-
tracién publica o la reduccién de uno o dos tercios de la penalidad aplicable,
siempre y cuando colaboren efectivamente con las investigaciones y el proceso
administrativo (art. 35 — B).
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Cabe observar, también, que las iniciativas del CADE, de la SDE y de la SEAE
pueden tener origen en la solicitud de cualquier interesado. Las decisiones del
CADE son, en nivel administrativo, inapelables, lo que significa que, a la parte
que se sienta perjudicado por ellas, solamente le resta el camino judicial para
eventualmente combatirlas.

La ley n® 8.864/94 prevé, también, la obligacién de las partes de someter actos
que puedan perjudicar la libre competencia o resultar en dominacién del mer-
cado de cierto producto a la autorizacién expresa del CADE, tanto previamente
a su practica, como dentro del plazo maximo de 15 dias habiles después de su
ocurrencia (articulo 54), siendo que, a partir del 1° de enero de 2001, la tasa
procesal para tanto es de R$ 45.000,00 (cuarenta y cinco mil reales). El régi-
men de la consulta previa es obviamente preferible, porque del procedimiento
a posteriori pueden surgir consecuencias complejas e indeseables, inclusive la
obligatoriedad de la reversién de actos ya practicados.

Es importante considerar que, a los efectos del articulo 54, se consideran ac-
tos que puedan perjudicar la libre competencia o provocar la dominacién de
mercado, debiendo, de esta forma, ser sometidos a la apreciacién del CADE los
que impliquen la participacién de empresa o grupo de empresas resultante en
un 20% del mercado relevante, o en que cualquiera de los participantes haya
registrado facturacién nominal anual en el Gltimo balance equivalente a R$
400.000.000,00 (cuatrocientos millones de reales). También, el CADE, a través
de la Simula n° 1, publicada en el Diario Oficial de la Unién del 18.10.2009,
entiende que, en la aplicacién del criterio establecido en el aludido articulo 54,
es relevante la facturacién nominal anual registrada exclusivamente en el terri-
torio brasilefio por las empresas o grupo de empresas participantes en el acto de
concentracién. Tal entendimiento, por el cual el CADE se ha pautado, evita la
presentacién de innumerables procesos que antes de aquel entonces debian ser
sometidos a él apenas por el hecho de que una de las empresas participantes de
la operacién incurriera en facturacién en el exterior equivalente o superior a R$
400.000.000,00 (cuatrocientos millones de reales).

Cabe subrayar que el propio articulo 54 deja claro que muchos actos de con-
centracién son pasibles de aprobacién, si estuvieran presentes determinadas
condiciones de hecho y de derecho que los puedan justificar (aumento de pro-
ductividad, mejoria de calidad, desarrollo tecnoldgico, inexistencia de perjuicio
directo a la competencia existente, y, sobre todo, beneficios evidentes para el
consumidor en consecuencia de la reduccién de precio). Se observa, también,
que el CADE puede subordinar su aprobacién, cuando sea licito y posible, a la
celebracién de un Compromiso de Desempefio, para que se pueda instituir la
obligacién de los interesados de cumplir efectivamente, bajo ciertas penas, las
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metas expuestas.

Para los fines de los procesos de la aprobacién, previos o posteriores a las
transacciones mencionadas en el articulo 54 anteriormente referido, el CADE
emitid, el 19 de agosto de 1998, su Resolucién n® 15, que indica, minuciosa-
mente, las informaciones y documentos que deben instruir los pleitos, siendo
cierto que, en términos de documentacién, el material solicitado es realmente
de la mayor extensién y de cierta dificultad de obtencién, ya que algunos docu-
mentos, por los menos, son de nivel internacional.

La parte final de la ley n® 8.884/94 llega a prever, en determinadas hipétesis,

la posibilidad de intervencién en las empresas infractoras, por decreto judicial,
nombramiento de interventor u otros medios.
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10. La Legislacion Laboral en Brasil

La legislacién laboral en Brasil fue influenciada por los reflejos de las transfor-
maciones en Europa, de la preocupacién de innumerables paises de elaborar
leyes de proteccién a los trabajadores y, principalmente, del compromiso rea-
lizado por Brasil con la Organizacién Internacional del Trabajo que, conjunta-
mente con factores internos importantes, como la politica laboral del gobierno
y el surto industrial que vivié el pais en la época, desencadenaron la creaciéon
de una serie de leyes.

Recién en 1943, fue creada la Consolidacién de las Leyes del Trabajo (CLI),
sistematizando las leyes esparcidas existentes en la época, ademads de institutos
creados por los juristas que la elaboraron.

La Consolidacién de las Leyes del Trabajo (CLT) es el ordenamiento juridico
principal que rige las relaciones laborales, poseyendo més de 900 articulos. En-
tre los capitulos que integran el referido ordenamiento juridico, se encuentran
normas relativas a:

- seguridad del trabajo;

- duracién del trabajo, salario minimo y licencias;

- medicina del trabajo;

- tutela del trabajo;

- nacionalizacién del trabajo;

- proteccién del trabajo de la mujer y del menor de edad;
- contrato individual de trabajo;

- organizacién y encuadramiento sindical;

- contribuciones sindicales.

Ademés, la Consolidacién de las Leyes del Trabajo contiene todo el ordena-
miento juridico acerca de la Justicia del Trabajo, como el funcionamiento y
los 6rganos que la integran, mencionando también las normas que rigen los
procesos laborales en Brasil.

A pesar de que la CLT fue promulgada en 1943, el ordenamiento juridico bra-
silefo, se modernizé durante el transcurso de los afios, habiendo sido editadas
innumerables leyes que rigen determinadas materias, tales como la ley de huel-
ga, o que dieron nuevas redacciones a los articulos de la CLT.
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Mediante la promulgacién de la Constitucién Federal de 1988, ademaés de las
normas laborales debidamente consolidadas, nuevos derechos laborales fueron
creados o perfeccionados por el Tope Mayor.

En términos de legislacién, tanto la proveniente de la CLI, de leyes especificas
como de la propia Constitucién Federal, los derechos laborales, en regla general,
son bésicamente los siguientes:

salario minimo;

- jornada semanal de 44 horas;

- irreductibilidad salarial;

- seguro desempleo;

- aguinaldo;

- participacién en los lucros;

- horas extras con adicional;

- licencias anuales;

- licencia gestante;

- licencia paternidad;

- aviso previo;

- jubilacién;

- reconocimiento de normas colectivas;

- seguro accidente de trabajo;

- fondo de garantia por tiempo de servicio;

- derecho de huelga;

- estabilidad provisoria de miembros de las Comisiones de Prevenciones de
Accidentes,

- empleados victimados por accidente de trabajo y gestante;

- propinas;

- comisiones;

- salario familia;

- salario educacién;

- vale transporte;

- vale refeccién;

- auxilio guarderfa;

- adicional de insalubridad;

- adicional de peligrosidad;

- adicional nocturno;

- adicional de transferencia;

- auxilio funerario;

- reposo semanal remunerado;

- seguro desempleo;

- registro legal en documento.
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Existen otras fuentes de derecho que deben ser respetadas por el Poder Judicial
Laboral:

- Acuerdos y Convenciones Colectivas;

- Enunciados de Jurisprudencia del Tribunal Superior del Trabajo;

- Normas editadas por el Ministerio del Trabajo; y

- Algunas Convenciones de la Organizacién Internacional del Trabajo.

Los derechos laborales han generado elevados costos para las empresas. En la
tentativa de minimizar esos costos, muchas empresas decidieron hacer uso de
la tercerizacién y de la flexibilizacién de los derechos laborales via Acuerdo/
Convencién Colectiva.

Se verifica una nitida tendencia en las recientes decisiones del Tribunal Superior
del Trabajo hacia la aceptacién de la flexibilizacién como un hecho importante
en la actual fase de desarrollo de la relacién de trabajo.

En realidad, Brasil vive un momento histérico importante y grandes cambios
en el campo laboral se producirdn. Uno de esos cambios es la Enmienda Cons-
titucional n® 45. Aprobada en 2004, dicha enmienda amplié la competencia de
la Justicia del Trabajo, que antes estaba limitada a la solucién de los conflictos
entre empleados y empleadores. Después de la Enmienda, la Justicia del Trabajo
pasé a ser competente para dirimir controversias derivadas de la relacién de
trabajo (en sentido amplio), abarcando, por ejemplo, servicios prestados por
trabajadores auténomos.
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11. El Trabajo de Extranjeros en Brasil

De acuerdo con la ley n° 6.815, del 19 de agosto de 1980, el Ministerio del Trabajo,
por medio de la Coordinacién General de Inmigraciéon (CGlg), tiene competencia
especifica para la concesién de autorizacién de trabajo para extranjeros, tal como
lo dispone la ley n.? 6.815, del 19 de agosto de 1980.

Cuestiones involucrando inmigracién presentan un elevado grado de discrecio-
nalidad de las autoridades competentes y estan intimamente vinculadas con la
soberania nacional. Por lo tanto, reflejan politicas gubernamentales y reciproci-
dad en el tratamiento.

La solicitud de visa no crea ningtn derecho de que ésta sea concedida y represen-
ta una mera expectativa de derecho.

Existen diferentes categorias de visas definidas por la legislacién brasilena, cuya
aplicacién depende del motivo y de la situacién especifica del viaje a Brasil. No
todos los tipos de visa permiten el trabajo de extranjeros en el pafs. En general, no
hay restricciones para la concesién de visas que se refieran a la nacionalidad del
solicitante o al hecho de que el solicitante tenga esposa o hijo menor de 18 afios.

La legislacién establece 7 (siete) categorias de visa:

- Tréansito,

- Turista,

- Temporaria,
- Permanente,
- Cortesia,

- Oficial, y

- Diplomaética.

Las visas de Turista, Temporaria y Permanente son los més comtdnmente utiliza-
dos para inmigrar a Brasil.

11.1. Visas para Viajes de Negocios de Corto Plazo y para
Turistas

Ciudadanos de algunos paises necesitan visa para viajar a Brasil por motivos de
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negocios por corto plazo o para fines de turismo. Los visitantes que vengan al
pais con esas finalidades no podran, en ninguna hipétesis, prestar cualquier tipo
de servicio o asistencia técnica, tampoco podran recibir ningin tipo de remune-
racién en Brasil.

La visa para viajes de negocios puede ser obtenida en el Consulado Brasilefio
que tenga jurisdiccién sobre el local de residencia del solicitante. El pedido de
la visa de negocios debe consistir basicamente en una carta de recomendacién
de la empresa que esta solicitando el viaje del extranjero (tanto de las empresas
nacionales como de las extranjeras), en que consten:

- El objetivo del viaje y las actividades que serdn desarrolladas por el extran-
jero en Brasil;

- Nombres, direcciones y teléfonos de los contactos comerciales en Brasil;

- Fecha de llegada y fecha prevista para la salida;

- Garantfa de responsabilidad moral y financiera del solicitante durante su
permanencia en Brasil.

La visa para viajes de negocios de corto plazo permite que el extranjero partici-
pe en reuniones, conferencias, ferias y seminarios, visite a clientes potenciales,
realice estudios de mercado o actividades similares. Tal como fue anteriormen-
te mencionado, quienes detentan este tipo de visa no deben trabajar en Brasil,
bajo pena de aplicacién de multa sobre la empresa solicitante, asi como de de-
portacién del extranjero.

En el caso de visa para turistas, normalmente es necesario apenas el pasaje aé-
reo de ida y vuelta y prueba de capacidad financiera de mantenerse durante la
visita a Brasil. Ese tipo de visa se aplica solamente para fines turisticos, estando
sometidos a las conminaciones anteriormente descritas quienes extrapolen su
finalidad.

Si fuera necesaria una visa para el pafs al cual el solicitante se dirigird al salir de
Brasil, dicha visa ya debera constar en el pasaporte antes que sea solicitada la
visa brasilefia.

La visa para los fines aqui mencionados es generalmente concedida en 24 horas.
Ese tipo de visa puede ser concedido por un plazo de validez de hasta 90 dias
consecutivos, a partir de la fecha de la primera llegada a Brasil. Ella puede ser
utilizada para multiples entradas durante el perfodo para el cual fue concedida.
Una prérroga por un méximo de 90 dias puede ser obtenida con las autoridades
de inmigracién en Brasil, antes del vencimiento de la visa. En cualquier hipé-
tesis, el extranjero no puede permanecer en el pafs durante mas de 180 dfas en
el periodo de 365 dias (obsérvese que no se trata de un afo calendario, sino de
365 dias sucesivos).
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11.2. Visa Provisoria de Trabajo

Para personas que vengan a Brasil en cardcter temporario para fines de trabajo,
existen varias especies de visas que son adecuadas para cada situacién o cir-
cunstancia. Las principales visas aplicables a las situaciones mas comunes son
los siguientes:

Profesionales con contrato de trabajo con empresa brasilena

Esta visa es aplicable a las personas que estan temporariamente empleadas en
una empresa brasilefia, en cargo que exija conocimientos y know-how especiali-
zados, no encontrados en Brasil. La visa puede ser concedida durante un periodo
de, inicialmente, hasta dos afios, pudiendo ser prorrogada por, como maximo,
idéntico plazo. Es necesario comprobar experiencia profesional del extranjero
de, como minimo, un afio en la actividad que él realizard en Brasil, en el caso
de que dicho profesional posea diploma de ensefianza superior. No poseyendo
diploma, es necesario comprobar, como minimo, dos afios de experiencia. Para
ejercer actividades laborales en Brasil, el extranjero debe comprobar que posee
un elevado nivel de conocimiento y amplia experiencia profesional, ademds de
habilidades gerenciales no facilmente encontradas en los profesionales disponi-
bles en el mercado brasilefio. La empresa brasilefia debe cumplir con la regla de
los 2/3, que determina que 2/3 del nimero de cargos de empleados y del valor
de la planilla de salarios de la empresa corresponda a ciudadanos brasilefios, y
debe presentar, también, informaciones concernientes a su estructura salarial,
asi como definir la remuneracién del extranjero en el exterior y en Brasil. Es
necesario que el aspirante a ese tipo de visa reciba al menos una parte de su
remuneracién en Brasil, siendo que la remuneracién en el pais debe ser aproxi-
madamente un 25% mayor que el Gltimo salario del profesional en el exterior.

Técnicos sin vinculo de empleo

La visa técnica se aplica a extranjeros que vengan a Brasil a prestar servicios de
asistencia técnica o transferencia de tecnologia con base en Acuerdo o Contra-
to de Prestacién de Servicios Técnicos o Transferencia de Tecnologia firmado
entre empresas brasilefias y extranjeras. Este tipo de visa no es apropiado para
extranjeros que vengan a desarrollar actividades meramente administrativas,
financieras o gerenciales. En el caso de empresas que no pertenezcan al mismo
grupo econémico, el Contrato de Prestacién de Servicios Técnicos o Transfe-
rencia de Tecnologia debe ser registrado ante el Instituto Nacional de la Propie-
dad Industrial (INPI), antes del protocolo del pedido de visa. En este caso, los
extranjeros no son empleados de la empresa brasilefia y deben recibir su remu-
neracién integramente de una fuente en el exterior. La empresa brasilefia debe
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responsabilizarse de todos los gastos médicos del extranjero y sus dependien-
tes, mientras perduren sus actividades en Brasil. La visa puede ser concedida
por el plazo de un afio, pudiendo ser renovada por otro afio, con la condicién
de que sean cumplidos los requisitos para la prérroga. En casos de emergencia,
la visa técnica puede ser concedida por el Consulado Brasilefio con jurisdiccién
sobre la residencia del extranjero durante un periodo no prorrogable de 30 dias,
una Unica vez, cada perfodo de 90 dias. Emergencia es definida como situacién
fortuita que coloque en riesgo inminente la vida, el medio ambiente, el patri-
monio o que haya generado la interrupcién de la produccién o de la prestacién
de servicios de la empresa brasilefia.

Artistas y deportistas

La solicitud de esta visa debe ser sometida al Ministerio del Trabajo de Brasil
por la organizacién brasilefia que esté auspiciando el evento para el cual estdn
siendo solicitados los servicios del extranjero. También son necesarias informa-
ciones acerca del evento y del respectivo contrato.

Periodista extranjero

Esta visa se destina a los periodistas extranjeros trabajando temporariamente
en Brasil como corresponsales de empresa de comunicacién extranjera, que da
apoyo a la solicitud de visa. El aspirante no puede recibir su salario en Brasil. El
pedido de la visa debe ser presentado directamente ante el Consulado Brasilefio
en el exterior con jurisdiccién sobre la residencia del extranjero.

Tripulantes en navios fletados, contratados para prestacion
de servicios o arrendados

Son necesarias, para la obtencién de la visa, autorizacién para la operacién del
navio en aguas nacionales e informe de la Marina, y copia del respectivo con-
trato. Parte de la tripulacién debe ser formada por brasilefios.

Cientificos investigadores

Esta visa es destinada a profesores, técnicos, cientificos e investigadores que
pretendan realizar actividades en escuelas o universidades brasilefias, pablicas
o privadas, o en instituciones de investigacién. Una carta de apoyo de la enti-
dad auspiciante de la venida del extranjero es necesaria, ademds del término de
admisién o contrato de trabajo respectivo.

Asistencia social

La visa temporaria puede ser concedida por un plazo de menos de dos afos a
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extranjeros que vengan a Brasil para prestar servicios religiosos o de asistencia
social como voluntarios. El extranjero no puede recibir remuneracién por el
trabajo voluntario en Brasil.

El aspirante a cualquiera de los tipos de visas anteriormente descritos, con ex-
cepcidn de las visas para corresponsales y voluntarios para servicios religiosos y
de asistencia social, debe obtener una Autorizacién de Trabajo emitida por las
autoridades brasilefias. Es un acto administrativo, de competencia del Minis-
terio de Trabajo, que cumple con una exigencia de las Autoridades Consulares
Brasilenas, de acuerdo con la legislacién nacional, para la obtencién de la con-
cesién de visa permanente y/o temporaria por parte de extranjeros que deseen
trabajar en Brasil. Después de la aprobacién del pedido, la autorizacién de tra-
bajo es publicada en el Diario Oficial de la Unidn, y el consulado designado es
notificado. Después, el aspirante extranjero puede solicitar la concesién de la
visa.

11.3. Otros Tipos de Visa Provisoria

Existen otros tipos de vista que se aplican a extranjeros que vengan a Brasil
con objetivos que no sean de trabajo. En estos casos, los extranjeros no pueden
trabajar ni recibir ninguna remuneracién proveniente de fuente brasilefia. Las
principales visas aplicables a las situaciones mdas comunes son presentadas a
continuacion:

Mision de estudios y mision religiosa

Visa concedida a religiosos con misiones especificas en Brasil de menos de un
afio de duracién.

Estudiante

Esta visa puede ser obtenida en el Consulado Brasilefio que tenga jurisdiccién
sobre el local de residencia del solicitante. Estudiantes extranjeros en progra-
mas de intercambio deben presentar documentos escolares y documentos rela-
tivos al programa de intercambio.

Trainees

Visa destinada a extranjeros que pretenden venir a Brasil para participar en pro-
gramas de trainee durante el perfodo de 12 meses después de la graduacién, sin
la existencia de relacién de trabajo con ninguna entidad nacional. Es necesaria
la presentacién de comprobante de graduacion en los tltimos 12 meses de la
fecha de solicitud de la visa, asi como comprobante de que cualquier especie de
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remuneracion serd pagada exclusivamente fuera de Brasil.

Programas de pasantia

Esta visa se destina a extranjeros admitidos en programas de pasantia, inclu-
yendo empleados de companias extranjeras con subsidiarias en el pafs, sin nin-
guna relacién de trabajo con entidades brasilefias. Es exigida la formalizacién
de término de compromiso entre la institucién brasilefia, el becario y la entidad
controladora del programa. Esta visa tiene duracién maxima de un afo.

Tratamiento médico-hospitalario

Disponible para extranjeros que pretendan venir a Brasil para fines de trata-
miento de salud. Para la concesién de la visa, es necesaria recomendacién médi-
ca y comprobacién de medios para costear el tratamiento.

11.4. Visa de trabajo permanente

La visa de trabajo permanente puede ser emitida, basicamente, en cuatro cir-
cunstancias:

Relacion familiar con ciudadano brasileiio

En el caso de que el(la) aspirante sea casado(a) con ciudadano(a) brasilefio o
tenga hijos brasilefios, él(ella) puede solicitar la visa permanente en el Con-
sulado Brasilefio en el exterior, antes de venir al pafs, o puede solicitarla en el
Ministerio de Justicia, en el caso de que ya se encuentre en Brasil. En este caso,
el(la) aspirante est4 autorizado(a) a trabajar en territorio nacional.

Jubilacion

La visa permanente puede ser concedida a extranjeros que ya se hayan jubilado
en el pais de origen y deseen transferir su residencia a Brasil. El extranjero debe
comprobar la capacidad de transferir, como minimo, US$2.000,00 (dos mil dé-
lares norteamericanos) por mes.

Director estatuario de empresa brasilena
La visa permanente también puede ser concedida en el caso de que una empre-
sa extranjera tenga una filial o subsidiaria en Brasil y, pretenda transferir a un

director estatuario o gerente a una empresa brasilefa. Asi, individuos que serdn
7
permanentemente transferidos a Brasil para trabajar en una filial o subsidiaria
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de una compafia extranjera ocupando cargo de director o gerente pueden soli-
citar una visa de trabajo permanente. Para solicitar una visa permanente para
su director o gerente, la empresa debe tener, como minimo, US$ 200.000,00
(doscientos mil délares norteamericanos) de inversiones extranjeras, para cada
director extranjero designado, registrados ante el Banco Central de Brasil, o
como minimo US$ 50.000,00 (cincuenta mil délares norteamericanos) inver-
tidos, comprometiéndose a generar, durante los dos aflos posteriores, como
minimo 10 nuevos empleos. El extranjero debe ser indicado como director es-
tatuario de la empresa brasilefia, condicionando su efectivacién en el empleo a
la obtencién de la visa permanente, y, por lo tanto, debiendo ser confirmado en
el cargo después de la concesion de la visa. En el caso de que el extranjero sea
nombrado para mas de un cargo de director estatuario en empresas del mismo
grupo econémico, las empresas deben someter el pedido de ejercicio del cargo
en concomitancia con la aprobacién del Ministerio de Trabajo.

Inversionista extranjero — persona fisica

La visa permanente puede también ser concedida a la persona fisica que com-
pruebe inversién de, como minimo, US$ 50.000,00 (cincuenta mil délares
norteamericanos) en empresa brasilefia ya existente o recién constituida. Ex-
cepcionalmente, el Ministerio de Trabajo puede conceder visa permanente a
extranjero inversionista que invierta un monto de menos de US$ 50.000,00
(cincuenta mil délares), siempre y cuando éste presente plan de absorcién de
mano de obra nacional relativo a los cinco afios posteriores y que dicho plan sea
capaz de generar, como minimo, 10 (diez) nuevos empleos.

Ademas, personas que trabajan en Brasil en cardcter temporario, independien-
temente del hecho de que la empresa sea brasilefia o extranjera, durante cuatro
afos, también pueden solicitar el cambio de su condicién para permanente.
Para obtener autorizacién de trabajo permanente para un individuo que esté
trabajando en Brasil en cardcter temporario en estos términos, debe ser presen-
tada previa solicitud ante el Ministerio de Justicia, por los menos 30 dias antes
del término del periodo de cuatro afios.

11.5. Registros al ingresar a Brasil

Los extranjeros que ingresan al territorio nacional mediante visa de trabajo
temporaria o permanente deben registrase en la Policia Federal/Ministerio de
Justicia y obtener el documento de Identidad de Extranjeros dentro de 30 dias
después de su llegada a Brasil. Esta exigencia se refiere apenas a extranjeros re-
sidentes en Brasil, inmigrantes y residentes temporarios que ingresan por moti-
vos de trabajo. Artistas, deportistas, turistas o personas en viaje de negocios de
corto plazo no precisan registrarse.
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Los poseedores de visa de trabajo temporaria o permanente (menos los ante-
riormente exceptuados) deben también registrarse ante la Hacienda Nacional
para fines tributarios, siendo que toda la remuneracién recibida por ellos debe
ser tasada de acuerdo con la legislacién brasilefia.

Los profesionales empleados por una empresa brasilena deben obtener su Do-
cumento de Trabajo de acuerdo con la legislacién laboral nacional. La empresa
brasilefia debe presentar la comprobacién de los debidos registros ante el Minis-
terio de Trabajo dentro del plazo de 90 dfas a partir de la entrada del extranjero
a Brasil.

Extranjeros portadores de visas permanentes y visas temporarias de trabajo
para profesionales con Contrato de Trabajo con Empresa Brasilefia estan some-
tidos a la tributacién en Brasil a partir de su entrada al pais. Los demds porta-
dores de visas temporarias son considerados residentes fiscales en Brasil a partir
del 1830 (centésimo octogésimo tercer) dia de permanencia en el pafs.

La visa de trabajo vincula al extranjero con la empresa brasilefia que fue res-
ponsable de su llamada. El cambio de empleador esta condicionado a la previa
aprobacién del Ministerio de Justicia y del Ministerio de Trabajo.

En su salida definitiva de Brasil y respectiva repatriacién, el extranjero debe
presentar ante la Receita Federal (6rgano de recaudacién de impuestos) una De-
claracién de Salida Definitiva y requerir la cancelaciéon de su registro con el
objetivo de suspender la recaudacién de los impuestos debidos. La empresa
brasilefia debe informar al Ministerio de Trabajo el final del contrato de trabajo
con el extranjero y su repatriacién a fines de cancelacién de la visa y registro
del extranjero.

11.6. Viajes preparatorios para trabajo permanente o
temporario

Personas que precisan venir a tratar exclusivamente de negocios a Brasil antes
de obtener la autorizacién de trabajo y la visa apropiada, pueden hacerlo obte-
niendo una visa de negocios de corto plazo. Esas personas no pueden recibir re-
muneracion o trabajar en Brasil hasta que esa autorizacién y el debido visa sean
obtenidos. Ademads, el visitante debe obtener la visa permanente o temporaria
fuera de Brasil ante el Consulado Brasilefio con jurisdiccién sobre la residencia
del extranjero.

11.7. Trabajo de cényuges e hijos
Cényuges e hijos acompafantes pueden permanecer en el pais como depen-

dientes del titular de la visa durante todo el periodo concedido. No pueden, sin
embargo, emplearse ni realizar actividades de trabajo mientras estén residiendo
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en Brasil en cardcter temporario. Sin embargo, pueden hacerlo si la visa fuera
modificada para una visa de residencia permanente.

12. Adquisicion de Bienes Inmuebles en Brasil

12.1. Introduccion

De acuerdo con la ley brasilefia, la ley del pais donde estan situados los bienes
es la ley competente para clasificarlos y regir las relaciones que les conciernen
(lex rei sitae). En Brasil, todas las cuestiones relativas a bienes inmuebles se ri-
gen, principalmente, por el Cédigo Civil Brasileio (CCB).

EI CCB clasifica los bienes, utilizando un criterio fisico, en dos categorias gene-
rales: muebles e inmuebles. Son considerados bienes muebles los que pueden
ser removidos por fuerza ajena o que poseen movimiento propio, sin que eso
cause dafno o desvalorizacién del bien.

Bienes inmuebles son los que, por su naturaleza de inmovilidad o fijacién al
suelo, sea natural o artificial, no pueden ser removidos total o parcialmente,
sin que se deshagan o se destruyan, o sea, sin alteracién de su sustancia. En
la categoria de bienes inmuebles estan incluidos el suelo y todo lo que le fue
incorporado natural o artificialmente.

La ley también confiere tratamiento de bienes inmuebles a algunos derechos.
Es lo que ocurre con los derechos reales sobre cosas inmuebles, las acciones que
aseguran los referidos derechos y el derecho a la sucesién abierta, aunque la
herencia sea formada solamente por bienes muebles.

Usualmente, el propietario del suelo es también propietario del subsuelo. Pode
asi efectuar construcciones con la profundidad que le sea util, por ejemplo,
para la construccién de sétanos o garaje subterrdneo. El propietario no puede
impedir que terceros emprendan actividades en profundidad que no le cause
riesgo, sobre todo si son realizadas en beneficio del interés social (por ejemplo,
perforacién del suelo para instalacién de transporte subterrdneo, instalacién de
conductos subterrdneos, etc.).

EI CCB no considera como propiedades del suelo a los yacimientos, minas y
otros recursos minerales, los potenciales de energfa hidrdulica, los monumentos
arqueoldgicos y otros bienes referidos en leyes especiales. De esta forma, el CCB
diferencia el limite de la propiedad del suelo y de la propiedad de los elementos
del subsuelo (recursos minerales y potenciales de energia hidraulica) reservados
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a la Unién. Por esa razén, la explotacién de recursos minerales y de potencial
hidroeléctrico requiere autorizacién o licencia de explotacién federal.

Una regla semejante a la del subsuelo rige para el espacio aéreo. El propietario
del inmueble tiene la libertad de construir verticalmente en su terreno, mante-
niéndose dentro de las limitaciones legales (¢/., limites impuestos por las nor-
mas de zoneamiento). Pode también impedir que haya construccién ajena en
su terreno o realizacién de obras que puedan causarle dafio o colocarlo en peli-
gro. No puede, sin embargo, impedir actividades que se realicen a cierta altura
y que no acarreen riesgo para su seguridad (ruta de aviones, instalaciones de
cables aéreos en altura segura, etc.).

Personas fisicas o juridicas extranjeras pueden adquirir propiedades inmuebles
de la misma forma que las personas fisicas o juridicas del pafs. No obstante, es
importante resaltar que, de acuerdo con la Instruccién Normativa n.° 200 de la
Secretaria de la Receita Federal, personas fisicas o juridicas no residentes deberan
— antes de la adquisicién de cualquier propiedad inmueble localizada en el terri-
torio nacional —, estar debidamente inscritas en el Catastro de Personas de Fisi-
cas o en el Catastro Nacional de Personas Juridicas. Ademds, otras restricciones
deberan ser observadas, ya que los inmuebles que son objeto de la negociacién
no pueden estar localizados en la franja costera, en dreas fronterizas o en areas
designadas como siendo de seguridad nacional.

Areas rurales pueden ser adquiridas, con la condicién de que sean observadas
ciertas restricciones, que son tratadas en el item 12.3.3. presentado a continua-
cién. Personas fisicas o juridicas extranjeras también pueden adquirir derechos
reales relativos a inmuebles.

12.2. Posesion y Propiedad

Los derechos més importantes referentes a los bienes son la posesién y la pro-
piedad.

Derecho de posesion

La posesién adviene de la utilizacién del bien por el sujeto como si fuera pro-
pietario del mismo. A partir del momento en que el sujeto actGa en nombre
propio y su conducta exterioriza un comportamiento normal de duefio, él es
poseedor del bien. Posesién es, por lo tanto, el derecho de ejercer los poderes
inherentes a la propiedad, como, por ejemplo, el derecho de reclamar, mantener
o ser restituido en la posesién de la cosa, el derecho de percibir los frutos del
bien (incluyendo alquileres y otros rendimientos relacionados con la cosa), el
derecho de ser reembolsado por las mejorias necesarias realizadas en el bien y el
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derecho de retener el bien en su posesion.

La posesion se extingue cuando cesa el poder ejercido sobre la cosa o la facultad
de ejercer alguno de los derechos inherentes a la propiedad, incluso contra la
voluntad del poseedor. Entre las hipétesis de pérdida de la posesién, se destacan
las siguientes: el abandono del bien, la transmisién de la posesién, la pérdida o
destruccién del bien, que el bien haya sido puesto fuera del comercio, la pose-
sién del bien por un tercero, el hecho de que la posesién no haya sido mante-
nida o reintegrada en el plazo previsto por la ley y el constituto posesorio (e;.,
cuando un legitimo poseedor transfiere su posesién a otro y conserva la cosa
en su poder, pero en nombre de quien adquirié la posesién).

Derecho de propiedad

Es el mas relevante de todos los derechos referentes a los bienes y el CCB lo
define como siendo el derecho del individuo de usar, gozar y disponer de la cosa
y de recuperarla del poder de quien sea que injustamente la posea o detente. Es
un derecho absoluto y exclusivo.

La propiedad es considerada plena cuando todos los derechos que le son inhe-
rentes (usar, disfrutar, disponer de la cosa y recuperarla) se encuentran reunidos
en la persona del titular y es considerada limitada cuando esté desprovista de
alguno de dichos derechos, que es ejercido por otra persona. Obsérvese, mien-
tras tanto, que ante la hipétesis del condominio (o copropiedad), a principio,
no hay propiedad limitada, sino plena. En el condominio, cada propietario tiene
derecho de propiedad sobre la fraccién ideal de un bien. Los derechos bésicos
de la propiedad pueden ser ejercidos, al mismo tiempo, por todos ellos, con
relacién a un mismo bien.

El derecho de propiedad puede ser limitado en razén de interés publico o en
razén del respeto a los derechos de propiedad de terceros, en las siguientes
situaciones:

- expropiacién de bienes particulares realizadas por el Poder Pablico (trans-
ferencia obligatoria de propiedad para la autoridad expropiante mediante
indemnizacién);

- restricciones impuestas por las divisiones de la zona urbana (zoneamiento),
como, por ejemplo, los limites referentes a la construccién de edificios, ins-
talacién de industrias etc., establecidos por el plano director del municipio
en el que el bien estéd ubicado;

- restricciones impuestas en razén del interés y de la seguridad nacional, como
la prohibicién de que particulares adquieran tierras comprendidas en la fran-
ja de 150 kilémetros de las fronteras nacionales y en la franja costera; y
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- restricciones al derecho de disposicién de los bienes, para proteger el derecho
de los acreedores, en el caso de que el propietario sea insolvente, o de que
haya sido decretada quiebra o concordata.

12.3. Adquisicion y Pérdida de la Propiedad
12.3.1. Disposiciones Generales

De acuerdo con la ley brasilefa, la propiedad de bienes inmuebles se constituye
después del registro del instrumento publico o particular que materializé su
venta en el Registro de Inmuebles del lugar donde el inmueble esté situado.

La ejecucién de un contrato que involucra la propiedad de un bien inmueble
que no fue debidamente registrado sélo produce efectos entre las partes contra-
tantes y, por lo tanto, no es oponible contra terceros.

La propiedad de un bien inmueble se adquiere mediante el registro del titulo
translativo de la propiedad, derivado de actos tales como: (i) la transmisién del
bien por acto inter vivos; (ii) la accesion (que es el aumento del terreno derivado,
por ejemplo, del desplazamiento de una franja de tierra causada por fuerzas na-
turales); (iii) la usucapién (que es la adquisicién de la propiedad por la posesién
continua y pacifica del bien durante un periodo de tiempo estipulado por ley);
y (iv) el derecho hereditario.

En el sistema de registro de inmuebles, esté en vigor, entre otros, el principio de
la prioridad. Segtn él, tiene prioridad el sujeto que registra primero el inmueble
o presenta el titulo para registro.

También deben ser registrados en el Catastro de Registro de Inmuebles compe-
tente todos los titulos que importen en la modificacién, extincién, transmisién
o creacién de derechos sobre propiedades inmuebles, tales como: (i) juzgados
que ponen fin a la indivisién de un bien, en las acciones divisorias; (ii) senten-
cias que adjudican bienes raices como pago de las deudas de la herencia, en los
inventarios y sucesiones; (iii) remates y adjudicaciones en subasta publica; y
(iv) sentencias de separacién, divorcio y nulidad de casamiento, cuando esté
involucrada en el acto la distribucién de propiedades sobre bienes inmuebles y
de derechos reales a ellos relativos.

Las principales causas de extincién de la propiedad sobre bienes inmuebles
son:

- la expropiacién, que es el acto unilateral del Poder Pablico, por medio del
cual es realizada la transferencia de la propiedad de un individuo a la auto-
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ridad expropiante, mediante la indemnizacién del propietario, en razén de
interés publico;

- latransferencia, que es la transmisién, a cualquier titulo, a tercero (por acto
inter vivos, mortis causa, a titulo oneroso o gratuito etc.);

- larenuncia (si el heredero renuncia a la herencia, por ejemplo); y

- el abandono o la destruccién del bien.

12.3.2. Consideraciones y Requisitos Generales para la
Adquisicion de Bien Inmueble

La adquisicién por acto inter vivos de un bien inmueble en Brasil es acordada
entre el vendedor y el comprador mediante un contrato de compra y venta.

Sila propiedad es adquirida por un Gnico comprador, o sea, sin la constitucién
de condominio, éste tiene entonces el derecho de propiedad absoluto sobre el
bien. En el caso de adquisicién por més de un comprador, con la constitucién de
condominio, cada condémino tiene el derecho de ejercer todos los derechos de
propiedad, siempre y cuando sean compatibles con la indivisibilidad de la cosa
(por ejemplo, uno de los condéminos no puede alienar el bien sin la anuencia
de los demas, debiendo ser distribuido entre todos ellos el precio de la venta del
inmueble).

La Ley n.° 4.591/64 regulaba el condominio de apartamentos y/o salas para
oficinas, donde en un Gnico terreno son construidos varios apartamentos y/o
salas, constituyendo cada uno una unidad auténoma y una fraccién del terre-
no, inaplicable en este caso la indivisibilidad anteriormente mencionada. El
CCB modificé profundamente la Ley n.° 4.591/64, manteniendo, no obstante,
el mismo concepto. Entre las innovaciones, se destaca la nueva disciplina de
aplicacién de multas a los condéminos que dejan de cumplir los deberes inhe-
rentes a su condicién (contribuir para gastos comunes, no realizar obras que
afecten la seguridad de la edificacién, no utilizar sus partes de manera perjudi-
cial para el sosiego, etc.).

Ademaés de los requisitos especificos para la transferencia de propiedad inmue-
ble en Brasil, la ley brasilefia exige, como en cualquier tipo de contrato, que las
partes de un contrato de compra y venta de bien inmueble posean la capacidad
general para la realizacién de cualquier acto juridico, o sea, que sean mayores
de edad, capaces, o estén debidamente representadas.

12.3.3. Adquisicion de Propiedad Rural por Extranjeros

De acuerdo con la legislacién brasilefia, es considerado inmueble rural el edificio
rastico, de drea continua, independientemente de su localizacién, que se desti-
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ne a la explotacién extractiva, agricola, pecuaria o agroindustrial, tanto por la
iniciativa privada como por medio de planos publicos de valorizacién.

La adquisicién de propiedad rural por extranjeros residentes en el pafs o perso-
nas juridicas extranjeras autorizadas a operar en Brasil es regulada por la Ley n°
5.709/71. Esta ley establece que el extranjero persona fisica residente en Brasil
no puede ser propietario de tierras que excedan a la extensién equivalente a 50
(cincuenta) médulos rurales, cuya dimensién es determinada para cada zona
de caracterfsticas econémicas y ecolégicas homogéneas y por el tipo de explo-
tacién rural que en ella pueda realizarse.

El extranjero residente en el exterior no puede adquirir tierras en Brasil, no
aplicdndose dicha restriccidn en el caso de adquisicién por sucesién legitima.
Por otro lado, las restricciones a la adquisicién de propiedades rurales por em-
presas brasilefias controladas por capital extranjero estan siendo cuestionadas,
ya vez que la Enmienda Constitucional de 1995 extinguié la distincién entre
empresas brasilefias y empresas brasilefias controladas por capital extranjero.
No obstante, las restricciones relativas a extranjeros y empresas extranjeras
con autorizacién para operar en Brasil permanecen en vigor.

La Ley n® 5.709/71 dispone que las empresas extranjeras solamente pueden
adquirir propiedad rural para fines de desarrollo e implementacién de proyectos
agropecuarios, de industrializacién o de colonizacién, y solamente es concedi-
da la autorizacién para la adquisicién de la propiedad rural si el desarrollo de
tales proyectos forma parte del objeto social de las empresas extranjeras inte-
resadas. Los proyectos dependen de aprobacién del Ministerio de Agricultura
o del Departamento de Comercio e Industria de Brasil, segiin el caso, para su
implementacién.

El Presidente de la Reptblica, por medio de decreto especial, puede autorizar
la adquisicién de propiedad rural por empresas extranjeras bajo condiciones no
previstas en la ley en vigor, en los casos en que tal adquisicién sea importante
para la implementacién de proyectos para el desarrollo nacional.

12.4. Tributacion

El Impuesto sobre la Transmisién de Bienes Inmuebles — ITBI es el impuesto de
competencia de los municipios que incide sobre todas las transmisiones inter
vivos, a cualquier titulo, por acto oneroso, de bienes inmuebles por naturaleza,
o la cesién fisica y de derechos reales a ellos relativos (excepto los derechos rea-
les de garantia), asi como la cesién de derechos a su adquisicién. Por ejemplo,
la alicuota establecida para el municipio de Sdo Paulo por la Ley Municipal n°
11.154 varfa del 2% al 6% sobre el valor de la transferencia, dependiendo del
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valor de la propiedad.

EI ITBI no incide cuando la transferencia del bien inmueble o de los derechos
a él relativos es realizada para integralizacién del capital social de empresas, o
cuando es el resultado de una fusién, incorporacién, escisién o extincién de una
persona juridica, excepto si la comercializacién y locacién de bienes inmuebles
fuera la actividad principal de la persona juridica incorporada, fusionada, escin-
dida o extinta.

12.5. Fondos de Inversion Inmobiliaria

Los Fondos de Inversiones Inmobiliarias fueron creados con el objetivo de
incentivar el desarrollo de emprendimientos inmobiliarios para su posterior
venta o alquiler. La Comisién de Valores Mobiliarios (CVM) precisa autorizar,
reglamentar e inspeccionar la administracién y operacién de los Fondos de In-
versiones Inmobiliarias.

Los Fondos de Inversién Inmobiliaria han sido muy utilizados dltimamente
como medio para conseguir recursos para la construccién de Shopping Centers
por todo Brasil. Anteriormente, eran utilizados para esos fines los recursos de
los Fondos de Pensién, pero actualmente los Fondos de Pensién estan invir-
tiendo en dicho sector indirectamente, mediante transacciones realizadas por
medio de las participaciones en los Fondos de Inversiones Inmobiliarias.

Tanto personas fisicas como personas juridicas extranjeras pueden adquirir esas
participaciones. La inversién extranjera, debidamente registrada ante el Banco
Central de Brasil, posibilita la posterior remesa de la inversién y de los respec-
tivos lucros al exterior. Los lucros de capital resultantes de la inversién en Fon-
dos Inmobiliarios estdn sujetos al Impuesto a la Renta, a la alicuota de hasta
un 20%, que incide sobre el valor de la venta de cuotas de Fondos de Inversién
Inmobiliaria.
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13. Legislacion Ambiental

La legislacién ambiental brasilena se divide en dos momentos bien distintos:
antes y después de 1981.

Antes de 1981 eran consideradas como contaminacién, para todos los efectos,
las emisiones de las industrias que no estuvieran de acuerdo con los estdndares
establecidos por leyes y normas técnicas. En aquella época, en la concepcién de
que toda la actividad productiva causa un cierto impacto al medio ambiente,
eran plenamente toleradas las emisiones contaminantes que estuvieran dentro
de determinados pardmetros.

Este sistema era, en su totalidad, bastante coherente: (i) zoneamiento indus-
trial, para confinar las empresas mas contaminantes en locales propios para
absorber volimenes significativos de contaminacién; (ii) licenciamiento a las
industrias, para dividirlas geograficamente de acuerdo con dicho zoneamiento
industrial; y (iii) pardmetros para las emisiones contaminantes, como forma de
asegurar que las zonas industriales no agotarfan rdpidamente su capacidad de
absorber y metabolizar dichas emisiones.

13.1. La Politica Nacional de Medio Ambiente

La Ley n° 6.938, del 31 de agosto de 1981, conocida como Politica Nacional de
Medio Ambiente, introdujo una diferencia conceptual que constituyé un divi-
sor de aguas. No hay mas dafio ambiental a salvo de la respectiva reparacién;
a rigor, no hay més emisién contaminante tolerada. A partir de la entrada en
vigor de esta legislacion, se considera que, incluso el residuo contaminante,
tolerado por los estdndares establecidos, puede causar un dafio ambiental vy,
por lo tanto, obligar el causador del dafo al pago de una indemnizacién. Es el
concepto de la responsabilidad objetiva, o del riesgo de la actividad, segtn el
cual los dafios no pueden ser compartidos con la comunidad.

La sutil diferencia estd en que una empresa puede estar observando los limites
maximos de contaminacién legalmente impuestos, y atn asi ser responsabili-
zada por los danos residuales causados. Para tanto, basta que se compruebe la
existencia un nexo de causa y efecto entre la actividad de la empresa y un de-
terminado dafio ambiental. Esto es, en esencia, lo que se denomina responsabi-
lidad objetiva: para que se constituya la obligacién de reparar un dafio ambien-
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tal, no es absolutamente necesario que él haya sido producido como resultado
de un acto ilegal (0 no observancia de los limites normativos de tolerancia, la
concentracién o la intensidad de contaminantes), incluso la responsabilidad
objetiva dispensa la prueba de la culpa. Es suficiente, en sintesis, que la fuente
productiva haya producido el dafio, ajustdndose o no a los estandares previstos
para las emisiones contaminantes.

Complementando esa idea de tutela del medio ambiente, la misma Ley n°
6.938/81 confirié al Ministerio Pdblico (y a los Promotores) legitimidad para
actuar en la defensa del medio ambiente. Como el medio ambiente es algo que
pertenece a todos, pero a nadie individualmente, nada es mas adecuado que
atribuir la proteccién de este interés, que se considera difuso, a un érgano de-
dicado a la tutela de los intereses ptblicos. Ademas, a partir de la Ley n® 7.347,
del 24 de julio de 1985, se extendié dicha legitimidad también a las entidades
ambientalistas (las Organizaciones No Gubernamentales — ONGs), y se cred
una accién propia para la defensa judicial del medio ambiente: la accién civil
publica.

13.2. La Constitucion Federal

La Constitucién Federal promulgada en octubre de 1988 dedicé un capitulo
entero a la proteccién al medio ambiente (Capitulo VI - Del Medio Ambiente;
Titulo VIII - Del Orden Social), y en su totalidad posee 37 articulos relaciona-
dos con el Derecho Ambiental y otros cinco relativos al Derecho Urbanistico.

El texto constitucional establecié una serie de obligaciones de las autoridades
publicas, incluyendo (i) la preservacién y recuperacién de las especies y de los
ecosistemas; (ii) la preservacién de la variedad y de la integridad del patrimonio
genético y la supervisién de las entidades comprometidas con la investigacién
y manipulacién genética; (iii) la educacién ambiental en todos los niveles es-
colares y la orientacién publica en lo que atafie a la necesidad de preservar el
medio ambiente; (iv) la definicién de las dreas territoriales a ser especialmente
protegidas; y (v) la exigencia de estudios de impacto ambiental para la insta-
lacién de cualquier actividad que pueda causar significativa degradacién del
equilibrio ecoldgico.

Otro aspecto que merecié especial atencién del texto constitucional fue el de la
competencia legislativa de la Unién, de los Estados y Municipios, en lo que ata-
fie a la materia ambiental. Es concurrente la competencia entre la Unién y los
Estados para legislar sobre la defensa del medio ambiente, cabiendo a la Unién
establecer normas generales y a los Estados suplementarlas.

13.3. Sanciones Criminales
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En consonancia con la preocupacién constitucional acerca de la proteccién am-
biental, el 12.02.1998 fue sancionada, con algunos vetos del Presidente de la
Reptblica, la Ley n°® 9.605, que establece las sanciones criminales aplicables
a las actividades lesivas al medio ambiente. Con ese objetivo bésico, la Ley
n° 9.605 substituy¢ las sanciones criminales que estaban dispuestas de forma
diseminada en varios textos legales orientados hacia la proteccién ambiental,
tales como el Cédigo Forestal, el Cédigo de Caza, el Cédigo de Pesca, la Ley n°
6.938 del 31 de agosto de 1981 (art. 15), etc.

El objetivo de esta Ley es la responsabilizacién criminal del contaminador o
del degradador del medio ambiente, sin cualquier pretensién de derogar la Ley
n° 6.938/81, que regula las reparaciones civiles resultantes de actos dafiosos al
medio ambiente. El articulo 2° de la Ley deja claro que la responsabilizacién cri-
minal se da segin el grado de culpa del agente, estando descartada, por lo tanto,
la idea de responsabilidad objetiva también para efectos criminales. Este mismo
articulo incluye, entre los imputables criminalmente, no sélo al responsable
directo del dafio, sino también a otros agentes que, sabiendo de la conducta
criminosa, se omitieron en el sentido de impedir a su préctica, incluso estando
a su alcance evitarla. Entre tales agentes corresponsabilizados por la Ley se in-
cluyen el director, el administrador, el miembro de consejo y de 6rgano técnico,
el auditor, el gerente, el prepuesto o mandatario de persona juridica. En los
términos literales de este precepto, asesores técnicos, auditores y abogados de
empresas pueden venir a responder criminalmente por los dafios ambientales
producidos con su conocimiento, si fuera probado que podrian de alguna forma
evitarlos y no lo hicieron.

El articulo 3° consagra la responsabilizacién criminal de la persona juridica, sin
excluir la posible penalizacién de las personas fisicas que puedan ser considera-
das como autoras o coautoras del mismo hecho dafioso al medio ambiente. El
articulo 4° positiva otro concepto ya elaborado en términos de responsabilidad
civil por dafos causados al medio ambiente, que es el de la desconsideracién de
la personalidad juridica. Este principio busca tornar sin efecto cualquier artificio
societario que se idealice para crear obstéculos formales al pleno resarcimiento
de los dafios. La transferencia de activos a la persona juridica que sabidamente
no posee condiciones de resarcir los dafios ambientales causados por esos acti-
vos es uno de los artificios cuya utilizacién la ley pretendié evitar.

La ley determina a las personas fisicas penas privativas de libertad — prisién o
reclusién —, asf como penas restrictivas de derechos, permitiendo expresamente
que estas tltimas substituyan a las primeras, siempre y cuando sean observa-
dos los aspectos establecidos por el articulo 7°. La primera condicién es que
se trate de crimen culposo o cuya pena privativa de libertad sea de menos de
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cuatro afos. La segunda, que queda a criterio del Juez, se refiere a condiciones
subjetivas del agente y a las caracteristicas del acto dafioso, que indiquen que
la substitucién de la pena privativa de libertad por la restriccién de derechos
sea suficiente para servir de reprobacién y de prevencién al crimen. Las penas
restrictivas de derechos son la prestacién de servicios a la comunidad, la inter-
diccién temporaria de derechos, la suspensién parcial o total de actividades, la
prestacién pecuniaria y la reclusién domiciliaria.

Las sanciones aplicables especificamente a las personas juridicas, segin el ar-
ticulo 21, son la multa, las penas restrictivas de derechos y la prestacién de
servicios a la comunidad. Para las personas juridicas, las penas restrictivas de
derechos consisten en la suspensién parcial o total de actividades, interdiccién
temporaria de establecimiento, obra o actividad, y prohibicién de contratar
con el Poder Publico, asi como obtener del mismo subsidios, subvenciones o
donaciones. Estd expresamente previsto, y esto es de capital importancia para
la defensa de las personas juridicas, que la suspensién de actividades es aplicada
cuando ellas no estén obedeciendo las disposiciones legales o reglamentarias
relativas a la proteccién del medio ambiente, mientras que la pena de interdic-
cién es aplicada cuando el establecimiento, obra o actividad esté funcionando
sin la debida autorizacién — es decir, sin las licencias previas, de instalacién y
de funcionamiento preconizadas por la legislacién ambiental — o en desacuerdo
con las licencias obtenidas o, también, en violacién de la disposicién legal o
reglamentaria.

El articulo 26 dispone que la accién penal es publica, incondicionada, el que
significa decir que su instauracién independe de la iniciativa del ofendido. La
ley mantuvo, con algunas alteraciones, la sistemética prevista por la Ley de los
Juzgados Especiales (Ley n°® 9.099, del 26.09.1995), que permite la transaccién
penal y la suspensién condicional del proceso, bajo dos condiciones bésicas:
Que la pena privativa de libertad prevista para el acto dafloso no sea superior a
tres aflos y que haya habido la previa composicién del dafio ambiental (Articu-
los 27 y 28 de la Ley n°® 9.605/98 y Articulos 76 y 89 de la Ley n® 9.099/95).

El texto legal abarca también las diversas formas de degradacién ambiental
causadas por contaminacién, incluyendo los dafios causados por las actividades
de minerfa (Seccién III). No escapan del alcance de la ley irregularidades me-
ramente administrativas (ausencia de licenciamiento ambiental, por ejemplo)
y problemas crénicos concernientes a la ocupacién del suelo urbano (4reas de
manantiales). La ley también prevé la aplicacién de multas, entre un minimo
de R$ 50,00 y un méximo de R$ 50 millones.

13.4. Sanciones Administrativas

106



Guia Legal para el Inversionista Extranjero en Brasil

El Decreto n®3.179, del 21.09.1999, reglamenté la Ley n® 9.6095, del 12.02.1998,
y actualiz6 el rol de sanciones administrativas aplicable a las conductas y acti-
vidades lesivas al medio ambiente.

En los términos del articulo 2° del Decreto, las empresas infractoras pueden ser
punidas con las penalidades de advertencia; multa simple o diaria, que pueden
variar entre R$ 50,00 y R$ 50 millones; aprehensién, destruccién, inutilizacién
o suspensién de la venta de los productos utilizados en la infraccién; embargo,
suspensién o demolicién de la obra o actividad irregular; reparacién del dafio
y penas restrictivas de derecho. Las penas restrictivas de derecho previstas son
la suspensién o cancelacién del registro, licencia, permiso o autorizacién de la
empresa irregular; pérdida, restriccién o suspensiéon de incentivos y beneficios
fiscales y de lineas de financiamiento en establecimientos oficiales de crédito;
prohibicién de contratar con la Administracién Pablica durante un periodo de
hasta tres afios.

Aunque ese Decreto incluya, como sancién administrativa, la reparacién de los
dafios causados, en realidad ese item no posee el caracter de penalidad admi-
nistrativa a ser aplicada por los 6rganos de fiscalizacién federal, estaduales o
municipales, como las demds penalidades previstas en el Decreto. La obligacién
de reparar constituye, en realidad, una consecuencia de la responsabilizacién
civil prevista en la Ley n° 6.938/81 y puede ser exigida independientemente de
la aplicacién de sanciones administrativas y/o criminales.

Las sanciones administrativas previstas en el Decreto 3.179/99, por lo tanto,
pueden ser complementadas por accién del Ministerio Pablico con miras a la
reparacién del dafo causado al medio ambiente y a la responsabilizacién cri-
minal del infractor, en los términos de las Leyes n.° 6.938/81 y 9.605/98, con
la peculiaridad de que las infracciones administrativas y la responsabilizacién
criminal se rigen por la responsabilidad subjetiva, que depende de la demostra-
cién de culpa o dolo por parte del infractor, mientras que el deber de reparar
dispensa la prueba de culpa y depende exclusivamente del establecimiento de
un nexo causal entre la accién u omisién del infractor y el dafio causado (strict
liability).

13.5. El Sistema Nacional del Medio Ambiente

Existe todo un sistema de 6rganos federales destinado a atribuir eficacia a la
legislacién ambiental. El Sistema Nacional del Medio Ambiente (Sisnama) —
comprende el Consejo Nacional del Medio Ambiente (Conama) — (érgano nor-
mativo, consultivo y deliberativo), el Ministerio de Medio Ambiente - (6rgano
central, con atribuciones de coordinacién, supervisién y control de la Politica
Nacional de Medio Ambiente) y el Instituto Brasileio de Medio Ambiente y de
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los Recursos Naturales Renovables (Ibama) — (el érgano ejecutivo).

Completan el Sisnama, también, otros érganos de la administracién federal,
fundaciones ptblicas orientadas hacia la proteccién del medio ambiente y enti-
dades de los poderes ejecutivos estaduales y municipales (Secretarfas Estadua-
les y Municipales del Medio Ambiente; Agencias Ambientales — CETESB/FEE-
MA/COPAM/IAP/CRA y otras), en sus respectivas jurisdicciones.
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14. Privatizacion, Concesiones y Asociaciones con
la Administracion Puablica

En este capitulo, serdn abordadas las formas por las cuales la iniciativa privada
est4 asumiendo actividades que antes eran explotadas exclusivamente por el
Estado, especificamente, de la privatizacién, de la concesién de servicios pabli-
cos y de otras formas de asociacién.

La privatizacién o desestatizacion es generalmente definida como el acto por
el cual la Administracién transfiere al sector privado el control accionario de
empresas estatales, caracterizado por la alienacién de acciones de esas empresas
por medio de una licitacién ptblica. En las privatizaciones puede ocurrir, simul-
tdneamente la transferencia del control accionario y la transferencia para el
sector privado de la prestacién de servicios publicos asignados a esas empresas,
que es hecha mediante la celebracién de un contrato de concesién.

La concesidn es el acto por medio del cual el Estado transfiere al ente privado
el ejercicio de un servicio publico y éste acepta prestarlo en nombre del Poder
Pablico, pero por su cuenta y riesgo, que se remunera con la propia explotacién
del servicio, por medio de la cobranza de una tarifa. El otorgamiento de conce-
sién esté vinculado a la realizacién de previa licitacion.

La asociacién, por su parte, es un término amplio para designar la asociacién
del Poder Puablico con el sector privado para la realizacién de un determinado
servicio de interés publico, como la construccién de una obra publica, la pres-
tacién de un servicio publico o ambos. Cabe subrayar que las asociaciones di-
fieren de las concesiones, esencialmente, por la forma de remuneracién del ente
privado, ya que los socios privados pueden ser remunerados tanto por medio de
tarifas como por medio de pagos directos realizados por el Estado, o una com-
binacién de ambos, mientras que la remuneracién de las concesiones es hecha
exclusivamente por medio de tarifas.

De esta manera, se verifica que en las concesiones impera el precepto de la libre
iniciativa, en que el lucro de los concesionarios depende exclusivamente de su
eficiencia, considerdndose que la remuneracién, tal como fue mencionado, es
tarifaria. Por su parte, las asociaciones pueden no estar sujetas al régimen de la
libre iniciativa, porque la remuneracién puede ser hecha (integral o conjunta-
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mente con la remuneracién tarifaria) mediante pago directo del Estado, lo que
confiere mayor garantfa al inversionista privado.

14.1. Programa Nacional de Desestatizacion

El Programa Nacional de Desestatizacién fue instituido por la Ley n® 8.031, del
12 de abril de 1990, siendo actualmente regulado por la Ley n® 9.491, del 09 de
septiembre de 1997, y su respectivo Decreto n® 2.594, del 15 de mayo de 1998.
La referida Ley trata de la alienacién de empresas, inclusive instituciones finan-
cieras, controladas directa o indirectamente por la Unién, asf como la transfe-
rencia, a la iniciativa privada, de la ejecucién de servicios publicos explotados
por la Unién, directamente o a través de entidades controladas, asi como de los
servicios de su responsabilidad.

El Consejo Nacional de Desestatizacién (CND), compuesto por Ministros de
Estado y subordinado directamente al Presidente de la Reptblica, es el 6rgano
superior responsable de la conduccién del proceso de privatizacién de acuerdo
con la citada Ley.

El Banco Nacional de Desarrollo Econémico y Social (BNDES) tiene la fun-
cién de gestor del Fondo Nacional de Desestatizacién, proporcionando apo-
yo administrativo y operacional al CND, contratando consultorias y servicios
especializados necesarios para la ejecucién de las privatizaciones, articulando
el sistema de distribucién de valores mobiliarios y las Bolsas de Valores, entre
otras atribuciones.

Hasta este momento, la mayoria de los procesos de privatizacién fue hecha por
medio de subasta en bolsas de valores brasilefias. La Ley n.® 8.666, del 21 de ju-
nio de 1993, que reglamenta el articulo 37, XXI, de la Constitucién Federal, es-
tablece las reglas para licitacién. Esta Ley fue posteriormente complementada
por la Ley n.© 8.883, del 8 de junio de 1994, por la Ley n° 9.648, del 27 de mayo
de 1998, y por la Ley n° 11.196, del 21 de noviembre de 2005, que establece
nuevos procedimientos para pliegos y métodos de licitacién, formas de pago y
especies de garantias aceptadas, entre otros. Existe, en trdmite en el Congreso
Nacional, un proyecto de ley que busca alterar la Ley de las Licitaciones, insti-
tuyendo nuevas caracteristicas para los procesos licitatorios.

Un importante marco en las privatizaciones brasileias fue la Ley General de
las Telecomunicaciones (Ley n° 9.472, del 16 de julio de 1997), que reglamenta
la Enmienda Constitucional n.° 8, del 15 de agosto de 1995, permitiendo que el
sector privado actle en la prestacién de servicios de telecomunicaciones. An-
teriormente, el Congreso Nacional ya habia aprobado la Ley n® 9.295/96, que
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permitié la prestacién de servicios de telefonia mévil por empresas privadas,
siempre y cuando las concesiones fueran delegadas a empresas brasilefias cuya
mayoria (por lo menos el 51%) del capital votante fuera detentada, directa o
indirectamente, por personas (juridicas o fisicas) brasilefias.

El programa de privatizacién fue aplicado no solamente a la alienacién de las
empresas estatales y a las concesiones de servicios publicos de competencia
del Gobierno Federal, sino también a las que estdn en el &mbito de los Estados
y Municipios. Cada Estado y Municipio tiene poder para fijar reglas para su
propio programa y, por lo tanto, la privatizacién de empresas controladas por
Estados o Municipios es hecha de acuerdo con la legislacién local especifica.
En este sentido, el Estado de Sdo Paulo realizé uno de los més exitosos progra-
mas de privatizacién en Brasil. A partir de la publicacién de la ley estadual de
privatizacién, Sao Paulo transfirié a los inversionistas privados, entre otras, la
explotacién de los servicios publicos de distribucién de gas canalizado (tanto
en la regién metropolitana, a través de la Comgés, como en el interior del esta-
do, por intermedio de la Gas Brasiliano y Gas Natural), asi como la generacién
(realizada por la Paranapanema y por la Tieté, producto de la escisién parcial
de la CESP) y la distribucién de electricidad (por la CPFL y por la Eletropaulo,
dos de las mayores distribuidoras brasilefias).

14.2. Concesion de Servicios Publicos

La Ley n° 8.987, del 13 de febrero de 1995 (Ley de las Concesiones), que regula
el Articulo 175 de la Constitucién Federal, establece las reglas para la concesién
de servicios publicos, excluyendo expresamente de su ambito los servicios de
transmisién de radio y televisién. Esta Ley fue posteriormente modificada por
laLey n©®9.074, del 07 de julio de 1995, y por la Ley n® 11.196, del 21 de noviem-
bre de 2005, siendo reglamentada, entre otros, por el Decreto n® 2.003, del 10 de
septiembre de 1996, y por el Decreto n® 1.717, del 24 de noviembre de 1995, que
establecieron las reglas y los procedimientos para el otorgamiento de nuevas
concesiones, asi como la prérroga de las concesiones existentes, inclusive en el
caso de ciertas concesiones en el drea de energia eléctrica. La Ley de las Conce-
siones dispone, también, que las concesiones deben ser otorgadas después de
un proceso de licitacién publica.

14.3. Principales Sectores Privatizados o en Proceso de
Privatizacion

Las principales actividades econémicas que pueden encuadrarse en el régimen
de concesiones al sector privado y que ya fueron, o pueden ser privatizadas en

Brasil, son las siguientes:

- generacidn, transmisién y distribucidn de energia eléctrica y gas;

111



Guia Legal para el Inversionista Extranjero en Brasil

- petroquimicas;

- transporte municipal, vial, ferroviario, acudtico y aéreo;

- telecomunicaciones;

- puertos, aeropuertos, infraestructura aeroespacial, construccién de carreteras,
represas, diques, muelles y containeres;

- instituciones financieras;

- saneamiento, tratamiento y suministro de agua, y tratamiento de
desechos industriales; y

- minerfa y metalurgia.

14.4. Evolucion y Resultados del Programa de Privatizacion

Desde la promulgacién de la Ley n° 8.031/90, centenas de empresas estatales
fueron privatizadas por los gobiernos federal y estaduales, consiguiendo maés
de 100 mil millones de délares en recursos. Entre ellas, estdn la Compania Si-
dertrgica Nacional (CSN), la Compafifa Vale do Rio Doce (CVRD); la Mafersa
(fabricante de maquinaria ferroviaria); la Escelsa, la Light, la CER], la CEEE
(parcialmente), la CPFL, la Eletropaulo, la Gerasul, la Coelba, la CESP (también
parcialmente); el Sistema Telebrds (practicamente todas las compaiias telefo-
nicas); la Comgas, la CEG (empresas distribuidoras de gas); y la Red Ferroviaria
Federal S.A.(RFFSA). Ademas de éstas, todas las mayores metaldrgicas (. Usi-
minas, Cosipa, Acesita y CST), petroquimicas (¢j., Poliolefinas), empresas de
fertilizantes (¢j. Ultrafértil), la Embraer (4% empresa aerondutica del mundo), y
los bancos Banespa y Meridional fueron también privatizados.

A pesar de los inevitables obstaculos y atrasos, el programa nacional de deses-
tatizacién, implementado en Brasil en la década de 1990, produjo considerables
ganancias para la Administracién Pablica, siendo que el gobierno federal reci-
bié, entre los afios 1997 y 2000, con las privatizaciones de los sectores eléctrico
y de telecomunicaciones, recursos del orden de aproximadamente 70 mil mi-
llones de délares a participacién de capital extranjero llegd a cerca del 40% de
este valor.

Las ventas de la gigante de la minerfa y transportadora CVRD y de la Telebrés,
empresa holding del sistema de telecomunicaciones, en 1998, fueron las mayo-
res privatizaciones de todos los tiempos en América Latina, atrayendo interés
mundial e impulsando significativamente el flujo de inversiones extranjeras
hacia Brasil.

En 2006, el gobierno brasilefio pretende retomar el programa nacional de pri-

vatizacién, considerdndose la publicacién de nuevos pliegos de licitacién para
privatizar parte de la red vial brasilefia.
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14.5. Asociaciones Publico-Privadas

Fue aprobada, el 31 de diciembre de 2004, la Ley n° 11.079, instituyendo las
reglas generales para contratacién de Asociaciones Publico-Privadas (PPPs), en
su sigla en portugués). Por medio de esta Ley, el Gobierno Federal espera atraer
més de R§ 13 mil millones en inversiones extranjeras y nacionales, en proyec-
tos de infraestructura bésica, especialmente en las diversas dreas de transportes
y saneamiento basico.

El nuevo régimen juridico de la transferencia de la prestacién de servicios pabli-
cos al sector privado, instituido por esa Ley, puede ser aplicado y utilizado por
los 6rganos integrantes de la Administracién Pablica directa, por los fondos es-
peciales, por las autarquias, fundaciones publicas, empresas publicas, socieda-
des de economia mixta y demas entidades controladas directa o indirectamente
por la Unién, Estados, Distrito Federal y municipios.

Ademas de la concesién de servicios publicos comunes, expuesta en el capi-
tulo anterior (regida por la Ley de Concesién de Servicios Pablicos -- Ley n°
8.987/995), fueron creadas dos nuevas especies: la concesién auspiciada y la
concesién administrativa. Por concesién auspiciada se entiende la concesién de
servicios publicos o de obras ptblicas comunes, cuya contraprestacién involu-
cre, ademas de la tarifa cobrada a los usuarios, remuneracién complementaria
del socio publico. La concesién administrativa, por su parte, es el contrato de
prestacién de servicios en que la Administracién Pablica es la usuaria directa
o indirecta (¢j. construccién y administracién de edificios publicos), aunque
involucre ejecucién de obra o suministro e instalacién de bienes.

La diferencia entre las nuevas modalidades de concesién y la concesién comun,
que continua existiendo sin alteraciones, consiste exactamente en la existencia
de contraprestacién pecuniaria de la Administracién Pablica al ente privado.
Asi, cuando la concesién no involucra remuneracién por parte de la Adminis-
tracién Publica al ente privado, no se trata de una PPP.

La ley también establece limites para contrataciones de Asociaciones Pablico-
Privadas, estando prohibida la celebracién de contratos cuyo valor sea de me-
nos de R$ 20 millones, cuyo periodo de prestacién sea de menos de cinco afios
0 que tenga como objeto Gnico el suministro de mano de obra, el suministro e
instalacién de equipamientos o la ejecucién de obra publica.

Los contratos administrativos regulados por la ley de PPP tienen plazos com-
patibles con la amortizacién de las inversiones realizadas por el sector privado,
no pudiendo ser inferiores a cinco afios ni superiores a 35 afios, incluyendo una
eventual prérroga. Para la firma de estos contratos, es necesaria la creacién de
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una Sociedad de Propésito Especifico, teniendo como Gnica finalidad la imple-
mentacién y gerencia de los proyectos de PPP.

La mayor innovacién aportada por esa legislacién fue la creacién de un Fondo
Garantizador, que cuenta con hasta R§ 6 mil millones en activos (acciones de
companias estatales, inmuebles, dinero etc.). Este fondo garantiza el cumpli-
miento de las obligaciones pecuniarias asumidas por la Administracién Pablica al
contratar con el sector privado, siendo que su activo sirve para garantizar even-
tuales acciones de ejecucién propuestas contra el Socio Publico contratante.

Otro punto que merece destaque es la prevision de utilizacién de métodos de
arbitraje como forma de solucién de eventuales disputas surgidas en el ambito
de las PPPs. Esta es la primera vez que una ley posibilita que la Administracién
Publica brasilefia participe en procedimientos arbitrales.

Teniendo en cuenta que la principal intencién del gobierno al crear las PPPs es
agilizar el proceso de contratacién y construccién de las obras necesarias para el
desarrollo sostenido del pafs, fue necesario incluir en el procedimiento licitato-
rio nuevos mecanismos que lo tornasen mads veloz, posibilitando el saneamien-
to de las deficiencias en infraestructura con mayor brevedad.

Complementariamente con la legislaciéon federal, los Estados brasilefios han
promulgado legislaciones estaduales con miras a viabilizar proyectos locales
(que no tienen interferencia de la Unién), creando con ese objetivo nuevas for-
mas de garantfa, tales como la creacién de empresas estatales responsables de
la gestién y firma de los contratos. Los principales Estados que ya promulgaron
sus leyes son S&o Paulo, Minas Gerais, Santa Catarina, Bahia y Rio Grande do
Sul.
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15. Licitacion - Contratacion de Obras, Servicios,
Compras y Alienaciones por la Administracion
Pablica

15.1. Introduccion

Preliminarmente, cabe mencionar que la licitacién es el procedimiento admi-
nistrativo formal que permite al Estado seleccionar el mejor contratante, que le
debe prestar servicios, construir obras, suministrar o adquirir bienes. Por medio
de ella, la Administracién Pablica selecciona la propuesta mas ventajosa para
un contrato de su interés.

La adopcién del procedimiento licitatorio y la observancia de los principios co-
nexos son medidas imperativas para el Administrador Pablico. La Constitucién
Federal Brasilefia establece, en su articulo 37, inciso XXI, que las obras, servi-
cios, compras y alienaciones son contratadas por la Administracién Pablica
directa e indirecta de cualquiera de los Poderes de la Unidn, de los Estados, del
Distrito Federal y de los municipios, mediante licitacién publica, observadas,
sin embargo, las excepciones previstas en legislacién especifica, cuando, enton-
ces, puede tener lugar la figura de la contratacién directa.

El articulo 175 de la Constitucién de 1988, por su parte, exige la realizacién de
licitacién para la concesiéon y la autorizacién de servicios publicos, a las cuales
se aplica la Ley n® 8.987/95, con las alteraciones de la Ley n® 9.648/98. Obsér-
vese que la autorizacién, cldsicamente un acto administrativo discrecional, pre-
cario y sujeto a revocacién en cualquier momento, no se sujetaba a la licitacién,
exigencia que pasé a ser hecha en el texto Constitucional. Es por eso que la Ley
n°® 8.987/995, al reglamentar la materia, determiné su formalizacién mediante
contrato administrativo de adhesién, mantenidas las caracteristicas de preca-
riedad y capacidad de revocar unilateral del contrato por el poder permitente.
La Ley n° 8.666, del 21.06.1993, y sus alteraciones, reglamenta el inciso XXI del
articulo 37 ya mencionado, instituyendo las normas generales para licitaciones
y contratos de la Administracién.

Modalidad de licitacién es la forma especifica de conducir el certamen licitato-
rio, partiéndose de criterios previamente definidos en ley. El principal factor a
ser considerado para la eleccién de la modalidad de licitacién es el valor estima-
do del contrato a ser firmado. Hay, sin embargo, hipétesis en que la compleji-
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dad del objeto es més importante que el valor de la contratacién. De cualquier
forma, independientemente de la modalidad adoptada, es siempre observada la
supremacia del interés pablico sobre el privado, de manera a alcanzar el resulta-
do mas eficiente para la Administracién Pablica y la manutencién del equilibrio
econémico financiero, entendido como la relacién inicialmente pactada por las
partes entre los cargos del contratado y la retribucién de la Administracién
para la justa remuneracién de la obra o del servicio adjudicado.

15.2. Modalidades

Las modalidades de licitacién estan previstas en el art. 22 de la Ley n° 8.666,
del 21 de junio de 1993, estando prohibida la creacién de otras modalidades o
la combinacién de las modalidades listadas. Ellas son la competencia, la toma
de precio, la invitacién, el concurso y la subasta. Ademas de esas modalidades,
el legislador federal anadié el pregdn, disciplinado por la Ley n® 10.502, del 17
de julio del 2002.

La competencia es utilizada en las compras o alienaciones de bienes inmuebles,
concesiones de uso y prestacién de servicios o construccién de obras publicas,
en los casos en que los valores fueran superiores a R$ 1.500.000,00 (un millén
quinientos mil reales), asi como en las obras y servicios de ingenierfa y superio-
res a R$ 650.000,00 (seiscientos cincuenta mil reales).

Esta es la modalidad utilizada en las licitaciones internacionales, cuando el 6r-
gano o entidad no dispone de catastro internacional de proveedores, hipétesis
en que se puede adoptar la toma de precios. En la competencia, el procedimien-
to de la licitacién es mas complejo, siendo inclusive necesario comprobar la
capacidad de cumplir los requisitos minimos presentes en el pliego de licitacién
en la llamada etapa de habilitacién, momento en el cual ya haran sido recibidas
las propuestas comerciales.

La toma de precios, bastante semejante a la competencia, es la modalidad por
la cual la evaluacién de los interesados se realiza de forma previa, ya que ellos
deben estar registrados antes de la recepcién de las propuestas comerciales. Los
limites de contratacién son de hasta R$ 1.500.000,00 (un millén quinientos
mil reales) para obras y servicios de ingenieria, y de R$ 650.000,00 (seiscientos
cincuenta mil reales) para compras y servicios diferentes de los de ingenieria.

La invitacién es la modalidad en la cual son invitados interesados en la activi-
dad pertinente al objeto de la licitacién, registrados o no, escogidos en nimero
minimo de 03 (tres), siendo posible a los demds registrados solicitar la partici-
pacién en el procedimiento. Entre las modalidades licitatorias, la invitacién es
la que involucra los servicios de menor valor, alcanzando un valor méximo de
R$ 150.000,00 (ciento cincuenta mil reales) para obras de ingenierfa y de obras,
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y de R§ 80.000,00 (ochenta mil reales) para las demas.

El concurso, por su parte, se destina a seleccionar trabajos técnicos y artisticos,
entre todos los interesados, siendo el pago efectuado por premios o remunera-
cién a los vencedores.

La subasta es la modalidad reservada a la alienacién, para cualquier interesado,
de bienes que no sean de utilizacién del poder publico, bienes aprehendidos,
bienes empefiados, o también bienes derivados de procedimientos judiciales
o de dacién en pago, por el mejor precio (lance) ofrecido a la administracién a
partir del valor minimo de evaluacién.

Finalmente, el pregén fue instituido para reglamentar las contrataciones que
involucren el suministro de bienes o servicios comunes, o incluso de bienes o
servicios prestados de forma dividida en partes o rutinaria, sin limite de valor.
Dichas contrataciones son hechas en sesién ptblica por medio de propuestas de
precios escritas y propuestas verbales, con miras a la compra més econémica,
segura y eficiente. Se admite la realizacién del pregén por medio de la utiliza-
cién de recursos de la tecnologia de la informacién (subasta electrénica, no pre-
sencial). Se excluye del ambito del pregén la contratacién de obras y servicios
de ingenieria, alquiler o alienacién inmobiliaria.

Cualquiera sea la modalidad licitatoria adoptada se debe siempre obedecer a los
principios de la legalidad, impersonalidad, moralidad, publicidad y eficiencia,
con el objetivo de seleccionar la propuesta més ventajosa para la Administra-
cién Pablica, asegurandose la igualdad de condiciones a todos los participantes
ante el instrumento convocatorio, asi como fijdndose exigencias de calificacién
técnica y econdémica y manteniéndose las condiciones efectivas de la propuesta.

15.3. Autorizacion, Concesion y Permiso de Servicio Publico

La Constitucién Federal, en su articulo 21, incisos XI y XII, establece que los
siguientes servicios deben ser explotados por la Unién Federal: (i) servicios de
telecomunicaciones y radiodifusién; (ii) servicios relacionados con la energia
eléctrica y al aprovechamiento energético de los cursos de agua; (iii) navegacién
aérea, aeroespacial e infraestructura aeroportuaria; (iv) servicios de transporte
ferroviario y acuaviario entre puertos brasilefios y fronteras nacionales; (v) ser-
vicios de transporte vial interestatal e internacional de pasajeros; y (vi) servi-
cios relacionados con puertos maritimos, fluviales y lacustres.

La ejecucién de estos servicios puede ser hecha de forma directa o mediante
autorizacién, concesién o permiso. En este sentido, la Unién esté autorizada a
delegar la prestacién de los servicios, principalmente por medio de concesién o
permiso, a personas juridicas de Derecho privado con competencia para ejecu-
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tar dicha tarea, tal como se observard a continuacién.

La autorizacién es el acto administrativo unilateral y discrecional por el cual el
Poder Pablico delega al particular la explotacién (en el régimen privado) de ser-
vicio publico, a titulo precario (quiere decir que puede ser revocada en cualquier
momento por la Administracién).

La concesién del servicio se realiza por medio de contrato administrativo for-
mal, asentado mediante licitacién en la modalidad de competencia, cuyo obje-
tivo es la legalizaciéon de la delegacién de la prestacién de un servicio del Poder
Pablico a una persona juridica o a un consorcio de empresas, que asume, duran-
te el plazo del contrato, los riesgos del negocio, mediante remuneracién pagada
por el usuario de los servicios. El referido contrato busca también satisfacer las
condiciones de regularidad, continuidad, eficiencia y modicidad de las tarifas en
la prestacién de los servicios.

Las normas sobre concesién de servicio publico se encuentran en la Ley n°
8.987/95, con las modificaciones introducidas por la Ley n° 9.648/98. La Ley n°
9.472/97 trata de la concesién de servicios de telecomunicaciones.

Por su parte, la autorizacién de servicio publico, tal como fue mencionado an-
teriormente, es un acto simple, discrecional y precario, de delegacién unilateral
del Poder Publico, materializado por medio de un contrato de adhesién que
puede, en cualquier momento, ser anulado o a cuyo permisionario la Adminis-
tracién Pablica puede imponer nuevas condiciones.

15.4. Habilitaciéon

Para instituir el procedimiento de licitacién, el Poder Pdblico publica un acto
justificando la conveniencia del respectivo otorgamiento y definiendo objeto,

area y plazo de la contratacion, después de lo cual el pliego de licitacién es pu-
blicado.

La instauracién del procedimiento licitatorio se lleva a cabo, por lo tanto, por
medio del pliego, ley interna de la licitacién, que debe ser cumplida por la Ad-
ministracién y por los licitantes. Se trata del principio de la vinculacién al ins-
trumento convocatorio, previsto en el articulo 3° de la Ley de Licitaciones y
Contratos.

Quien esté interesado en participar en cualquier modalidad de licitacién debe
cumplir con las exigencias previstas en el edicto y con las exigencias de registro
especificas pertinentes a cada modalidad y presentar la documentacién exigida
por ley, cuyo objetivo es la evaluacién de la habilitacién juridica, calificacién
técnica, calificacién econémico-financiera y de la regularidad fiscal del quien
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participa en la licitacién.

En el caso de que el pliego de licitacion faculte la formacién de consorcio, cada
empresa que forme parte del mismo debe presentar toda la documentacién
anteriormente mencionada como si fuera un licitante individual.

Habilitados, los licitantes presentan sus propuestas respondiendo a los requisi-
tos establecidos en el pliego de licitacién, situacién en la cual cualquier persona
puede obtener certificados sobre actos, contratos, decisiones o pareceres relati-
vos a la licitacién o a las propias concesiones o permisos.

Cabe subrayar que la Ley de Licitaciones, en su articulo 34, previé la posibilidad
de mantener un registro catastral a efectos de habilitacién, vélido durante un
aflo, como plazo maximo, conteniendo los documentos de los interesados en
participar de licitaciones. Dichos interesados reciben un Certificado de Registro
Catastral que les posibilita la participacién en las tomas de precios, substitu-
yéndose la documentacién pertinente para la habilitacién en otras modalida-
des, inclusive, los aspectos a los que se refiere el parrafo 2°, del articulo 36 de
dicho texto legal.

El juicio realizado sobre las propuestas adopta los criterios (i) de menor precio,
cuando el criterio de seleccién de la propuesta més ventajosa para la Adminis-
tracién determine que es vencedor el licitante que, cumpliendo con las especi-
ficaciones del pliego o invitacién, ofrezca el menor precio; (ii) de mejor técnica;
(iii) de técnica y precio; o (iv) mayor propuesta u oferta, en los casos de aliena-
cién de bienes o concesién de derecho real de uso.

En el caso de empate entre dos o més propuestas, después del anélisis de todas
las condiciones establecidas en el acto convocatorio, se efectia un sorteo, en
sesién publica, registrado en acta, para el cual todos los licitantes son convo-
cados.

15.5. Dispensa e Inexigibilidad de Licitacion

Hay tres situaciones relevantes dispensadas de licitacién por ley: (i) el pequefio
valor del objeto de la licitacién; (ii) situaciones de emergencia por calamidad
publica, guerra y o grave perturbacién del orden; o, también, (iii) compra o
locacién de inmueble que, por motivos relevantes en lo que se refiere a su selec-
cién — por ejemplo, la ubicacién geogréfica del inmueble —, imposibiliten la lici-
tacién. Estas, conjuntamente con otras veintiuna razones, estdn mencionadas
en el art. 24 de la Ley n® 8.666/93 y caracterizan las hipétesis de contratacién
directa.

La inexigibilidad de licitacién se produce, de acuerdo con lo dispuesto en el
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articulo 25 de la Ley en pauta, en funcién de la imposibilidad de realizar
una licitacién debido a la inviabilidad de competencia entre los supuestos
competidores, por la produccién o comercializacién exclusiva por parte del
proveedor (prohibida la preferencia de marca), por la notoria especializacién
de profesionales o empresas en la contratacién de servicios técnicos especiali-
zados, o también, en la contratacién de profesional consagrado por la opinién
publica.

15.6. Contrato Administrativo

El instrumento de contrato es obligatorio en los casos de competencia y de
toma de precios, asi como en las dispensas e inexigibilidades cuyos precios es-
tén comprendidos dentro de los limites de esas dos modalidades y contiene
clausulas que definen: (i) las partes; (ii) objeto; (iii) drea y plazo; (iv) formay
condiciones de la prestacién de servicios; (v) pardmetros que definen la cali-
dad del servicio; (vi) precio del servicio; (vii) criterio de reajuste contractual;
(viii) derechos, garantias y obligaciones de los usuarios; (ix) proyecciones de
ampliaciones y modernizaciones; (x) forma de fiscalizacién; y (xi) penalidades
contractuales.

Pueden, también, ser incluidos cronogramas fisico-financieros de ejecucién de
las obras, asi como garantias del cumplimiento de las obligaciones, en los casos
de contratos relativos a la concesién de servicio publico precedido de la ejecu-
cién de obra publica.

La concesionaria puede contratar con terceros el desarrollo de actividades in-
herentes, accesorias o complementarias del servicio objeto de la concesién, re-
lacién regida por el derecho privado. La contratacién de terceros no excluye la
responsabilidad de la concesionaria sobre todos los perjuicios causados al poder
concedente, a los usuarios o a terceros. Siempre y cuando esté prevista en el
contrato, autorizada por el poder concedente y precedida de competencia, se
admite también la subcontratacién.

15.7. Garantias

La exigencia de garantias es un requisito comun en las contrataciones de servi-
cios, obras o compras. No se trata de una exigencia obligatoria, pero debe estar
prevista en el instrumento convocatorio para que sea posible y legitima. Salvo
excepciones previstas en ley (articulo 56 de la Ley de Licitaciones), la garantia
debe ser o caucién, o seguro-garantia o también garantia bancaria, a criterio del
contratado, siempre y cuando el valor correspondiente al seguro no exceda el
5% (cinco por ciento) del valor total del contrato.
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15.8. Fiscalizacion y Extincion del Contrato Administrativo

Compete al poder concedente, con base en la defensa del interés del consumi-
dor, el poder-deber de fiscalizar la ejecucién del contrato, formando comisio-
nes fiscalizadoras que tienen acceso a los datos relativos a la administracién,
contabilidad, recursos técnicos, econémicos y financieros de la concesionaria,
pudiendo intervenir en la concesién.

Evidentemente, toda adquisicién y toda obra ptblica presupone la entrega del
objeto en la forma convenida, asi como toda concesién o permiso presupone
la prestacién de servicio adecuado a la plena atencién de los usuarios, para sa-
tisfacer los principios de la continuidad, eficiencia, seguridad, entre otros, en la
prestacion de los servicios. La inobservancia de tales principios puede determi-
nar, inclusive, la aplicacién de penalidades y la resolucién del contrato.

También son hipétesis de extincién del contrato: el advenimiento de su térmi-
no; la restitucién (retomada del servicio por el cedente por motivo de interés
publico); la caducidad, inejecucién total o parcial del servicio; la rescisién; la
anulacién; o la quiebra o extincién de la empresa concesionaria o fallecimiento
o incapacidad del titular, en el caso de empresa individual.

Habiendo incumplimiento de las clausulas contractuales por parte del contra-
tado, son aplicables las sanciones previstas en la Ley de Licitaciones y en el
instrumento convocatorio. Si el incumplimiento fuera del poder concedente,
corresponde una accién judicial especial para que el contrato sea rescindido y el
particular sea debidamente indemnizado.

15.9. Otras Figuras Contractuales

Con miras a la optimizacién de los recursos putblicos y a la agilidad de los
procedimientos contractuales administrativos, el Gobierno del Estado de Sao
Paulo autoriz6, mediante el Decreto n® 45.085/2000, la utilizacién del sistema
electrénico de contratacién o compras on-/ine, como es comtinmente conocido,
para la adquisicién de materiales y servicios por el Estado.

La subasta electrénica es una modalidad de licitacién cuyo criterio de juicio
es el de la mejor oferta y que se lleva a cabo en contrataciones cuyo valor no
supere los R$ 8.000,00 (ocho mil reales), hipétesis en que, de acuerdo con el art.
24 de la Ley n° 8.666/93, se dispensa la licitaciéon. Cualquier empresa que esté
previa y debidamente registrada en el sistema puede participar en la subasta
electrénica.

Existen, también, los contratos de gestion, resultado de la nueva redaccién
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dada por la Enmienda Constitucional 19/98 al articulo 37, § 8°, de la Constitu-
cién Federal, vistos como técnicas de descentralizacién, mediante los cuales se
establecen metas y objetivos a ser alcanzados y cuya ejecucién queda sometida
a la fiscalizacién y sancién del Poder Pablico.

Por medio de los contratos de arrendamiento, el Poder Pablico transfiere la ges-
tién de un servicio publico a un particular, que pasa a explotarlo por su cuenta
y riesgo, colocando a su disposicién un inmueble ptblico.

Finalmente, es importante mencionar los Términos de Asociacién, firmados
entre el Poder Pablico y las entidades calificadas como organizacién de la socie-
dad civil de interés ptblico, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley n°® 9.790, del
23.03.1999. Dicho instrumento estd destinado a la formacién de un vinculo de
cooperacién entre las partes, para la ejecucién de actividades de interés publico,
pudiendo haber transferencia de recursos publicos a la entidad asi calificada.
Cuando dichas actividades implican la delegacién de servicios de competencia
de la Administracién Puablica, se trata de asociaciones publico-privadas (PP, en
su sigla en portugués).

EI 30 de diciembre del 2004, fue sancionada la Ley Federal n® 11.079, reglamen-
tada por el Decreto 5.385/2005, que instituy6 normas generales para licitacién
y contratacién de asociaciones publico-privadas, en el ambito de la Adminis-
tracién Puablica.

La referida Ley define a la PPP como un contrato administrativo de concesion,
en la modalidad auspiciada o administrativa, siendo la concesién auspiciada
el contrato de prestacién de servicios u obras publicas de que trata la Ley n°
8.987/95, que involucra, ademads de la tarifa cobrada a los usuarios, una contra-
prestacién pecuniaria del socio publico al socio privado.

En la modalidad administrativa, el socio privado recibe una contraprestacién
pagada por el ente de la Administracién beneficiado por la prestacién de los
servicios. Cabe recordar que el pago de la parte atribuida al Poder Pablico esta
condicionado a la efectiva prestacién de los servicios y al desempefo satisfac-
torio del socio privado.

De modo general, en la PPP, el sector privado se responsabiliza del financia-
miento total del servicio, incluyendo las obras necesarias para su implantacién
y, en ocasion de su conclusién y efectiva disponibilizacién, es que comienza a
recibir la remuneracién, tanto directamente a través de los recursos del Poder
Pablico, como combinada con la cobranza de tarifa al usuario, como, por otra
parte, sucede con la forma tradicional de remuneracién de las concesiones.

Cabe al ente publico, por lo tanto, especificar el servicio u obra a ser implantado
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y disponibilizado por el agente del sector privado. Cuando se extingue el con-
trato de asociacién, la propiedad de los bienes, muebles o inmuebles, necesarios
para la continuidad de los servicios son revertidos a la Administracién Pablica,
independientemente de indemnizacién.

Obsérvese, finalmente, que la simple contratacién de obra publica y la conce-
sién comun, es decir, la delegacién de servicios publicos u obras publicas, no
constituyen PPP, aplicdndose a dicha concesién las normas establecidas por la
Ley de Licitaciones y Contratos (Ley n° 8.666/93) y por las Leyes de Concesio-
nes (Leyes n°® 8.987/95 y n° 9.074/95).
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16. Telecomunicaciones

16.1. Historial de las Telecomunicaciones en Brasil

La Ley n® 4117, del 27.08.1962, promulgé el Codigo Brasileno de Telecomuni-
caciones (CBT), que rigié durante més de 35 afios los servicios de telecomu-
nicaciones en todo el territorio del pafs y autorizé la creacién de la Empresa
Brasilena de Telecomunicaciones S.A. (Embratel).

E111.07.1972, la Ley n°® 5792, autorizé la creacién de una sociedad de economia
mixta denominada Telecomunicaciones Brasilenas S.A. (Telebras) con la finali-
dad, entre otras, de promover, a través de subsidiarias y asociadas, la implanta-
cién y explotacién de servicios publicos de telecomunicaciones en Brasil y en el
exterior. La Telebras, sus subsidiarias y asociadas formaban el Sistema Telebras,
incluyendo a la Embratel, incorporada por la Telebras.

En 1995, comenz6 el proceso de liberalizacién del mercado brasilefio de tele-
comunicaciones, con la promulgacién de la Enmienda Constitucional 08, del
15.08.1995, que permitié al Gobierno Federal abrir la explotacién de todos los
servicios de telecomunicaciones a empresas privadas, por medio de autoriza-
cién, concesién o permiso.

Posteriormente, la Ley n°® 9265, del 19.07.1996 (Ley Minima) desreglamentd y
liberaliz6 servicios de valor adicionado, flexibilizo las condiciones para la explo-
tacién de satélites y de servicios de telecomunicaciones no abiertos al publico,
y organizé el proceso de licitacién para la Banda B del Servicio Mévil Celular

(SMC).

El16.07.1997 fue promulgada la Ley n® 9472 (LGT), que cre6 la Agencia Nacio-
nal de Telecomunicaciones (Anatel) y establecié criterios para la privatizacién
de las concesionarias estatales, asi como otras reglas de liberalizacién y de com-
petencia en el mercado de telecomunicaciones.

La LGT establecié que las redes deben ser organizadas como vias integradas de
libre circulacién, imponiendo interconexién obligatoria entre todas las redes de
soporte de servicios de interés colectivo, garantizando la operacién integrada
de redes y condicionando el derecho de propiedad sobre las redes a la obligacién
de cumplir la respectiva funcién social. En este sentido, la interconexién es un
importante instrumento para la convergencia.
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La LGT contiene una definicién legal de servicios de valor agregado que estable-
ci6 expresamente que ellos no son servicios de telecomunicaciones y clasificé a
la prestadora de servicio de valor agregado como usuaria de los servicios o de la
red de telecomunicaciones que les da respaldo.

Asi, con excepcidén de los servicios de transmisién de datos considerados en si
mismos, todos los servicios de [nternet estan fuera de la competencia de la Ana-
tel y su respectiva explotacién estd libre de toda carga regulatoria.

A mediados de 1998, el Sistema Telebras pasé por una completa reestructura-
cién, que incluyd el proceso de privatizacién de las empresas que lo integraban
y el direccionamiento de un gran flujo de inversiones hacia la expansién de los
servicios de telecomunicaciones, frente a las nuevas tecnologfas.

A efectos de competencia en el mercado de telefonia fija, el servicio de teléfono
fijo conmutado (STFC) pasé a incluir tres modalidades distintas de servicios,
objeto de otorgamientos también diferenciadas. El territorio nacional fue divi-
dido en cuatro 4reas de actuacién, denominadas Regiones y el nimero de com-
petidores admitidos en cada modalidad de servicio, desde la privatizacién hasta
el 31.12.2001, qued¢ limitado a dos empresas por regién — la concesionaria y la
respectiva empresa-espejo (Plan General de Otorgamientos — PGO, aprobado
por el Decreto no 2534, del 02.04.1998).

La prestacién de los servicios de telefonia local fue atribuida a una concesio-
naria y a una empresa espejo (duopolio) en cada una de las areas de actuacién
correspondientes a las Regiones I, IT o III. La prestacién de los servicios de larga
distancia nacional fue otorgada a dos empresas regionales (la concesionaria y la
empresa-espejo) en cada una de las Regiones I, Il e III, y a dos empresas nacio-
nales (la concesionaria y la empresa-espejo), éstas actuando en todo el territo-
rio nacional, constituyendo la regién IV. La prestacién de los servicios de larga
distancia internacional fue otorgada a las dos empresas nacionales, que podian
originar llamadas en todo el territorio nacional o regién IV.

El duopolio, una caracteristica seflalada de esta primera fase de abertura de las
telecomunicaciones, tenfa el objetivo de que las empresas entrantes tuvieran
tiempo de establecerse y consolidarse en el mercado antes de la libre competen-
cia, en el 2002. Durante el perfodo de transicién entre la desestatizacién de las
empresas del Sistema TELEBRAS vy la liberalizacién total de los mercados de
telefonia fija y mévil, la competencia se resumia a la disputa entre las empresas
concesionarias y las empresas-espejo, en la telefonia fija, y entre las concesiona-
rias que actuaban en las sub-franjas de frecuencia de la Banda A y de la Banda
B, en la telefonia celular.
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A partir del 2002, se inicié la segunda fase de la liberalizacién del mercado
de telecomunicaciones brasilefo, dejando de existir cualquier limite al nimero
de prestadoras de servicio, siendo, mientras tanto, licita la imposicién de res-
tricciones juridico-administrativas en los casos excepcionales de imposibilidad
técnica o cuando el exceso de competidores pudiese comprometer la prestacién
de una modalidad de servicio de interés colectivo.

16.2. El Desarrollo de la Telefonia Movil Celular

La explotacién de los servicios de telefonfa mévil fue iniciada por las opera-
doras del Sistema Telebras (en sub franja de frecuencia llamada Banda A). Su
organizacién como servicio mévil celular (SMC) se produjo en 1996, después
de la Enmienda Constitucional en el 08/95, con miras a la privatizacién de la
Banda B.

Inicialmente explotado a través de concesién, con la plena vigencia de la LGT,
el SMC pasé a ser explotado exclusivamente en régimen privado, mediante la
obtencién de autorizacién previa.

La promulgacién de la LGT dio origen a la substitucién de los reglamentos,
normas y demds reglas entonces vigentes por la reglamentacién emitida por
la Anatel, cuya implementacién se realizé de forma gradual desde el afio 2000,
bajo la designacién de Normas del Servicio Mévil Personal (SMP).

En el periodo entre el 2001 y el 2003, fueron subastadas hasta tres nuevas au-
torizaciones de SMP por regién, correspondientes a las Bandas C, D y E,. Las
empresas interesadas pudieron adquirir autorizaciones en cada una de las tres
regiones, estando, no obstante, prohibida la adquisicién de mds de una autori-
zacién dentro de la misma area de prestacién.

Cualquier empresa constituida bajo las leyes brasilefias y controlada por holding
brasilefia, incluso bajo control extranjero, puede detentar una autorizacién de
SMP.

Las nuevas reglas que aumentan las dreas de prestacién de servicio dieron im-
pulso a fusiones e incorporaciones entre las operadoras. En Brasil, la telefonia
mévil ha crecido rdpidamente, con predominancia del servicio mévil pre-pago.
Actualmente, la tecnologia més usada es el GSM, seguida del CDMA y del
TDMA.

16.3. El Organo Regulador de las Telecomunicaciones (Anatel)
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El 6rgano regulador de las telecomunicaciones, la Anatel, posee independencia
administrativa, ausencia de subordinacién jerdrquica y autonomia financiera.

Basicamente, la Anatel tiene competencia para: (i) expedir normas relativas al
otorgamiento, prestacién y disfrute de los servicios de telecomunicaciones en
el régimen publico (servicio universal); (ii) fijar, controlar y efectuar el segui-
miento de la estructura tarifaria relativa a cada modalidad de servicio prestado
en el régimen publico; (iii) celebrar y administrar contratos de concesién; (iv)
expedir reglas sobre la prestacién de servicios de telecomunicaciones en el régi-
men privado; (v) controlar, prevenir y reprimir las infracciones contra el orden
econdémico en el drea de las telecomunicaciones, sin perjuicio de la competencia
definitiva del Consejo Administrativo de Defensa Econémica (CADE); (vi) ad-
ministrar el espectro de radiofrecuencias y utilizacién de drbitas para satélites;
(vii) definir las modalidades de servicio en funcién de su finalidad, ambito de
prestacién, forma, medio de transmisién, tecnologia empleada y de otros atri-
butos; y (viii) fiscalizar la prestacién de los servicios y aplicar sanciones admi-
nistrativas a los infractores de las normas de telecomunicaciones.

16.4. Ley General de las Telecomunicaciones

El Cédigo Brasileno de Telecomunicaciones fue revocado por la LGT, salvo en lo
que atafie a la materia penal no tratada por esa Ley y en lo que se refiere a los
preceptos relativos a la radiodifusion.

La LGT dispone sobre la organizacién de los servicios de telecomunicaciones, la
creacién y el funcionamiento del 6rgano regulador y los principios fundamen-
tales del Derecho de las Telecomunicaciones.

Los servicios de telecomunicaciones deben ser organizados en términos que
propicien la libre, amplia y justa competencia entre las empresas que los explo-
tan, aplicindose al sector las normas generales de proteccién del orden econé-
mico, estando prohibida la practica de actos, por parte de las prestadoras, que
puedan perjudicar, de alguna manera, la libre competencia y la libre iniciativa.

La LGT define la interconexién como la ligacién entre redes de telecomunica-
ciones funcionalmente compatibles, para que los usuarios de una de las redes
puedan comunicarse con usuarios de servicios de otra o tener acceso a los ser-
vicios disponibles en ellas. La interconexién debe realizarse mediante acuerdo,
formalizado por contrato libremente negociado entre las operadoras interesa-
das. Ante la falta de acuerdo entre los interesados, la LGT sélo admite que sea
realizado por la Anatel, por solicitud de uno de ellos.

16.5. Régimen de los Servicios de Telecomunicaciones
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La organizacién del sector de telecomunicaciones estd basada en un sistema de
limites y restricciones a las operadoras de servicios de telecomunicaciones. La
explotacién de todos los servicios o redes de telecomunicaciones depende de la
previa obtencién de otorgamiento de la Anatel, con excepcién de situaciones
especificas en que basta una mera comunicacién a la Anatel. Los otorgamien-
tos también son concedidos de acuerdo con las diferentes modalidades de ser-
vicios definidas por la Anatel.

En efecto, la explotacién de servicios de telecomunicaciones sélo puede llevarse
a cabo mediante previa (i) concesién o permiso; (ii) autorizacién; o (iii) comu-
nicacién a la Anatel.

La LGT adopta dos criterios de clasificaciones de los servicios. El primero con-
siste en el alcance de la oferta comercial de los servicios, clasificindolos en ser-
vicios de interés colectivo y servicios de interés restricto.

Servicios de interés colectivo son los servicios cuya prestacién debe ser propor-
cionada por la prestadora a cualquier interesado en su disfrute, en condicio-
nes no discriminatorias, mediante simple adhesién. Por su parte, los servicios
de interés restricto son los que estan destinados al uso propio del oferente u
ofrecido a determinadas clases de usuarios, de forma selectiva, a criterio de la
operadora.

El segundo criterio de clasificacién de la LGT establece dos clases de servicios de
acuerdo con el régimen juridico de su prestacién: servicios publicos y servicios
privados.

Los servicios de telecomunicaciones prestados en régimen putblico son los ser-
vicios cuya existencia, universalizacién y continuidad la Unién asume como
obligacién o competencia propia. El servicio telefénico fijo conmutado ofre-
cido comercialmente al pablico en general, o STFC, es el tnico servicio de te-
lecomunicaciones establecido por la LGT como obligacién legal de la Unidn.
Asi, el Gnico servicio publico de telecomunicaciones sujeto a las obligaciones
de universalizacién y continuidad es el STFC destinado al usuario final. Esta
competencia de la Unién debe ser ejecutada mediante delegacién a través de
contrato de concesién.

Servicio de telecomunicaciones prestado en régimen privado es el servicio en
que la ejecucién del servicio resulta del ejercicio del derecho de libre iniciativa
econdmica del sector privado, mediante simple autorizacién de la Anatel y con
la mera exigencia de obligaciones de expansién y atencién.

La concesién de los servicios es objeto de contrato administrativo celebrado
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por la Anatel, a través de licitacién, sin cardcter de exclusividad, sujetando a
las concesionarias, cuyos ingresos son derivados de la cobranza de tarifas de
los usuarios, a los riesgos empresariales. El plazo méximo de la concesién es de
20 afios y puede ser renovado o prorrogado una Unica vez, por igual perfodo.
En enero del 2006, los contratos de concesién que aquel entonces estaban en
vigor fueron renovados y seran revisados cada cinco afios por la Anatel, con la
finalidad de establecer nuevos condicionamientos, metas de universalizacién y
calidad.

Las tarifas del STFC en el régimen publico estan sometidas a un tope maximo.
La Anatel puede someter a la concesionaria al régimen de libertad tarifaria, en
el caso de que sea constatada la existencia de amplia y efectiva competencia
entre las prestadoras del servicio.

e e 1€ e égi

En efecto, el STFC también puede ser prestado por prestadoras en el régimen
privado (no-concesionarias), que no estén sometidas a las metas de universali-
zacion.

La explotacién de servicios bajo la égida del régimen privado esta basada en los
principios constitucionales de la actividad econémica y debe pautarse por la
libre y amplia competencia entre prestadoras, derechos del consumidor y desa-
rrollo tecnoldgico e industrial del sector.

Los precios a ser cobrados por las prestadoras de servicios en el régimen privado
son libres. Sin embargo son reprimidas las practicas perjudiciales para la com-
petencia, asi como el abuso del poder econémico.

La explotacién de servicios en el régimen privado depende de previo acto de
autorizacién de la Anatel y acarrea el derecho de uso de las radiofrecuencias
asociadas a él. No hay limite para el nimero de autorizaciones a ser otorgadas
por la Anatel para la explotacién de servicios en el régimen privado, salvo en los
casos de limitaciones técnicas o cuando el exceso de competidores pueda com-
prometer la prestacién de servicios de interés colectivo. En estos casos excep-
cionales en que es necesario limitar el nimero de autorizaciones de servicio, el
otorgamiento de autorizacién debe ser precedida por un procedimiento licita-
torio, en los mismos moldes del otorgamiento de autorizaciones para el SMP.

El derecho de uso de radiofrecuencia, en carécter exclusivo o no, depende del
previo otorgamiento de la Anatel, mediante autorizacién, vinculada a la conce-
sién o autorizacién para la explotacién de servicio de telecomunicaciones. Para
los servicios explotados en el régimen publico, el derecho de uso de radiofre-
cuencia tiene el mismo plazo de vigencia de la concesién a la cual esté asociado.
No obstante, la autorizacién para la explotacién del servicio, en el régimen
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privado, independa de plazo, el plazo de vigencia del derecho de uso de radiofre-
cuencia es de hasta 20 afios, prorrogable una tnica vez, por igual perfodo.

El derecho de uso de radiofrecuencia solamente puede ser transferido cuando
haya la correspondiente transferencia del otorgamiento a que él estd vinculada.

Recientemente, la Anatel publicé un nuevo reglamento para el STFC en el cual
dio especial atencién a los derechos de los consumidores, anteriormente regidos
apenas por el Cédigo de Defensa del Consumidor (CDC). En lo que concierne
a los usuarios del SMP, de acuerdo con reglas anunciadas por la Anatel, sus de-
rechos bésicos que constan en el CDC también son objeto de reglamentacién
especifica.

16.6. La Transferencia de Control de Empresas de
Telecomunicaciones

La transferencia del control de las prestadoras de servicios de telecomunicacio-
nes en Brasil es regulada por la LGT. La Anatel, con miras a propiciar la com-
petencia efectiva e impedir la concentracién econémica en el mercado, puede
establecer restricciones, limites o condiciones para la obtencién y transferencia
de concesiones y autorizaciones de servicios.

Una de las reglas merecedoras de destaque en materia de control previo de
fusiones e incorporaciones es la Resolucién 101/99 de la Anatel, que establece
criterios y conceptos con miras al calculo de control y transferencias de control
que puedan llevar a la concentracién econémica de mercado.

En los términos de este dispositivo legal, se encuadra en el concepto de contro-
ladora la persona, juridica o natural, que, directa o indirectamente: (i) participe
o indique a una persona o miembro de consejo de Administracién, de Directo-
rio u érgano con atribucién equivalente, de otra empresa o de su controladora;
(ii) tenga derecho de veto estatutario o contractual en cualquier materia o deli-
beracién de la otra; (iii) posea poderes suficientes para impedir la verificacién de
quorum calificado de instalacién o deliberacién exigido, por fuerza de disposi-
cién estatutaria o contractual, con relacién a las deliberaciones de la otra; o (iv)
detente acciones de la otra, que le asegure el derecho de voto en separado.

Ademas, dispone la Resolucién que una empresa es considerada como estando
coligada a otra si detentara, directa o indirectamente, por los menos el 20% de
participacién en el capital votante de la otra, o si por lo menos el 20 % capital
votante de ambas, fuera detentado, directa o indirectamente, por una misma
persona natural o juridica.

La mencionada Resolucién establece también que el negocio juridico que re-
sulta en cesién parcial o total, realizada por la controladora, de control de la

131



Guia Legal para el Inversionista Extranjero en Brasil

prestadora de servicios, caracteriza transferencia de control.

Finalmente, se destaca que cualquier alteracién en el cuadro societario de la
empresa que pueda caracterizar transferencia de control debe ser sometida,
previamente, a la Anatel, especialmente cuando: (i) la controladora o uno de
sus integrantes se retirara o pasara a detentar una participacién de menos del
5% en el capital votante de la prestadora o de su controladora; (ii) la contro-
ladora dejara de detentar la mayorfa del capital votante de la empresa; y (iii)
la controladora, mediante cualquier acuerdo, cediera, total o parcialmente, a
terceros, poderes para la conduccién efectiva de las actividades de la empresa.

16.7. Tributos del Sector de Telecomunicaciones

La Ley n° 9.998, del 17 de agosto del 2000, instituyé el Fondo de Universaliza-
cién de Servicios de Telecomunicaciones (FUST), cuyo objetivo es proporcio-
nar recursos destinados a cubrir la parte de costo exclusivamente atribuible al
cumplimiento de las obligaciones de universalizacién de servicios publicos de
telecomunicaciones que no puedan ser recuperadas mediante la explotacién
eficiente del servicio. Las operadoras pasaron, a partir del 2001, a recibir el 1%
de su facturacién nominal con la prestacién de servicios de telecomunicaciones
para financiar el referido fondo, excluyéndose el Impuesto sobre Operaciones
relativas a la Circulacién de Mercaderias y sobre Prestaciones de Servicios de
Transportes Interestatal e Intermunicipal y de Comunicaciones — ICMS, el Pro-
grama de Integracién Social — PIS y la Contribucién para el Financiamiento de
la Previsién Social - COFINS.

Con miras a impedir la incidencia acumulativa de la contribucién al FUST so-
bre los servicios de telecomunicaciones que integran la cadena productiva del
servicio prestado al usuario final, la Ley del FUST establecié como base de cal-
culo de la contribucién los ingresos derivados de los servicios de telecomunica-
ciones prestados al usuario final, estableciendo una exencién sobre los ingresos
de interconexién y sobre los ingresos resultantes de la explotacién industrial de
lineas dedicadas. No obstante, tal exencién legal fue objeto de interpretacién
realizada por la Anatel a través de una Simula que estableci6 el entendimiento
de que todo y cualquier ingreso derivado de la prestacién de servicios de teleco-
municaciones integra la base de calculo del FUST. Esta interpretacién esta sien-
do objeto de impugnacién tanto en la esfera administrativa como en la esfera
judicial, cuyo resultado tiene impacto sobre todas las operadoras del sector de
telecomunicaciones.

El Fondo de Fiscalizacién de las Telecomunicaciones (FISTEL) fue creado por
la Ley n° 5.070, del 07.07.1966, destindndose a proveer recursos para cubrir los
gastos hechos por la Anatel en la ejecucién de la fiscalizacién de los servicios
de telecomunicaciones. Todas las concesionarias, permisionarias y autorizadas
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de servicios de telecomunicaciones y de uso de radiofrecuencia deben pagar la
Tasa de Fiscalizacién de Instalacién en el momento de la emisién del certificado
de licencia para el funcionamiento de las estaciones. El valor de dicha tasa es
establecido por la Anatel, variando en funcién del nimero de antenas y equipos
en uso. Ademads, esas empresas estan sometidas, anualmente, al pago de la Tasa
de Fiscalizacién de Funcionamiento de valor equivalente al 50% de los valores
fijados para la Tasa de Fiscalizacién de Instalacion.

La Ley n° 10.052, del 28.11.2000, instituy¢ el Fondo para el Desarrollo Tecno-
légico de las Telecomunicaciones (FUNTTEL). Dicho fondo fue creado con un
presupuesto inicial de R$ 100 millones, procedentes del Fondo de Fiscalizacién
de las Telecomunicaciones (FISTEL). El fondo recibe, también, el 0,5% de la
renta nominal de la prestacién de servicios de telecomunicaciones, ademés del
1% de la recaudacion efectuada por instituciones autorizadas derivada de even-
tos participativos realizados por medio de llamadas telefénicas. Su finalidad
es el financiamiento de investigaciones tecnolégicas en el drea de telecomuni-
caciones desarrolladas por empresas pequefas y medianas, para aumentar la
competitividad de la industria brasilena de telecomunicaciones.

Ademads, sobre los servicios de telecomunicaciones también incide el ICMS,
impuesto estadual sobre la comunicacién, previsto en la Constitucién Federal.

16.8. Incentivos

La legislacién brasilefia instituyé diversos incentivos para el desarrollo de pro-
ductos relacionados con los servicios de telecomunicaciones, mediante la adop-
cién de instrumentos especificos de politica crediticia, fiscal y aduanera.

En este sentido, el gobierno brasilefio, a pesar de haber practicamente elimi-
nado uno de sus regimenes especiales de importacién, el ex-tarifario, mantuvo
beneficios fiscales para diversos componentes destinados al drea de telecomu-
nicaciones, que antes estaban sujetos a alicuotas de impuesto de importacién
que llegaban al 16%.

La Ley n® 10.176, del 11.01.2001, por su parte, extendié hasta el 31.12.2000 el
beneficio de exencién del Impuesto sobre Productos Industrializados (IPI) a los
productos previstos en ella. A partir de esa fecha, las exenciones fueron conver-
tidas en reduccién de las alicuotas de IPI aplicables, con gradual disminucién
del porcentaje de reduccién hasta el 31.12. 2009, cuando sera extinta.

16.9. El Futuro de los Servicios de Telecomunicaciones

El principal desarrollo aguardado en el sector de telecomunicaciones se refiere a la elecciéon
del estdndar tecnolégico de televisién digital a ser adoptado en Brasil. Los criterios para la

133



Guia Legal para el Inversionista Extranjero en Brasil

eleccién del estandar también seran definidos por el Congreso Nacional y esa eleccién es
prioridad del gobierno. El modelo de implantacién escogido deberé soportar la recepcién
moévil, recepcién portatil, multimedios e interactividad, con miras a promover
la inclusién digital, actualizar y revitalizar el sector de radiodifusién y la indus-
tria electrénica nacional, optimizar el uso del espectro de radiofrecuencias, y
contribuir a la convergencia de los servicios de telecomunicaciones.

Con el objetivo de fomentar la competencia, la Anatel emitié nuevas reglas
para el servicio telefénico fijo conmutado, para la explotacién industrial de li-
neas dedicadas y para la adopcién de un documento de separacién y asignacién
de cuentas, introduciendo en el sector de telecomunicaciones brasilefio el con-
cepto de poder de mercado significativo (PMS).

Estéd siendo aguardada la imposicién de otras obligaciones ex ante las conce-
sionarias, tales como el deber de construir redes en localidades en las cuales la
concesionaria no tenga capacidad disponible. La Agencia anuncié que regla-
mentard la numeracién, la portabilidad, la reventa y la posibilidad de hacer
nuevos usos de tecnologfas, tales como WLL (Wireles Local Loop), TV por cable
y PLN (Power Line Networks), en nuevos modelos de negocio.

Otra prioridad del gobierno brasilefio consiste en solucionar cuestiones juri-
dicas que impiden la utilizacién de los recursos del FUST, lo que incluye una
esperada alteracién de la LGT.

Diversos proyectos de ley estan tramita en el Congreso Nacional con miras a
armonizar la legislacién de TV por Cable y radiodifusion, con el objetivo de
promover la inclusién digital.

La transmisién de contenido realizada por prestadoras de servicios de teleco-
municaciones vis 4 vis el &mbito de la restriccién constitucional al capital ex-
tranjero aplicable a empresas de radiodifusién suscité un intenso debate en la
sociedad, principalmente en lo que se refiere a la inclusién de una cldusula en
los recientemente renovados contratos de concesién, segtn la cual las presta-
ciones, utilidades o comodidades consideradas, por la Anatel, inherentes y com-
plementarias de la plataforma del STFC, deben observar la restriccién al capital
extranjero establecida por la Constitucién Federal para la radiodifusién.

Tramita en el Congreso Nacional un proyecto de ley relativo a los poderes de
las agencias reguladoras, que puede alterar significativamente los poderes de la
Anatel con relacién a la competencia para el otorgamiento de los servicios de
telecomunicaciones y para el control y prevencién de infracciones del orden
econémico.
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17. Energia Eléctrica

17.1. Introduccion

El sector eléctrico brasilefio sufrié profundas y significativas alteraciones en
la década pasada, durante el Gobierno del Presidente Fernando Henrique Car-
doso?, siendo notables la redefinicién del papel del Estado, la implementacién
gradual de un modelo econémico basado en la libre competencia y el ingreso
masivo de inversiones privadas a dicho sector.

Los cambios comenzaron en 1995, cuando fue aprobada la Enmienda n°® 06 de
la Constitucién Federal que eliminé de la misma el concepto de empresa brasi-
lena de capital nacional, posibilitando el ingreso de capital extranjero al sector,
inclusive para la adquisicién de empresas concesionarias. En 1995, fueron edi-
tadas las Leyes n® 8.987 y n® 9.074, consideradas un hito en el sector eléctrico,
porque definieron la disciplina de los otorgamientos para explotacién de ener-
gla eléctrica y sirvieron como base para la realizacién de nuevas concesiones y
privatizaciones de las concesionarias de servicios publicos de energfa eléctrica
y para la definicién del reglamento aplicable a los nuevos agentes surgidos en
el sector eléctrico®.

En 1996, en los términos de la Ley n°® 9.427, fue creada la Agencia Nacional de
Energfa Eléctrica (Aneel), agencia independiente para regular el sector. Poste-
riormente fue promulgada la Ley n® 9.648, que definié importantes preceptos
para la implementacién del nuevo modelo del sistema eléctrico brasilefo.

Basicamente, el nuevo modelo buscaba la progresiva liberalizacién de las activi-
dades del sector eléctrico, pautado en la concesién o autorizacién para la pres-
tacién de servicios de generacién y distribucién de energia eléctrica a las em-
presas de capital privado y en la privatizacién de las empresas concesionarias,
con la actuacién de una agencia reguladora auténoma e independiente para
fiscalizar y regular dicho sector, privilegiando, por lo tanto, al sector privado
como inversionista y a la competencia establecida entre los agentes prestadores

2 El Presidente Fernando Henrique Cardoso goberné durante dos periodos: de 1995 a 1998 y de 1999 al
2002. Los cambios significativos en el sector eléctrico ocurrieron durante su primer mandato.

3 Rigieron el proceso brasilefio de privatizacién la Ley n® 8.031/90, que creé el Programa Nacional de Des-
estatizacién, la Ley n° 8.666/93 (Ley de Licitaciones), que definié los procedimientos aplicables a la lici-
tacion, las Leyes n® 8.987 y 9.074/95, que definieron la normativa general de los otorgamientos, la Ley n°
9.427/97 que cre6 la ANEEL y estableci6 las directrices de la concesién de servicios ptblicos de energfa
eléctrica, la Ley n°® 9.648/98, que, entre otros temas, prevé la reestructuracién del sector eléctrico y la pri-
vatizacién de la ELETROBRAS y sus subsidiarias (ELETROSUL, ELETRONORTE, CHESF y FURNAS).
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de servicio.

Este modelo fue, sin embargo, implantado apenas parcialmente. Entre 1995 y
2002, hubo muchas nuevas concesiones de generacién. Fueron privatizadas, sin
embargo, aproximadamente el 70% de las distribuidoras y solamente el 20% de
la generacion.

En el 2001, el pais enfrentd una crisis de suministro del sector eléctrico, llevan-
do al Gobierno a adoptar diversas medidas para contener el consumo e incen-
tivar la generacién de energia, culminando con la promulgacién de la Ley n°
10.438/2002, responsable de la introduccién de nuevas reglas. En ese perfodo,
las cuestiones pertinentes al sector fueron ampliamente discutidas por la socie-
dad, quedando claro que, a pesar de sus méritos, el modelo exigia ajustes.

El Presidente Luiz Inécio Lula da Silva asumi6 el gobierno en enero del 2003
y, frente a la nueva politica del Gobierno, el Ministerio de Minas y Energia
(MME), en julio del mismo afio, divulgé las directrices bésicas de un nuevo
modelo de regulacién para el sector eléctrico. El 11 de diciembre del 2003, las
nuevas reglas del nuevo modelo fueron editadas, a través de las Medidas Provi-
sorias n.° 144 y 145, habiendo sido posteriormente convertidas, respectivamen-
te, en las Leyes n® 10.848* y n® 10.847, del 15 de marzo del 2004, consideradas
el marco regulador del modelo actual.

Entre los importantes cambios propuestos por el actual modelo se encuentra la
atribucién de mas poderes al MME, mediante la transferencia de atribuciones
de la Agencia al Ministerio. Ademads, se innova mediante la creacién de dos
ambientes distintos para la contratacién de energfa eléctrica: el Ambiente de
Libre Contratacién y el Ambiente de Contratacién Regulado Pool, en el que
participan obligatoriamente todas las concesionarias generadoras y distribui-
doras. Fue creada la Camara de Comercializacién de energfa Eléctrica (CCEE),
en substitucién del Mercado Mayorista de Energfa Eléctrica (MAE) instituido
en el Gobierno anterior, con misiones de contabilizacién y liquidacién de tran-
sacciones no cubiertas por contratos bilaterales. El nuevo modelo esta carac-
terizado por la fuerte planificacién del sector, que es ejercido por la Empresa
de Investigacién Energética (EPE), creada de acuerdo con los moldes de la Ley
n° 10.847/2004, y por el control de las actividades en el sector, ejercido por el
MME.

* LaLey n® 10.848 fue reglamentada por el Decreto n® 5.163/04, posteriormente modificado por los Decre-
tos n® 5.249/04, 5.271/04 y 5.499/05.
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17.2. El Modelo del Sector Eléctrico Adoptado en la Segunda
Mitad de los Aihos 90

17.2.1. Las Actividades y los Agentes del Sector

En 1995, con el objetivo de organizar al sistema eléctrico brasilefio y de dar ini-
cio a un proceso de liberalizacién del sector, fueron definidas y organizadas las
tradicionales actividades de generacién, transmisién y distribucién, asi como
sus respectivas concesiones.

El modelo de competencia estaba basado en el incentivo a la competencia. As,
con miras a tornar mas flexible la oferta y la demanda, nuevos agentes ingresa-
ron al sector eléctrico:

- los Agentes Comercializadores y Agentes Importadores de energfa eléctrica;

- el Productor independiente, nueva categoria de oferentes (productores) de
energfa eléctrica, considerado a la persona juridica o al consorcio de empre-
sas que recibe una concesién o autorizacién para la explotacién de la ener-
gia eléctrica destinada a la comercializacién total o parcial, por su cuenta y
riesgo (es decir, sin la existencia de un mercado cautivo, como ocurre con
las concesionarias del servicio publico de energfa eléctrica y sin la fijacién de
tarifas);

- los llamados consumidores libres, aptos para escoger al proveedor de ener-
gla con quien contratardn, previéndose también la progresiva ampliacién de
este grupo de consumidores.

En los términos del referido modelo, la competencia esta presente en las acti-
vidades de generacién y comercializacién, que pasan a exigir un nivel mfnimo
de reglamentacién, mientras que la transmisién y la distribucién, consideradas
monopolios naturales, estdn fuertemente reguladas.

En los términos de la Constitucién Federal, se atribuyé a la Unidn, titular de los
potenciales de energfa hidraulica, la competencia para explotar directamente
o mediante concesién, permiso o autorizacién “los servicios e instalaciones de

energia eléctrica y el aprovechamiento energético de los cursos de agua®”.

Asf, en el sector eléctrico brasilefio, las actividades de generacién, transmisién,
distribucién y comercializacién son consideradas de forma diferente, inclusive

5 Art. 21, XII, “b” de la Constitucién Federal.
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a los efectos de otorgamiento y contratacién de los respectivos servicios.

Las reglas con relacién a esas actividades pueden ser resumidas de la si-
guiente manera:

Generacion

A diferencia de otros paises, el 90% de la capacidad de generacién de ener-
gia del sector eléctrico brasileno es de origen hidrdulico. La generacién es
entendida como la transformacién en energia eléctrica de cualquier otra
forma de energfa.

Las reglas de otorgamiento para la explotacién hidroeléctrica y termoeléc-
trica consideran la modalidad de explotacién (prestacién de servicio pabli-
co, explotacién como productor independiente o como autoproductor®) y
la capacidad de los potenciales hidrdulicos y térmicos.

Transmision

La transmisién es entendida como el servicio publico de transporte, en alta
tensién, de la energia eléctrica producida en las usinas generadoras hasta
los centros consumidores. Como la matriz energética de Brasil es predomi-
nantemente hidrica, sus usinas son construidas alli donde existe potencial
hidroenergético, muchas veces en locales que no estén cerca de los merca-
dos consumidores, razén por la cual, el paifs posee una de las redes de trans-
misién més desarrolladas del mundo, estando ella también interconectada
en su mayor parte. Dicha red interconectada de transmisién, se denomina
Red Baésica del Sistema Eléctrico Interconectado o Sistema Interconectado
Nacional (SIN), y a las lineas de transmisién que no estdn interconectadas
se les denomina Sistemas Aislados.

El sistema interconectado, desde el punto de vista estructural, permite la
contratacién del proveedor de energia a través de la garantia de libre acceso
de los agentes del sector y consumidores libres a los sistemas de los conce-
sionarios (o permisionarios) de los servicios publicos de transmisién y dis-
tribucién, mediante el resarcimiento del costo de transporte involucrado.

Cabe subrayar, finalmente, que el servicio de transmisién es explotado ape-
nas por el régimen de concesién de servicio publico, siendo, sin lugar a
dudas, uno de los segmentos mds regulados del sector.

¢ LaLeyn®9.074/95 y sus modificaciones posteriores y el Decreto n® 2.003/96 disciplinaron las actividades

del Productor Independiente y del Autoproductor de energfa eléctrica. Son considerados Autoproductores
las personas fisicas o juridicas o el consorcio de empresas que reciban concesién o autorizacién para pro-
ducir energfa eléctrica destinada a su uso exclusivo, pudiendo, mediante autorizacién especifica, comer-
cializar, en esas mismas bases, su excedente de energia eléctrica de forma eventual y temporaria.
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Distribucion

La distribucién es el servicio publico de transporte de energia eléctrica en baja
tensién mediante una red capilarizada, prestado a partir de los terminales de
las lineas de transmisién (donde es realizada la reduccién de la tensién) hasta
los consumidores finales.

El contrato de concesién de servicios de distribucién garantiza a las concesio-
narias el suministro de energia para un publico cautivo localizado en su drea
de concesién. Asi, los llamados consumidores cautivos son los que no pueden
ejercer la opcién de comprar a otro proveedor que no sea la distribuidora local.
Por otro lado, los consumidores libres son los que, en funcién de su carga y
tensién (actualmente consumidores en tensién igual o superior a 69 kV con
una demanda mayor o igual a 3 MW), a pesar de estar localizados en el area de
concesién de la distribuidora, pueden optar por el suministro de energfa eléctri-
ca de otro proveedor, estableciendo libremente las condiciones de contratacion.
La distribuidora también esta obligada a dar libre acceso a sus instalaciones de
distribucién, mediante el resarcimiento por los costos de transporte.

Comercializacion

A partir de la promulgacién de la Ley n® 9.648/98, la comercializacién pasé a
estar dotada de titulacién especifica, pudiendo ser ejecutada disociadamente de
las otras actividades del sector, mediante autorizacion.

17.2.2. Organos del Sector

El incentivo a la competencia reforzé la necesidad de la puesta en marcha de
un nuevo modelo aplicable a la reestructuracién del sector eléctrico, compren-
diendo la definicién (i) de los agentes responsables de la regulacién y operacién
del nuevo sistema eléctrico brasileno; (ii) de las caracteristicas bésicas de dicho
sistema para viabilizar la implantacién de un modelo eficiente y competitivo y
(iii) de los modelos contractuales aplicables al sector.

Desde el punto de vista institucional se debe destacar la creacién, mediante
la Ley n® 9.427/96, del érgano regulador especifico para el sector eléctrico, la
Aneel, como ente auténomo vinculado al MME; sin embargo dotada de compe-
tencia e ingresos propios, y del ONS — Operador Nacional del Sistema Eléctrico,
persona juridica de derecho privado, sin fines lucrativos, creado por la Ley n°
9.648/98 e integrado por agentes del sector eléctrico y por consumidores libres,
de acuerdo con la legislacién pertinente.
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Sintéticamente, cabe a la Aneel “regular y fiscalizar la produccién, transmisién,
distribucién y comercializacién de energia eléctrica” (Ley n° 9.427, art. 2°),
mientras que el ONS es fundamentalmente responsable de las “actividades de
coordinacién y control de la operacién de generacién y transmisién de energia
eléctrica en los sistemas interconectados” (Decreto n® 2.655/98, art. 25).

El sector eléctrico brasilefio estd, en gran parte, interconectado, operando sus
principales agentes de forma coordinada, con miras a la maximizacién de la
eficiencia del proceso productivo. Esta operacién coordinada, implantada ya
en la década de 70 y durante mucho tiempo dirigida por el Grupo Coordinador
para Operacién Interconectada (GCOI), es actualmente atribucién del ONS,
ejecutada mediante despachos de generacién.

Cabe subrayar, también, durante ese periodo, la creacién del Mercado Mayo-
rista de Energfa Eléctrica (MAE), igualmente previsto por la Ley n° 9.648/98,
inicialmente basado en el Acuerdo del Mercado, un contrato multilateral de
adhesidn, firmado por agentes del sector eléctrico (participantes voluntarios u
obligatorios en el MAE, de acuerdo con las disposiciones del Decreto n®2.655/98
y Resoluciones Aneel aplicables), destinado a procesar las operaciones libres de
compra y venta de energia eléctrica, con destaque para las operaciones a corto
plazo (mercado spot). Posteriormente, fue autorizada la creaciéon del MAE, en
los términos de la Ley n® 10.433/2002, como persona juridica de derecho priva-
do, sometida a la autorizacién, reglamentacién y fiscalizacién de la Aneel.

EI MAE se destinaba, por lo tanto, a disciplinar comercial y financieramente las
operaciones de compra y venta de energia eléctrica. El despacho y entrega de la
energfa contratada eran, en su mayoria, coordinados y efectuados por el ONS.

17.2.3. Contratacion en el Sector Eléctrico

A partir de la promulgacién, en 1998, de la Ley n° 9.648, los modelos contrac-
tuales aplicables al sector eléctrico pasaron a ser los siguientes:

- los contratos iniciales, caracteristicos de este perfodo de transicién, en que
son fijados por la Aneel, a partir de la energfa asegurada de cada usina, los
montos de energia y demanda de potencia, asi como las tarifas a ser apli-
cadas a los respectivos contratos. Los montos anuales aplicables a los con-
tratos iniciales estuvieron en vigencia durante el perfodo 1998-2002, siendo
entonces reducidos en un 25% al afio hasta la extincién de estos contratos
en el 2005;

- los contratos bilaterales libremente negociados, por los cuales pueden ser
negociados los montos no alcanzados por los contratos iniciales, asi como
los contratos que son objeto de una progresiva liberalizacién. La Ley n°
9.648/98 (art. 12) establecié que las operaciones de compra y venta de ener-
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gia en los sistemas eléctricos interconectados deberian ser realizadas en el
ambito del MAE; y

- los contratos de corto plazo (contratos spot), destinados a permitir la co-
mercializacién de la energia efectivamente producida o demandada, que no
haya sido objeto de los contratos iniciales y bilaterales.

Cabe observar que el MAE era el ambiente de procesamiento y liquidacién fi-
nanciera de las transacciones que no estaban cubiertas por contratos, estando
dotado de un conjunto de mecanismos de fijacién de precios y de un sistema
periédico de contabilizacién y liquidacién de las operaciones.

Los contratos bilaterales se configuran como mecanismos contractuales basicos
de un mercado de energfa eléctrica competitivo. Este sistema de libre negocia-
cién entre agentes posee, sin embargo, un elemento destinado a la defensa de
los consumidores: el sistema de valores normativos, que constituye un meca-
nismo limitativo de la transferencia, a las tarifas de suministro, de los precios
libremente negociados en la adquisicién de energia eléctrica. Actualmente, la
transferencia depende de los valores alcanzados en las subastas.

Posteriormente, en el 2002, mediante la promulgacién de la Ley n°® 10.433/2002,
que determiné la creacién del MAE, sometido a la reglamentacién de la Aneel,
las reglas fueron modificadas, estableciéndose que la compra y venta de energia
eléctrica que no fuera objeto de un contrato bilateral seria realizada de acuerdo
con la Convencién y Reglas del Mercado del MAE, tales como son definidas
por la Aneel. A partir del 2002, las distribuidoras fueron obligadas a contratar
energia por medio de subastas publicas, estando excluidas del mercado de libre
negociacion’.

Considerando separadamente las fases de transmisién y de distribucién, resta
mencionar brevemente los contratos especificos. En lo que atafie a la transmi-
sién, las lineas que constan en la Red Bésica del Sistema Eléctrico Interconecta-
do son colocadas a disposicién del ONS por los concesionarios de transmisién
mediante la celebracién de Contratos de Prestacién de Servicios de Transmisién,
siendo que esa entidad celebra, en su caracter de representante de dichos conce-
sionarios, Contratos de Uso de los Sistemas de Transmisién con los respectivos
interesados. Las demads instalaciones de transmisién, que no son integrantes de
la Red Bésica, son colocadas directamente a disposicién de los usuarios por los
concesionarios de transmision, siendo los respectivos contratos firmados con la
intervencién del ONS. En ambos casos, es también necesaria la celebracién del
Contrato de Conexién con la respectiva concesionaria de transmisién, estable-
ciendo la responsabilidad de la implantacién, operacién y mantenimiento de

7 Ley n®10.604/2002.
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las instalaciones de conexién. En lo que se refiere al segmento de distribucién,
deben ser firmados, con la concesionaria o permisionaria de distribucién local,
el Contrato de Uso del Sistema de Distribucién (CUSD) y el Contrato de Co-
nexion al Sistema de Distribucién (CCD).

La Aneel fija las tarifas de uso de las instalaciones de transmisién y las tarifas
de uso de los sistemas de distribucién de energia eléctrica, de acuerdo con las
resoluciones aplicables.

Cabe destacar que uno de los grandes méritos del modelo anterior, mantenido
en el modelo actual, es la garantia de libre acceso de los agentes del sector a las
lineas de transmisién y distribucién y su reglamento.

Considerando los significativos cambios que fueron introducidos e implemen-
tados durante este perfodo, hacia fines del 2002, la estructura regulatoria y
organizacional del sector eléctrico divergia significativamente de la estructura
existente en 1998.

17.3. El Actual Modelo del Sector Eléctrico Brasileiio en
Vigor a Partir del 2003

El actual modelo del sector eléctrico, instituido por Medidas Provisorias (144
y 145/2003) posteriormente convertidas en las Leyes n°® 10.848 y 10.849/2004,
est4 basado en muchos de los reglamentos del modelo vigente en aquel mo-
mento, pero esté alineado en la direccién opuesta. Esta basado en una mayor
centralizacién y control por el Estado de las actividades del sector, inclusive
con relacién a la comercializacién de energfa, haciendo hincapié en la planifi-
cacién.

17.3.1. Organos del Sector

El actual modelo modifica considerablemente la atribucién de competencias
del MME y de la Aneel. La Aneel, disefiada por el antiguo modelo para actuar
de forma independiente y auténoma en la regulacién del sector, pierde una
gran parte de sus atribuciones, que son transferidas al MME®, que pasa a tener
poderes significativos en las decisiones de los temas pertinentes del sector. La
Aneel pasa a concentrar las actividades de promocién de las licitaciones por
delegacidn, fiscalizacién de las concesiones, regulacién de tarifa y regulacién de
la comercializacién de la energfa eléctrica.

Fueron creadas la Empresa de Investigacién Energética (EPE) 7 y la Cdmara de

& Cabe al MME elaborar planos de otorgamiento, definir directrices para los procedimientos de licitacién y
promover licitaciones para el otorgamiento de concesiones.
?  Creada por el Decreto n® 5.184/04.
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Comercializacién de Energfa Eléctrica (CCEE). La EPE es creada como empresa
publica de investigacién y planificacién, subordinada al MME. Los estudios e
investigaciones desarrollados por la entidad subsidian la formulacién, la plani-
ficacién y la implementacién de acciones del MME. La CCEE fue creada para
sustituir al MAE (que fue extinto por el modelo actual), en forma de perso-
na juridica de derecho privado, sin fines lucrativos, bajo la autorizacién del
Poder Concedente y regulacién vy fiscalizacién por la Aneel, con la finalidad
de viabilizar la comercializacién de energia eléctrica. La CCEE esté integrada,
obligatoriamente, por los agentes del sector, inclusive consumidores libres. La
Aneel desempena el rol de instituir la Convencién de Comercializacién que
establece las condiciones de comercializacién de energia eléctrica y las bases de
organizacién, funcionamiento y atribuciones de la CCEE, asi como las reglas y
procedimientos de comercializacién!®.

Fue creado también, en el &mbito del MME, el Comité de Monitoreo del Sector
Eléctrico — CMSE, con la funcién de llevar a cabo el seguimiento y la evaluacién
permanente de la continuidad y la seguridad del suministro electroenergético
en el territorio nacional.

Las actividades de coordinacién y control de la operacién de generacién y trans-
misién del sistema interconectado contintian siendo ejecutadas por el ONS,
que continta siendo una persona juridica de derecho privado, autorizado ya
no mas por la Aneel, sino por el MME, estando fiscalizado y regulado por la
Aneel !

17.3.2. Las Actividades y los Agentes del Sector

En el modelo actual, la organizacién del sistema eléctrico es mantenida con las
distinciones entre las actividades de generacién, transmisién, distribucién y co-
mercializacién.'? Por otro lado, las nuevas reglas redefinen la comercializacién
de energia entre esos agentes, especialmente en el que se refiere al sistema de
generacién y distribucion.

Se destaca que, en este nuevo arreglo, los consumidores libres pasan a poder
comprar energia solamente a las concesionarias de servicio publico de gene-
racién, a los productores independientes, a los autoproductores con energia
excedente, a los comercializadores, importadores y a la distribuidora de su drea
de concesién. Las distribuidoras pasan, por lo tanto, a dejar de poder vender

10" La Convencién de Comercializacién fue regulada por el Decreto n® 5.177/04 y por la Resolucién Norma-
tiva de la ANEEL n® 109, del 26/10/04.

1 LaLey n° 10.484/04 modific los articulos 13 y 14 de la Ley n°® 9.648/98. De los cinco directores del ONS,
tres son nombrados por el MME, inclusive el Director General.

2 Vide item 17.2.1.
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energia a consumidores libres, excepto a los que estdn ubicados en su area de
concesion.

Ademads, los consumidores libres vuelven a la condicién de consumidores aten-
didos de forma regulada (como el consumidor cautivo),'® siempre y cuando
ahora la concesionaria sea informada con una antelacién minima de cinco afios,
pudiendo ese plazo ser reducido a criterio de la distribuidora local.

17.3.3. La Comercializacion de Energia Eléctrica: el Ambiente
de Contratacion Regulada - Pool (ACR) y el Ambiente de
Libre Contratacion (ALC)

El modelo actual cambia substancialmente las reglas para contratacién de ener-
gla. Formaliza dos ambientes para la comercializacién de energfa — un Am-
biente de Libre Contratacién (ALC) y un Ambiente de Contratacién Regulada
(Pool). Todos los agentes estan obligados a comercializar la energfa del sistema
interconectado en el ALC o en el Pool.

La compra de energia eléctrica realizada por concesionarias, permisionarias y
autorizadas del servicio ptblico de distribucién de energia eléctrica del Sistema
Interconectado y el suministro de energfa eléctrica al mercado regulado deben
ser hechos en el Pool. Asi, toda la venta de energfa a las distribuidoras debe ser
hecha en el Pool y a través de subastas, estando las distribuidoras obligadas a
garantizar la totalidad de su mercado, mediante contratacién regulada.

En este sistema, la contratacién es formalizada por medio de contratos bilate-
rales denominados Contratos de Comercializacién de Energfa en el Ambiente
Regulado (CCEAR), celebrados entre cada concesionaria o autorizada de gene-
racién y todas las empresas de distribucién. Los contratos pueden ser celebra-
dos en la modalidad de cantidad o de disponibilidad de energia. Las distribui-
doras estan obligadas a ofrecer garantias y las contrataciones son hechas por
medio de licitacién realizada por la Aneel que puede promoverlas directamente
o por intermediacién de la CCEE. Ademas, las tarifas de suministro son riguro-
samente reguladas en este ambiente, debiendo ser homologadas por la Aneel.

Los contratos para la compra y venta de energia celebrados en el Fool invo-
lucran necesariamente suministros de largo plazo: (i) para emprendimientos
existentes que ya detentan concesién o autorizacién (denominados energia vie-
ja), plazo de suministro de un minimo de 3 y un maximo de 15 afios, y (ii) para
emprendimientos nuevos (denominados energia nueva), plazo de suministro
de un minimo de 15 y un maximo de 35 anos. De acuerdo con el MME, esto

3 La reglamentacién crea el concepto de consumidor potencialmente libre, que es el consumidor que, a
esar de cumplir con las condiciones previstas en el articulo 15 de la Ley n°® 9.074, es atendido de forma
p p p y

regulada.
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asegura un flujo de retorno estable a los inversionistas y también contribuye a
financiar las obras de expansién del sector eléctrico.

Los productores independientes (hidroeléctricos y termoeléctricos) y los auto-
productores que comercialicen sus excedentes pueden participar en el Fool, del
ALC o de ambos simultdneamente. En el caso de que integren el Poo/ y pasen a
contratar energfa en dicho ambiente, estdn sujetos a todas sus reglas, mientras
que sus actividades en el ALC contintian estando por su cuenta y riesgo.

En el ALC, deben ser realizadas solamente las operaciones de compra y venta
de energia eléctrica que involucran a los agentes concesionarios y autorizados
de generacion, comercializadores, importadores de energia eléctrica y consumi-
dores libres.

La contratacién en el ALC debe ser formalizada mediante contratos bilaterales
libremente negociados por las partes, de acuerdo con reglas y procedimientos
de comercializacién especificos, cabiendo a la CCEE apenas el registro y la liqui-
dacién de los contratos firmados. En la CCEE, deben ser registrados todos los
contratos de venta de energia entre los agentes comercializadores, generadores,
distribuidores, consumidores libres, inclusive contrato de Itaipi y contratos
iniciales, entre otros. En la CCEE, deben ser también liquidadas las compras de
energia en el mercado de corto plazo (que no estén cubiertas por contratos bi-
laterales), cabiendo a la CCEE establecer el precio de liquidacién de diferencias
que serd aplicado en dichas transacciones.

Se establece que contratos registrados en la CCEE no implican la entrega fisica
de la energia eléctrica y que las ventas de la energia eléctrica realizadas por
cualquier agente del sector deben estar garantizadas garantias, por generacién
propia o por contratos de compra y venta de energfa. De acuerdo con el nuevo
modelo, eventuales divergencias entre los integrantes de la CCEE deben ser
resueltas mediante arbitraje.

En el modelo actual, las concesiones y autorizaciones para la expansién de la
generacién son obtenidas a través de subastas promovidas por el MME (ex-
cepto las unidades de pequenio porte). En dichas subastas, queda asegurada la
venta integral (o casi integral) de la energia a ser producida.

Segtn el actual modelo, no hay perspectivas de privatizacién de las sociedades
de economia mixta federales concesionarias de generacién o distribucién de
energfa.’ En las diversas subastas de energia realizadas en los anos de 2004 y
2005, para venta de energia vieja (proyectos ya existentes) y para la venta de
energia nueva (mediante otorgamiento de nuevas concesiones o autorizacién

4 La Ley n° 10.848/2004 excluye del Programa Nacional de Privatizacién a la ELETROBRAS y a sus sub-
sidiarias — Eletrosu, Eletronorte, Chesf y Furnas — y a la Compania de Generacién Térmica de Energia
Eléctrica — CGTEE.
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para generacién de energfa), las operadoras estatales tuvieron una participacién
significativa.

Finalmente, en el modelo actual los contratos de uso del sistema de distribu-
cién y transmisiéon no sufren alteracién.

17.3.4. Planificacion

La planificacién y el control de las actividades del sector es una de las bases del
modelo actual. Cabe a la EPE elaborar estudios e investigaciones que ofrezcan
elementos para la formulacidn, la planificacién y la implementacién de accio-
nes del MME, en el &mbito de la politica energética nacional.

El MME define la relacién de los nuevos emprendimientos que pueden ser li-
citados y homologa la cantidad de energfa eléctrica a ser contratada para sa-
tisfacer todas las necesidades del mercado nacional, asi como la relacién de los
nuevos emprendimientos de generacién que integraran el proceso licitatorio de
contratacién de energia.

Por otro lado, las empresas generadoras y distribuidoras de energia eléctrica,
los comercializadores y los consumidores libres pasan a tener que informar al
MME la cantidad de energfa necesaria para satisfacer la demanda de su merca-
do o su carga.

17.3.5. Desverticalizacion de las Actividades

En los términos de la Ley n° 10.848/2004, las concesionarias y autorizadas de
generacién del sistema interconectado ya no pueden continuar siendo contro-
ladas por sociedades que desarrollen actividades de distribucién ni estar coliga-
das a ellas. Por otro lado, las distribuidoras no pueden desarrollar actividades de
generacién, transmision, ni vender energia a consumidores libres, excepto a las
unidades consumidoras ubicadas en su area de concesién, ejercer actividades
extrafas al objeto de la concesién, ni participar, de forma directa o indirecta,
en otras sociedades, con algunas excepciones. Las actividades de generacién y
transmisién pueden continuar estando verticalmente integradas. La referida
Ley establece un plazo para que las empresas implementen el proceso de des-
verticalizacién.

17.4. Conclusion
El actual modelo fue presentado por el MME como el arreglo institucional ne-
cesario para que el sector eléctrico brasilefo consiguiera los siguientes objeti-

vos principales: (1) modicidad tarifaria; (ii) mejor calidad en la prestacién del
servicio; (iii) suministro de energfa sin interrupciones; (iv) justa remuneracién
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para los inversionistas, con miras a incentivarlos a expandir el servicio; y (v)
universalizacién del servicio.

Una parte substancial de las reglas del modelo actual ya fue implementada. No
obstante, solamente a largo plazo serd posible verificar si los resultados perse-
guidos por el actual modelo serdn alcanzados.

Los estudios indican que, en los afios 2008/2009, la demanda serd mayor que
la oferta de energia eléctrica, siendo necesaria la construccién de nuevas usi-
nas, inclusive de usinas termoeléctricas, para satisfacer esta creciente demanda.
Con recursos publicos escasos, la atraccién de las inversiones privadas para el
sector serd el gran reto del modelo actual, para garantizar el desarrollo econé-
mico y social del Pafs.
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18. La Reglamentacion de las Instituciones
Financieras y del Arrendamiento Mercantil en
Brasil

18.1. Instituciones Financieras

La base legal de la reglamentacién del sector financiero y bancario brasilefio se
encuentra en la Constitucién Federal (art. 192), en la ley que dispone sobre las
instituciones financieras (Ley n° 4.599, del 31 de diciembre de 1964) y en otras
leyes (tales como la Ley n°® 4.728, del 14 de julio de 1965, que disciplina el mer-
cado de capitales y establece medidas para su desarrollo, la Ley n°® 6.385, del
7 de diciembre de 1976, que dispone sobre el mercado de valores mobiliarios y
crea la Comisién de Valores Mobiliarios, y la Ley n°® 4.131, del 3 de septiembre
de 1962, que se refiere a la aplicacién del capital extranjero y las remesas de
valores enviadas al exterior). Ademds de dichas leyes, se destacan las normas
definidas por las autoridades monetarias, tales como las Resoluciones del Con-
sejo Monetario Nacional (CMN) y las Circulares y Cartas Circulares del Banco
Central de Brasil.

El Sistema Financiero Nacional estd integrado por el Consejo Monetario Nacio-
nal (CMN), por el Banco Central de Brasil (Bacen), por el Banco do Brasil S.A.,
por el Banco Nacional de Desarrollo Econémico y Social (BNDES) y otras insti-
tuciones financieras publicas y privadas. Entre esas instituciones, se destaca el
CMN;, autoridad monetaria maxima, responsable de la formulacién de las poli-
ticas monetaria y de crédito, inclusive relativas al cambio y a la reglamentacién
de las operaciones de las instituciones financieras en general.

Por su parte, es funcién del Bacen cumplir y hacer cumplir las normas expedidas
por el CMN e implementar las obligaciones contenidas en ley, tales como: ejer-
cer el control de crédito en todas sus formas, efectuar el control de los capitales
extranjeros, realizar operaciones de redescuento y préstamo a instituciones fi-
nancieras bancarias, ser depositario de las reservas oficiales de oro, de moneda
extranjera y de derechos especiales de retiro, fiscalizar a todas las instituciones
financieras, aplicar las penalidades previstas en ley, conceder autorizacién de
funcionamiento a las instituciones financieras y establecer condiciones para la
posesién y para el ejercicio de cualquier cargo de administracién de institucio-
nes financieras privadas.
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18.2. Principales Instituciones Financieras
18.2.1. Sector Publico

En Brasil, el gobierno federal y los gobiernos de los estados controlan algunos
bancos comerciales e instituciones financieras, cuyo principal objetivo es el in-
cremento del desarrollo econémico, con mayor énfasis en los sectores de la
agricultura y de la industria. Ademads de las actividades bancarias comerciales, los
bancos estaduales de desarrollo actian como filiales regionales independientes.

Los bancos controlados por el gobierno brasilefio incluyen el Banco do Brasil, el
BNDES (principal agente de la politica de inversiones del Gobierno Federal), y
otros bancos del sector publico de desarrollo, bancos comerciales y de multiples
servicios. El Banco de Brasil suministra un amplio espectro de productos banca-
rios, tanto a sectores publicos como privados, y es el mayor banco comercial de
Brasil. La principal actividad del BNDES es la concesién de financiamientos, de
forma directa o indirecta, a través de otras instituciones financieras del sector
publico o privado, a mediano y largo plazos, al sector privado, principalmente
a las industrias. Otros bancos de desarrollo del sector ptblico federal, bancos
comerciales y de mdltiples servicios incluyen el Banco de la Amazonfa y Banco
del Nordeste de Brasil S.A., asi como algunos bancos comerciales y de multiples
servicios controlados por varios gobiernos de los estados de la Federacién.

18.2.2. Sector Privado

El sector financiero privado incluye bancos comerciales, de mdultiples servi-
cios, sociedades de inversién, financiamiento y crédito, bancos de inversién,
empresas de corretaje, cooperativas de crédito, sociedades de arrendamiento
mercantil, instituciones aseguradoras y otras entidades. En Brasil, los principa-
les participantes de los mercados financieros son los conglomerados financie-
ros, involucrados en la actividad bancaria comercial y de banco de inversién,
financiamiento, arrendamiento mercantil, negociacién de valores mobiliarios,
corretaje y seguros. Hay diferentes tipos de instituciones financieras del sector
privado en Brasil, entre los cuales se destacan:

Bancos Multiples
Instituciones financieras, privadas o publicas, que realizan operaciones activas,
pasivas y accesorias, por intermedio de las siguientes carteras: comercial, de

inversién y/o de desarrollo, de crédito inmobiliario, de arrendamiento mercan-
til y de crédito, financiamiento e inversién. Dichas operaciones estdn someti-
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das a las mismas normas legales y reglamentarias aplicables a las instituciones
singulares correspondientes a sus carteras, siendo que la cartera de desarrollo
solamente puede ser operada por banco publico. El banco multiple debe estar
constituido por un minimo, dos carteras, siendo una de ellas, obligatoriamente,
comercial o de inversién, y estar organizado bajo la forma de sociedad anénima.
Las instituciones con cartera comercial pueden captar depésitos a la vista. En
su denominacién social debe constar la expresién “Banco” (Resolucién CMN
n°2.099, de 1994).

Bancos Comerciales

Instituciones financieras, privadas o publicas, cuyo objetivo principal es pro-
porcionar los recursos necesarios para financiar, a corto y a mediano plazos,
el comercio, la industria, las empresas prestadoras de servicios, las personas
fisicas y terceros en general. La captacién de depésitos a la vista, libremente cir-
culantes, constituye la actividad tipica del banco comercial, que puede también
captar depdsitos a plazo. Debe estar constituido en forma de sociedad anénima
y en su denominacién social debe constar la expresién “Banco” (Resolucién
CMN n°2.099, de 1994).

Bancos de Inversion

Instituciones financieras de naturaleza privada, especializadas en operaciones
de participacién societaria de cardcter temporario, de financiamiento de la acti-
vidad productiva para proporcionar capital fijo y de giro y de administracién de
recursos de terceros. Deben estar constituidos en la forma de sociedad anénima
y adoptar, obligatoriamente, en su denominacién social, la expresién “Banco de
Inversién”. No poseen cuentas corrientes y captan recursos a través de depdsi-
tos a plazo, transferencias de recursos, externos e internos, y venta de cuotas de
fondos de inversién administrados por ellos. Las principales operaciones activas
son las de financiacién de capital de giro y capital fijo, suscripcién o adquisicién
de titulos y valores mobiliarios, depédsitos interfinancieros y transferencias de
préstamos externos (Resolucién CMN n° 2.624, de 1999).

18.3. Principales Requisitos para el Funcionamiento de las
Instituciones Financieras en Brasil

La Ley n® 4595/64 y otras normas pertinentes disponen sobre la operacién de
instituciones financieras en Brasil. Las instituciones financieras deben cumplir

los siguientes requisitos:

- deben obtener previa autorizacién del Bacen o, si fueran extranjeras, la au-
torizacién debe ser concedida por decreto del Poder Ejecutivo;
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- solamente pueden ser propietarias de inmuebles si los ocupan y utilizan
para la instalacién y desarrollo de sus actividades. Si bienes inmuebles fueran
transferidos a una institucién financiera, como pago de una deuda, la institu-
cién debe transferir los referidos bienes, en el plazo maximo de un afo;

- deben observar, como regla, un limite de exposicién, por cliente, en monto
correspondiente al 25% de su Patrimonio de Referencia, en la contratacién
de operaciones de crédito y de arrendamiento mercantil y en la prestacién
de garantias, inclusive con relacién a créditos resultantes de operaciones
con derivativos;

- no pueden conceder préstamos a cualquier empresa que detente mds del
10% de su capital social, salvo en circunstancias excepcionales, limitadas y
sometidas a la aprobacién previa del Banco Central;

- no pueden conceder préstamos a ninguna empresa de la cual detenten més
del 10% del capital social, excepto ante la hipétesis de adquisicién de titulos
de deuda emitidos por sus subsidiarias de arrendamiento mercantil;

- no pueden conceder préstamos a sus directores y miembros de los consejos
consultivos o administrativo, fiscales y asemejados, asi como a los respecti-
vos cényuges o familiares, hasta el 2° grado de parentesco;

- lasinstituciones financieras privadas, excepto las de inversién, sélo pueden
participar de capital de una sociedad mediante la previa autorizacién del
Bacen, solicitada justificadamente y concedida expresamente, exceptuados
los casos de garantia de suscripcién, en las condiciones que fueran estable-
cidas, en caracter general, por el CMN.

18.4. Estandares Minimos de Capitalizacion de las
Instituciones Financieras

La Resolucién CMN n® 2.099/94, adaptd, con algunas modificaciones, la re-
glamentacién bancaria de Brasil a las reglas de adecuacién de capital, basadas
en el riesgo, en cumplimiento del Acuerdo de Basilea. Al mismo tiempo, dicha
Resolucién establecié niveles minimos de capitalizacién para las instituciones
financieras, de acuerdo con las actividades desarrolladas. Normas posteriores
instituyeron criterios de verificacién de solvencia més rigurosos que, en térmi-
nos generales, son més restrictivos que los criterios que fueron establecidos en
el Acuerdo de Basilea. En los términos de la Resolucién CMN n°® 2.099/94, se
establecieron los siguientes niveles minimos de capitalizacién:

I- R$ 17.500.000,00 (diecisiete millones quinientos mil reales): banco co-
mercial y cartera comercial de banco multiple;

II- R$ 12.500.000,00 (doce millones quinientos mil reales): banco de inver-
sién, banco de desarrollo, correspondientes carteras de banco mdltiple y
caja econdémica;

[II- R$ 7.000.000,00 (siete millones de reales): sociedad de crédito, financia-
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miento e inversidén, sociedad de crédito inmobiliario, sociedad de arren-
damiento mercantil y correspondientes carteras de banco multiple;

IV - R$3.000.000,00 (tres millones de reales): empresa hipotecaria;

V- R$1.500.000,00 (un millén quinientos mil reales): sociedad corredora de
titulos y valores mobiliarios y sociedad distribuidora de titulos y valo-
res mobiliarios, que administren fondos de inversién en las modalidades
reglamentadas por el Bacen (excepto fondos de inversién en cuotas de
fondos de inversién) o sociedades de inversién, que estén habilitadas para
la realizacién de operaciones comprometidas, asi como las que realicen
operaciones de garantia firme de suscripcién de valores mobiliarios para
reventa de cuenta margen y/o de swap, en que haya asuncién de dere-
chos u obligaciones con las contrapartes;

VI- R$550.000,00 (quinientos cincuenta mil reales): sociedad de corretaje de
titulos y valores mobiliarios y sociedad distribuidora de titulos y valores
mobiliarios, que ejerzan actividades no incluidas en el inciso anterior;

VII - R$ 350.000,00 (trescientos cincuenta mil reales): sociedad de corretaje de
cambio.

En lo que atafie a instituciones cuyas agencias-sede o matrices y, como mini-
mo, el 90% (noventa por ciento) de sus dependencias estén en funcionamiento
fuera de los Estados de Rio de Janeiro y/o de Sao Paulo, los niveles de capital
realizado y patrimonio neto exigidos tienen una reduccién del 30% (treinta por
ciento).

Para que la institucién opere en el mercado de cambio, debe ser anadido el
monto de R$ 6.500.000,00 (seis millones quinientos mil reales) a los valores de
capital realizado y patrimonio neto.

Ademaés de la exigencia de limite minimo de capital realizado y patrimonio
neto, las instituciones financieras deben mantener el valor del patrimonio neto
ajustado compatible con el grado de riesgo de la estructura de sus activos, de
acuerdo con la clasificacién de riesgos descrita en la Resolucién n° 2.099.

Finalmente, la Resolucién n° 2.815, del 24.01.2001, establece que, a criterio
del Bacen, en el caso de constatacién de incumplimiento de los estdndares de
capital y/o patrimonio neto, pueden ser solicitadas informaciones acerca de las
medidas que serdan adoptadas con miras a la regularizacién de la situacién. Si
no ocurriera la regularizacién, de acuerdo con los estdndares de capital y patri-
monio neto exigidos, se aplicard una punicién a la institucién financiera, en los
términos de la Ley n® 6.024, del 13.03.1974.
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18.5. Inversion Externa en Instituciones Financieras
Brasilenas

El articulo 52 del Acto de las Disposiciones Constitucionales Transitorias de la
Constitucion Federal brasilena admite la apertura de nuevas agencias de institu-
ciones financieras con sede en el exterior y el aumento del capital de institucio-
nes financieras con sede en el pafs, por parte de personas fisicas o juridicas, re-
sidentes o domiciliadas en el exterior, solamente cuando la respectiva inversién
a ser realizada fuera el resultado de un acuerdo internacional, de reciprocidad o
de interés del Gobierno Federal. Dichas inversiones extranjeras estan sometidas
a registro ante el BACEN, de la misma forma que las inversiones extranjeras en
otros sectores de la economia, de acuerdo con la Ley n.° 4.131/62.

Ademas, cabe resaltar que las instituciones financieras extranjeras solamente
pueden funcionar en Brasil mediante decreto del Poder Ejecutivo y estan so-
metidas a las mismas prohibiciones, o restricciones equivalentes, aplicables a
bancos brasilefios instalados, o que pretenden instalarse, en el pais de la matriz
de las referidas instituciones extranjeras.

18.6. Arrendamiento Mercantil

Las operaciones de arrendamiento mercantil son regidas por la Ley n® 6.099, del
12.09.1974, conforme alteraciones promovidas por la Ley n° 7.132, del 26 de
octubre de 1983, y por la respectiva reglamentacién emitida por el CMN. Las
operaciones de arrendamiento mercantil se encuentran sujetas basicamente a
las determinaciones contenidas en la Resolucién n°® 2.309, del 28.08.1996.

Sociedades Brasileiias de Arrendamiento Mercantil

Solamente sociedades de arrendamiento mercantil, autorizadas a operar por el
Banco Central, pueden realizar operaciones de arrendamiento mercantil en el
mercado brasilefio. Las inversiones extranjeras en sociedades de arrendamiento
mercantil estdn sometidas a la misma disciplina aplicable a las instituciones
financieras en general, tal como fue anteriormente descrito.

Para ser autorizada a realizar operaciones de arrendamiento mercantil, la so-
ciedad debe estar constituida como sociedad anénima, estando prohibido cual-
quier otro tipo societario, salvo, en algunos casos especificos, para operaciones
realizadas por otras instituciones financieras. La sociedad debe satisfacer las
exigencias minimas de capital determinadas por el Consejo Monetario Nacio-
nal. Las actividades de las sociedades de arrendamiento mercantil estan limi-
tadas a la realizacién de actividades de arrendamiento y, en su denominacién
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social, debe constar obligatoriamente la expresién “Arrendamiento Mercantil”.

Los plazos minimos, establecidos en la reglamentacién en vigor, para las opera-
ciones de arrendamiento mercantil financiero varian de dos a tres afios, depen-
diendo de la vida dtil de los respectivos bienes. Las contraprestaciones deben
ser estipuladas en moneda corriente nacional y pueden ser ajustadas de acuerdo
con las tasas de intereses fluctuantes o de acuerdo con la variacién del costo
de captacién de los fondos en el mercado interno o incluso por la variacién del
dolar u otra moneda, en el caso de operaciones realizadas con recursos prove-
nientes del exterior.

Las reglas anteriormente mencionadas sobre plazos minimos y reajuste de las
contraprestaciones no se aplican a operaciones de locacién o de arrendamiento
mercantil operacional. En el caso de esas dltimas, ellas son igualmente privati-
vas de bancos multiples con cartera de arrendamiento mercantil y de socieda-
des de arrendamiento mercantil y estdn sometidas a la disciplina prevista en la
Resolucién n® 2.309, del 28 de agosto de 1996.

Arrendamiento Mercantil Internacional

La Resolucién n® 1.969, del 30 de septiembre de 1992, que disciplina las opera-
ciones de arrendamiento mercantil externo, permite que cualquier bien, produ-
cido en el exterior y que, de acuerdo con las normas vigentes, pueda ser impor-
tado para Brasil, sea objeto de arrendamiento mercantil internacional.

Para tanto, se exige que los arrendamientos mercantiles internacionales tengan
plazos minimos de dos o tres afos, dependiendo de la vida dtil del respectivo
bien. De acuerdo con lo previsto en la Circular n® 3.025 del 24.01.2001, para
fines de registro de operacién de arrendamiento mercantil externo en el Bacen,
es considerada como vida atil del bien la duracién que fue informada, segin el
caso, (i) por el fabricante, en el caso de que se trate de un bien nuevo, (ii) por el
fabricante u organizacién especializada, extranjera o nacional, en el caso de un
bien usado, o (iii) por empresa especializada, en caso de inmueble. En el ana-
lisis de las condiciones de las operaciones de arrendamiento mercantil externo
sometidas a registro, el Bacen utiliza criterios similares a los que se aplican a
operaciones de importacién financiada.
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19. Comercio Electronico

19.1. Aspectos Generales

Comercio electrénico es la compra y venta de productos, o la prestacién de ser-
vicios, realizado en un establecimiento virtual. Estd basado en la transferencia
electrénica de informacién entre tres grupos basicos de participantes: empresa,
gobierno e individuos.

Entre las modalidades maés recientes de comercio electrénico estan el n-Com-
merce y el t-Commerce. El m-Commerce es la posibilidad de realizar transacciones
comerciales a través de aparatos moéviles (celulares, palmtops, entre otros) y
t-Commerce es el término usado para el e-Commerce realizado a partir de televi-
sores digitales conectados a la web, que funciona como canal de comunicacién
para la comercializacién de cualquier producto, a través de simples comandos
de control remoto.

El sector de m-Commerce posee un considerable potencial de crecimiento en Bra-
sil. En el 2003, movilizé cerca de diez millones de reales, de acuerdo con un
relevamiento de la E-Consulting, con estimaciones de llegar a R$ 30 millones y
R$ 50 millones en 2004 y 2005.> En el sector del t-Commerce, las perspectivas
contintan siendo discutidas. La previsién mundial es que el 100% de hogares
americanos e ingleses posean TV digital en el 2010. En los EE.UU., todas las
emisoras comerciales iniciaron transmisiones digitales en el 2002 y, en el 2006,
es esperado el cierre de todas las transmisiones analégicas. En Brasil, la previ-
sién es de que, en 10 afios — a partir de la eleccién del estandar tecnoldgico a
ser adoptado (americano, europeo o japonés) —, mas del 80% de los aparatos de
televisién sean substituidos por los modelos digitales. '®

El comercio electrénico en Brasil presenta claras sefiales de evolucién, siendo
responsable, en el 2003, de cerca del 40% de la utilizacién de internet y, actual-
mente, del 75,4% de todos los negocios efectuados electrénicamente entre em-
presas en América Latina. Se estima que el volumen del mercado brasilefio de
comercio electrénico, incluyendo transacciones entre empresas (las llamadas
busines-to-businees, “B2B”) y transacciones entre empresas y sus consumidores
(las llamadas busines-to-consumer, “B2C”), se multiplicardn en progresién geomé-

15 Fuente: Ministerio de Ciencia y Tecnologfa, in http://www.mct.gov.br/Sepin/Imprensa/Noticias_4/Co-
mercio_4.htm. Informacién extraida el 22/02/2006.

16 Fuente: Asociacién Brasilena de las Emisoras de Radio y Televisién, <http://www.abert.org.br/D_mos-
tra_clipping.cfménoticia=27430>. Informacién extraida el 22/02/2006.
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trica en los préximos afios, a pesar de las turbulencias ocurridas en el mercado
de capitales de las empresas de tecnologia durante los afios 2000 y 2001. Para
tener una idea, desde el 2001, el comercio minorista electrénico aumenté un
355% y se espera llegar a un crecimiento de R$ 3,9 mil millones en el 2006."

Como resultado del desarrollo del comercio electrénico, fue creada, en mayo
del 2001, [a Cédmara Brasilefia de Comercio Electrénico, entidad multisectorial
de la economia digital en Brasil y en América Latina, que busca promover, re-
presentar y defender los intereses colectivos de empresas, entidades y usuarios
asociados, involucrados en actividades de comercio y negocios electrénicos.

En sintonfa con este panorama, el &rea de servicios gubernamentales electréni-
cos también estd conquistando fuerza en el escenario politico, principalmente
de inversiones en tecnologia y planificacién. En octubre del 2000, fue creado el
Comité Ejecutivo del Gobierno Electrénico, con el objetivo de formular poli-
ticas, establecer directrices, coordinar y articular acciones de implantacién del
Gobierno Electrénico, orientado hacia la prestacién de servicios e informacio-
nes a los ciudadanos.

El servicio de Gobierno Electrénico (e-Gov) es una herramienta electrénica de
relacién entre gobierno-gobierno (G2G), gobierno-proveedor (G2B) y gobier-
no-ciudadanos (G2C), que aporta cambios significativos en la relacién esta-
blecida entre el gobierno y la sociedad, exigiendo que las instituciones lleven a
cabo inversiones en infraestructura tecnolégica capaces de viabilizar el grado
de seguridad exigido, garantizando el derecho de los ciudadanos a la privacidad
y a la transparencia de sus gobernantes.

Actualmente, existen més de 3.500 sites gubernamentales brasilefios en la inter-
net, siendo ejemplos vivos de programas on-line las subastas electrénicas federa-
les, las licitaciones publicas, la Red Gobierno (que ofrece cerca de 900 servicios
y mas de 5 mil informaciones), el portal Minas (que retne sites de 133 érganos
y entidades del gobierno estadual), la subasta reversa electrénica en Sao Ber-
nardo do Campo, el portal propio Comprasnet, entre otros diversos servicios
ofrecidos por gobiernos estaduales y municipales.'®

19.2. Aspectos Legales
Brasil todavia no dispone de una ley que trate especificamente del comercio

electrénico. Especialistas y autoridades gubernamentales atin discuten la ne-
cesidad de una mayor o menor reglamentacién sobre este tema. Sin embargo,

7" Fuente: Cémara Brasilena de Comercio Electrénico, in < http://www.camara-e.net/interna.
aspétipo=1&valor=3523>. Informacién extraida el 02/06/2006.

18 Fuente: Cdmara Brasilefia de Comercio Electrénico (www.camara-e.net).
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existe un consenso sobre la necesidad de la adopcién de una legislacion especifi-
ca para la seguridad juridica de los negocios realizados en el medio virtual.
Actualmente, se encuentran en tramitacién en el legislativo federal proyectos
de ley sobre comercio electrénico, entre ellos: los Proyectos de Ley de la Camara
n° 1.589/99 (anexado al PL 1483/99) y n° 3.303/00 (anexado al PL 3016/2000)
y los Proyectos de Ley del Senado n° 672/99 (propuesta original), con su subs-
titutito, el PL 4.906/01 (con varios anexos) .

El Proyecto de Ley n° 1.589/99, elaborado por la Comisién Especial de Infor-
matica Juridica de la OAB/SP, se inspird en la propuesta de directriz europea
(aprobada con el n® 1999/93/CE), asi como en las sugerencias contenidas en la
Ley Modelo de Comercio Electrénico (1996), de la Comisién de Derecho del
Comercio Internacional de la Organizacién de las Naciones Unidas (UNCI-
TRAL). En sintesis, trata de los siguientes aspectos: (i) ausencia de necesidad
de autorizacién previa para oferta de bienes y servicios en razén del medio
electrénico; (ii) obligatoriedad de identificacién del oferente, de quien alma-
cena, del proveedor de acceso y de los sistemas de seguridad para el archiva-
miento del contrato electrénico; (iii) reglas de utilizacién de informaciones de
cardcter privado; (iv) seguridad y certificacién electrénica de las transacciones;
(v) responsabilidades de los intermediarios, transmisores y de quienes alma-
cenan informaciones; (vi) aplicabilidad de las normas de proteccién y defen-
sa del consumidor al comercio electrénico; (vii) eficacia juridica de las firmas
electrénicas y de los documentos electrénicos; (viii) certificaciones electrénicas
publicas y privadas; (ix) responsabilidad notarial relacionada con la actividad
de certificacién electrénica; (x) registros electrénicos; (xi) competencia del Po-
der Judicial para autorizar, reglamentar y fiscalizar el ejercicio de las actividades
de certificacién; (xii) competencia del Ministerio de Ciencia y Tecnologia para
reglamentar los aspectos técnicos de las certificaciones; (xiii) sanciones admi-
nistrativas y penales aplicables.

El Proyecto de Ley n°® 3.303/00 regula la operacién y el uso de la internet en
el ambito nacional, trayendo como innovaciones, entre otras: (i) la clasifica-
cién del proveedor de acceso como prestador de servicios de valor agregado al
servicio de telecomunicacién; (ii) la institucién de mecanismos de seguridad,
el registro de usuarios ante los proveedores de acceso y los medios adecuados
para la identificacién de practicas ilicitas en la internet; (iii) la realizacién de los
registros y la coordinacién de los nombres de dominio por el Comité Gestor de
la Internet de Brasil y (iv) la creacién de Consejo de Etica de la Internet.

El Proyecto de Ley n° 672/99, presentado recién pocos meses después del PL
1.589/99, incorpora casi integralmente los preceptos de la Ley Modelo de la UN-
CITRAL y aborda los siguientes puntos: (i) reconocimiento de efectos juridicos
a los mensajes de datos; (ii) equiparacién del mensaje electrénico con el mensa-
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je impreso; (iil) equiparacién de los métodos de identificacidn electrénicos con
la firma; (iv) autenticidad de informaciones presentadas en medio electrénico;
(v) conservacién de mensajes electrénicos; (vi) validez de las declaraciones de
voluntad y formacién de contratos a través de mensajes electrénicos; (vii) prin-
cipios aplicables a la determinacién del remitente, del destinatario, del tiempo
y del lugar relativos al envio y a la recepcién de los mensajes electrénicos.

Finalmente, el Proyecto de Ley n°® 4.906/01 regula el comercio electrénico en
todo el territorio nacional, destacando la necesidad de uniformizacién de las
normas de comercio electrénico en el &mbito internacional, creando dispositi-
vos que reglamentan la aplicacién de requisitos legales a los mensajes electréni-
cos y la comunicacién de mensajes electrénicos, inclusive en lo que se refiere a
la celebracién y validez de los contratos celebrados virtualmente.

19.3. Aplicabilidad de las Normas Generales de Derecho
Brasileno

Ante la inexistencia de ley especifica para reglamentar las cuestiones juridicas
oriundas de las relaciones virtuales, los preceptos de las leyes actualmente en
vigor en el territorio nacional, pertinentes a los negocios y précticas tradicio-
nales del comercio se aplican al comercio electrénico en Brasil, tanto directa-
mente como por analogfa,. Se aplican, también, los principios contenidos en la
Ley de Introduccién al Cédigo Civil, en lo que fuera relevante, dado el caracter
transnacional del comercio electrénico.

Normas aplicables a la formacion de los contratos

Asi como los actos juridicos en general, cuya validez depende apenas de la exis-
tencia de un agente capaz, un objeto licito y una forma, prescrita o no, los
actos juridicos realizados en el ambiente virtual son igualmente véalidos cuando
cumplen dichos requisitos, a la luz del Cédigo Civil Brasilefo.

En este sentido, la contratacién electrénica entre presentes se considera efec-
tuada cuando la propuesta y la aceptacién se realizan de forma inmediata (on-
line), aplicandose, en este caso, el articulo 428, I, del Nuevo Cédigo Civil. Por su
parte, la contratacién electrénica entre ausentes ocurre cuando la propuesta y
la aceptacién son efectuadas mediante correos electrénicos (e-mails), siempre y
cuando no estén conectados on-line, aplicindose en ese caso el articulo 434 del
Nuevo Cédigo Civil.

Ley aplicable y competencia jurisdiccional

El articulo 435 del Nuevo Cédigo Civil brasilefio determina que el contrato se
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considera celebrado en el local donde fue hecha la propuesta. La Ley de Intro-
duccién al Cédigo Civil determina, en su articulo 9°, que las obligaciones re-
sultantes del contrato se rigen por la ley del pais donde se constituyan, estable-
ciendo, también, que dichas obligaciones se consideran constituidas en el lugar
donde reside el proponente. Asi, una operacién comercial electrénica celebrada
entre partes situadas en paises diferentes es regulada por la ley del pais donde
reside el proponente. Es decir que, si una propuesta es hecha por una empresa
o persona residente en el extranjero, y es aceptada por una empresa o persona
residente en Brasil, la ley que se aplica es la del pafs extranjero, y, al contrario, si
la propuesta es hecha por empresa o persona residente en Brasil, y es aceptada
por una empresa o persona residente en el extranjero, la ley que se aplica es la
ley brasilefia.

La competencia para juzgar los conflictos derivados de contratos virtuales
tampoco fue reglamentada, en Brasil, por una ley escrita. La inexistencia de
fronteras y referencias fisicas en la internet dificulta la identificacién del 6rgano
jurisdiccional competente para juzgar. El Proyecto de Ley n°® 672/99 adopta las
lineas basicas de la Ley Modelo de la UNCITRAL, que, en materia de compe-
tencia, determina que el lugar de envio o recepcién de un mensaje electrénico
es siempre el del establecimiento de los contratantes, salvo cuando el remitente
y el destinatario no poseen establecimiento, caso en que es considerada, para
fines de competencia, la residencia habitual de los mismos. Cuando los con-
tratantes tienen mds de una direccién, serd considerado el local que mantenga
mayor relacién con la transaccién.

La competencia internacional general del poder judicial brasilefio, cuando el
contrato es celebrado entre contratantes situados en paises diferentes, se rige
por las reglas de los articulos 88, 89 y 90 del Cédigo de Proceso Civil, que esta-
blecen que la autoridad judicial brasilefia es competente cuando: (i) el reo, inde-
pendientemente de su nacionalidad, est4 domiciliado en Brasil (entendiéndose
como domiciliadas en el pafs las personas juridicas que aqui tuvieran una filial,
agencia o sucursal), (ii) la obligacién tiene que ser cumplida en Brasil, y (iii) la
accién se origina en un hecho ocurrido o practicado en Brasil.

Asi, en el contrato electrénico celebrado por dos empresas situadas en paises
diferentes, estando la sede del proponente en el extranjero, sin poseer filial en
Brasil, la ley que se aplica es la del pais extranjero. Considerandose que la obli-
gacion derivada del contrato tiene que ser cumplida en Brasil, la justicia brasi-
lefa es competente para procesar y juzgar el caso.

Normas que se aplican a la prueba documental

El Cédigo de Proceso Civil establece que estan habilitados a comprobar la ver-
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dad de los hechos todos los medios legales y moralmente legitimos, aunque
no sean nominados. El Nuevo Cédigo Civil dispone, en su articulo 225, que
las reproducciones electrénicas de hechos o de cosas constituyen prueba de
los mismos, siempre y cuando la parte contraria no impugne su exactitud. Por
lo tanto, en el caso de impugnacién por la parte contraria, la prueba relati-
va a informaciones mantenidas en forma de registros electrénicos acaba, de
modo general, dependiendo de examen pericial, siendo que la cuestién de la
posibilidad de modificacién del contenido de un documento electrénico y de
la incertidumbre sobre su autor permanece, hasta el momento, sin recibir un
tratamiento adecuado en el ordenamiento legal vigente.

Normas aplicables a la responsabilidad de los oferentes de bienes o servicios
La responsabilidad de bienes y servicios comercializados por medio electrénico
estd sometida a las mismas normas legales que se aplican a la comercializacién
realizada por otros métodos.

En especial, cuando son ofrecidas al pablico consumidor, las respectivas tran-
sacciones electrénicas estdn sujetas a las normas del Cédigo de Proteccién y
Defensa Consumidor — Ley n° 8.078/90. La aplicacién de dicho Cédigo se efec-
tivard cuando se trate de una relacién de consumo, caracterizada simplemente
por la presencia de la figura del consumidor (persona fisica o juridica que ad-
quiere o utiliza un producto o servicio como destinatario final) y del proveedor
de bienes o servicios (persona fisica o juridica, ptblica o privada, nacional o
extranjera, asi como entes despersonalizados, que desarrollan actividades de
produccién, montaje, creacién, construccién, transformacién, importacién,
exportacién, distribucién o comercializacién de productos o prestacién de ser-
vicios) en cada uno de los polos de la transaccién.

En las relaciones de consumo internas, via comercio electrénico, se aplican los
preceptos del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, particularmen-
te en lo que se refiere (i) al derecho de informaciones sobre el proveedor y sobre
las caracteristicas del producto o servicio ofrecido; (ii) a la proteccién contra
practicas comerciales consideradas abusivas y a la publicidad engafiosa; (iii) a
los bancos de datos y registro de consumidores; (iv) al derecho de arrepenti-
miento y (v) al car4cter vinculante de la oferta.

Sobre el e-Commerce realizado entre empresarios, tanto a través del uso de la
internet (busines-to-busines), como a través del uso del correo electrénico (ele-
tronic data interchange) no se aplica a Ley Consumerista, ya que el empresario no
es el destinatario final del producto.

En las relaciones de consumo en que se extrapolan las fronteras nacionales
(transnacionales), realizadas via comercio electrénico, es aplicado el § 2° del
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articulo 9° de la Ley de Introduccién al Cédigo Civil, que determina que “la
obligacién resultante del contrato se considerara constituida en el lugar donde
resida el proponente.” Asi, en el caso de que la empresa proponente esté do-
miciliada en el exterior y no posea establecimiento en Brasil, el consumidor no
estd amparado por el CDC, incidiendo las leyes del pais donde se encuentra el
proponente.

Cabe subrayar que la materia tampoco estd resuelta, existiendo el entendimien-
to jurisprudencial de que, en las relaciones de consumo externas, habiendo un
representante del proveedor en Brasil, éste puede ser accionado de acuerdo con
el Cédigo de Defensa del Consumidor, en virtud de la solidariedad existente en
las reglas pertinentes a la responsabilidad en las relaciones de consumo.

El spam o basura informatica

La préctica del spam, que consiste en el envio de correspondencias electrénicas
indeseadas, encuentra prohibicién legal en la Legislacién Consumerista, que
establece la prohibicién de que el proveedor envie o entregue productos o servi-
cios al consumidor, sin una solicitud previa. Los proveedores que envian spam
pueden ser punidos en funcién del articulo 6°, V, y del articulo 84, ambos del
Cédigo de Defensa del Consumidor. Existen, también, proyectos de ley que
disciplinan, especificamente, el envio de spam, entre ellos: el PL 21/04 y el PL
36/04 (anexados al PL 367/03), el PL 2766/03 y el PL 757/03 (sobre el envio de
spam en teléfonos méviles celulares) y el PL 2186/03 (en que estdn anexados el
PL 2423/00, 3731/04, 3872/04, 2423/03).

19.4. Aspectos Tributarios del Comercio Electrénico

El comercio electrénico implica una multiplicidad de transacciones que tienen
repercusiones en la esfera tributaria, lo que ha sido objeto de preocupacién
mundial.

La tributacién en el suministro de productos realizado a través del comercio
electrénico consiste en el ICMS — Impuesto sobre Circulacién de Mercaderfas y
Servicios —, aunque la mercaderia sea oriunda de otro pafs, en los términos del
articulo 155, parrafo 2°, inciso IX, de la Constitucién Federal.

Especificamente en el caso del software, la jurisprudencia del Supremo Tribunal

Federal Federal — STF ha entendido que, si hay venta de programas de computa-
doras producidos en serie (los llamados Softwares vendidos en los estantes — off
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the shelf), incide el ICMS. Sin embargo, si el suministro se realizara en caracter
de prestacién de servicios, mediante el desarrollo de programas especificos, de
acuerdo con la solicitud y la necesidad del cliente, incide el ISSQN (en su sigla
en portugués) — Impuesto sobre Servicios de Cualquier Naturaleza.

En lo que se refiere a los servicios de acceso a la internet, aunque haya divergen-
cia sobre la especie tributaria que incide — si ICMS, ISSQN o ninguno de ellos
—, la doctrina y jurisprudencia han entendido que el ICMS no incide sobre la
prestacién de este tipo de servicios ya que no constituyen servicios de comu-
nicacién, en los términos del art. 155, II, de la CF (Sentencia de la 2% Sala del
STJ. RE n° 456.650/PR, de Re.: Min. ELIANA CALMON. J. 24/6/2003. DJU.
8/9/2003).” La cuestién es importante frente a la diferencia de alicuota entre
los impuestos, que puede llegar al 20%, ya que, en el comercio electrénico, el
ICMS puede llegar a alicuotas de hasta un 25%, mientras que el ISS puede lle-
gar a un maximo del 5%.

La Constitucién Federal otorga a los Municipios competencia para instituir
impuestos sobre servicios de cualquier naturaleza — ISSQN, no comprendidos
en el &mbito de incidencia del ICMS y definidos en ley complementaria. No
obstante, los servicios de acceso a la internet no se encuentran descritos en las
listas anexadas al Decreto Ley n® 406/68 (aplicable hasta el 31.07.2003) y a la
Ley Complementaria n° 116/03 (aplicable a partir del 01.08.2003), que definen
los servicios pasibles de tributacién por el ISS. Por lo tanto, ademés de no su-
frir tributacién por el ICMS, dichos servicios tampoco constituyen un hecho
generador tributable por el ISS, ya que no se encuentran incluidos en la lista de
servicios.

Cabe subrayar, sin embargo, que el Proyecto de Ley n° 3.303, actualmente en la
coordinacién de Comisién Permanente (CCP) de la Camara de los Diputados,
propone la clasificacién de los proveedores de internet como prestadores de ser-
vicios, en los términos del Cédigo de Defensa del Consumidor.

19.5. Propiedad Intelectual

Se aplican a las obras colocadas en el ambiente del comercio electrénico (textos,
musicas, dibujos, fotograffas, programas de computadora, etc.) las disposicio-
nes de la Ley de Derechos de Autor (Ley n® 9.610, del 19.02.1998) y de la Ley del
Software (Ley n° 9.609, del 19.02.1998). Existen como minimo cuatro modali-
dades de expresién intelectual que estan presentes en los medios actualmente
utilizados en el comercio electrénico: los programas de computadora, las obras

" Lo que fue confirmado por la MC 10388/SE, Ministro Luiz Fux, DJ 20/02/06; Resp 736607/PR, Ministro
Francisco Falcdo, j. 25/10/2005; Resp 511390/MG, Ministro Luiz Fux, j. 19/05/2005.
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de multimedios, los websites y las bases electrénicas de datos.

Los programas de computadora gozan de la proteccién otorgada por la Ley del
Software y por la propia Ley de Derechos de Autor. Las obras de multimedios,
que retnen varias formas de expresién, cuentan con la proteccién de la Ley de
Derechos de Autor, a través de los dispositivos que se aplican a cada una de
las formas de expresién que integran. Los websites también son protegidos por
la mencionada ley, en la medida en que también son protegidas las obras que
los integran (expresién grafica, sonidos, programas de computadora, etc.). Las
bases de datos electrénicas son protegidas por la Ley de Derechos de Autor,
cuando, por su seleccién, organizacién o disposicién de su contenido, constitu-
yan una creacién intelectual, pero no se confiere proteccién a las bases de datos
cuando esos requisitos no son cumplidos. Cuestiones relativas a la necesidad
de proteccién adicional al website, en lo que atafie a otras formas de expresién
creativa presentes en él (por ejemplo, estructura y métodos comerciales), y al
contenido de las bases de datos electrénicas (datos propiamente considerados)
han sido objeto de discusién entre especialistas, y todavia no cuentan con un
adecuado respaldo legal en Brasil.

19.6. Nombre de Dominio

Todo establecimiento virtual es identificado por el nombre de dominio, que
identifica el “lugar” en que el consumidor o adquirente puede comprar el pro-
ducto o servicio. La actividad de registro de nombres de dominio en Brasil cabia
a la FAPESP, pero, a partir del 05 de diciembre del 2005, pasé a ser de responsa-
bilidad del NIC.tr (Ntdcleo de Informacién y Coordinacién del Punto Br), por
delegacién del Comité Gestor de la Internet de Brasil. El registro de los nombres
de dominio obedece a las disposiciones de las Resoluciones n° 001/2005 y n°
002/2005, ambas del Comité Gestor.

Las resoluciones anteriormente mencionadas establecen que el derecho al nom-
bre de dominio es conferido al primero que lo solicite (cumplidas las exigencias
aplicables), no siendo registrables como nombre de dominio palabras de mal
gusto o que pertenezcan a nombres reservados mantenidos por el Comité Ges-
tor o por la NIC.br, asi como los que puedan inducir terceros a error, como en
el caso de nombres que representan marcas de alto renombre o notoriamente
conocidas (excepto cuando es solicitado por el respectivo titular).

La composicién del nombre de dominio debe respetar los derechos industriales
de terceros. Asi, el titular del registro de una determinada marca en el INPI
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puede impedir su utilizacién como nombre de dominio por parte de quienes no
tienen derecho sobre la expresién. ?° Diferentemente del registro de la marca en
el INPI, el acto de registro del nombre de dominio en el NIC.4r no tiene natura-
leza constitutiva. Se trata de un mero registro gerencial, cuyo objetivo es evitar
la duplicidad de nombres y viabilizar los procedimientos técnicos que permiten
que se pueda ingresa a una determinada direccién electrénica via internet.

El registro del dominio puede ser cancelado, entre otras hipétesis, debido a la
inobservancia de las reglas previstas por el Comité Gestor o por orden judicial
(Item 5 del Acto Normativo para la atribucién de Nombres de Dominio en la
internet en Brasil). Este tema ha sido objeto de diversas acciones judiciales, en
que se dirime la cancelacién, la interrupcién, la suspensién o la transferencia
del nombre de dominio al autor de la accidn, asi como la abstencién del uso del
nombre de dominio por parte del reo. En la mayoria de esas acciones, ha sido
concedida tutela anticipada al autor, cuando fue solicitada y cuando se consi-
dera que la argumentacién es sélida. En el &mbito del NIC o del Comité Gestor,
no hay procedimiento administrativo para, a solicitud de la parte interesada,
examinar y decidir sobre la cancelacién de registros de nombres de dominio que
ya fueron concedidos.

19.7. Eficacia Probatoria del Documento Electronico
19.7.1. Teoria General de las Pruebas

Prueba es el medio utilizado por los litigantes para obtener el convencimiento
del Magistrado sobre un hecho que le es favorable en el curso de un proceso ju-
dicial. El juicio de la mayor parte de los litigios exige la solucién de cuestiones
de hecho. Usualmente, el acceso del juez a tales hechos depende de pruebas.
Teéricamente al menos, la probabilidad de llegar a una decisién justa crece en
razén directa con los mecanismos probatorios.

El destinatario de la prueba es el Magistrado. La sentencia debe ser proferida
en conformidad con las pruebas incluidas en el proceso (art. 128 del Cédigo de
Proceso Civil). El juez decidira segtin la verdad de los autos y no segtin la verdad
de la naturaleza (verdad real). Esta limitacién se justifica como forma de evitar
el arbitrio.

Durante la fase probatoria, la accién del juez debe ser extremadamente cuida-
dosa y buscar el amplio acceso a todos los medios necesarios para una evalua-
cién y andlisis cuidadosos y para la formacién de su conviccién. La negacién

2 Sobre este tema, el Comité Gestor afirma que “este asunto estd siendo discutido en todo el mundo y la
tendencia es que marca y dominio sean tratados independientemente” (in < http://www.cg.org.br/faq/
problemas-03.htm>).
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injustificada de la produccién de prueba por parte del magistrado, constituye
un cercenamiento de defensa (art. 5°, LV, Constitucién Federal). El Juez, a par-
tir de criterios dictados por ley (persuasién racional), intentard reconstruir los
hechos discutidos en los autos para determinar de qué manera ellos habrian
sido presenciados. El Juez tiene libertad para analizar los hechos. Esta libertad
no significa, por supuesto, arbitrio judicial.

En lo que se refiere a los medios de prueba, nuestro sistema legal no adopta una
enumeracién taxativa, pero admite “todos los medios legales, asi como los moral-
mente legitimos, aunque no especificados en este Codigo.”(articulo 332, del Cédigo
de Proceso Civil). El ordenamiento brasilefio admite, inclusive, las “pruebas
atipicas” o “innominadas”, aunque repudie las pruebas “ilegitimas”, o sea, las
que afrontan las normas de Derecho Procesal, tanto en lo que se refiere al me-
dio, como al modo de su obtencién.

La prueba documental es la cosa que ella representa y se presta a reproducir una
manifestacién del pensamiento. Como acontecimientos e ideas son considera-
dos en juicio como “hechos”, el documento es una cosa representativa de un
hecho. Como cosa representativa, el documento no existe en estado natural. Se
forma a partir de la accién y, por lo tanto, asume una cierta forma o medio.
Los documentos pueden ser escritos o no escritos, pablicos o particulares. Al-
gunos doctrinarios también los clasifican segin su autenticidad, origen, subs-
cricién, medio de formacién (directo, indirecto; escrito o grafico), contenido
(narrativos o constitutivos), forma (solemnes o no), etc. El documento es “ad
solemnitatem”, cuando es indispensable para la propia sustancia (naturaleza,
forma y constitucién) del acto, y serd “ad probationem” cuando constituya
mera prueba del acto, o de sus efectos. A los documentos publicos, siempre y
cuando sean firmados por oficial publico (fe ptblica), les es garantizada presun-
cién juris tantum acerca de su autenticidad, excepto ante la hipétesis de que
hubiera prueba de su falsedad (material o ideoldgica).

Con relacién a los documentos particulares, la cuestién de su fuerza probato-
ria es controvertida, tomando en cuenta la diversidad de formas en que ellos
se presentan. Por ejemplo, para el documento particular escrito y firmado o
apenas firmado, existe la presuncién legal de que las declaraciones que constan
en é] son verdaderas. Segun el articulo 388, I, del Cédigo de Proceso Civil Bra-
silefio, el documento particular deja de merecer fe cuando le es cuestionada la
firma y mientras no se le compruebe su veracidad. Para retirar la fe de cualquier
documento publico o particular, cabe a la parte interesada la argumentacién de
falsedad (“principaliter” o “incidenter tantum”), para que la misma sea decla-
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rada judicialmente. El documento particular debe ser necesariamente escrito
por la propia parte o por otro, como también, podrd o no estar firmado. Para
la doctrina tradicional, el autor del documento particular serd quien lo firmo,
dispensdndose dicha firma solamente en los tipos de documentos que habitual-
mente no suelen ser firmados, como es el caso de los libros comerciales.

A partir de este punto es que surgen los cuestionamientos acerca de los llama-
dos “documentos electrénicos” y su utilizacién como medio de prueba. El uso
de medios electrénicos en la constitucién de los actos juridicos representa la
progresiva substitucién de la escritura por impulsos o transmisiones electréni-
cos. La firma del autor no acompana necesariamente al documento, frente a su
substitucién por los llamados “cédigos o sefias confidenciales.”

19.7.2. Encuadramiento del Documento Electronico Entre
los Diversos Tipos de Documento

La doctrina tuvo que abandonar la nocién tradicional de prueba documental,
para admitir una nueva forma de expresion, que no es ni oral, ni escrita, sino
digital’’. Todo documento se presta a una declaracién, o sea, a la representacién
de un hecho presente o pasado. Asi también ocurre con el documento digital, con
la Unica diferencia de que, para ese tipo de documento, la percepcién sensorial
del receptor/observador no es inmediata. Es decir: para que la representacién
sea comprensible, es necesario el recurso a un elaborador electrénico, que se tra-
duce en un objeto (intermediario) que permite al observador la cognicién de la
declaracién representada en el documento®. Dentro de la amplia clasificacién
posible, el documento informético se encuadra, por lo tanto, en la categorfa de
los documentos indirectamente representativos. Se puede afirmar, por lo tanto,
que el documento informatico es todo y cualquier objeto que, interactuando con
un elaborador electrénico, sea capaz de transmitir la representacién de un hecho
presente o pasado®.

19.7.3. Soporte Representativo

El contenido del documento electrénico, por su cardcter inmaterial, esta siem-
pre apoyado sobre un soporte representativo, o sea, un objeto en el que esta
contenida la declaracién digital (floppy disk, cinta magnética, compact disk, etc.).
El soporte representativo es un aspecto que mantiene relacién con las exigen-
cias legales de conservacién de los documentos.

21 Cf. Graziosi, Andrea, “Premese ad una teoria probatoria del documento informatico”, in Rivista Trimes-
trale di Diritto y Procedura Civile, Anno LII, n. 2, junio/98, Milano, Giuffre, p. 487.

% Graziosi, Andrea, op. cit., p. 491.

Graziosi, Andrea, op. cit., p. 492.

168



Guia Legal para el Inversionista Extranjero en Brasil

En principio, la doctrina consideraba al soporte magnético (representativo)
como siendo el original del documento?, y no las informaciones allf contenidas
en forma digital. Esta posicién parece estar ultrapasada, en la medida en que
el soporte es actualmente considerado apenas un medio de conservacién del
documento, cuya importancia reside inicamente sobre el contenido.

Asi, tomandose como ejemplo la experiencia de paises de Europa Occidental
alrededor de los afios 80%, mas precisamente Bélgica y Francia, se verifica que
la transcripcién o la impresién del contenido del documento electrénico sobre
papel era siempre considerada como siendo una copia. Sin embargo, esto no
quiere decir que las copias (entendidas aqui como impresién del contenido del
documento electrénico sobre un soporte de papel) no pudieran ser utilizadas en
juicio. De acuerdo con la mejor interpretacién, la legislacién francesa permitia
-y permite -, de acuerdo con el art. 1.348, paragrafo “a”, del Cédigo Civil, la uti-
lizacién de “copia fiel y duradera”, siempre y cuando el original sea inexistente
o irrecuperable.

Desde los anos 80, la posicién de la doctrina y de la legislacién europea esté
sufriendo importantes modificaciones. Actualmente, ya no se considera que el
soporte es el original del documento. Esto es lo que se extrae de las reglas con-
tenidas en la Directriz 97/7 de la Unién Europea para Comercio a Distancia,
reglamentando los contratos celebrados entre consumidores y proveedores a
través de medios de comunicacién a distancia y sin la presencia fisica simul-
tdnea de una o ambas partes®. La directriz, previendo la falta de seguridad
ofrecida por la conservacién de datos en soportes magnéticos y con miras a la
proteccién de las partes contratantes, dispone que las declaraciones emitidas en
contratos de comercio a distancia deben ser confirmadas por escrito o por otro
medio durable (articulo 5°). Se observa que la nueva legislacién comunitaria
y también la doctrina que se formé alrededor de la misma se han preocupado
con los medios de conservacién de los documentos informaticos. Tanto es asi
que, en 1998, el Prospective UCC (Uniform Commercial Code), Proyecto de Codi-
go Comercial Uniforme para la Unién Europea, ya mencionaba en su art. 2B
el término record (grabacién), en vez de writting (escritura tradicional). Para los
fines del UCC, el término record equivale a la informacién inscrita en un medio
tangible o archivada en un medio electrénico o cualquier otro que sea recupe-
rable de forma inteligible?”.

Cf. Amory, Bernard y Poullet, Yves, “Le droit de la preuve face a I'informatique et a la la télématique”, in
Revue Internationale de Droit Comparé, n. 2, abril/junio 1.985, pp. 340/341.

% Cf. Amory, Bernard y Poullet, Yves, op. cit., p. 341.

% CF. Silva, Ricardo Barretto Ferreira da y Paulino, Valéria in “Relevant issues in conducting commerce on
the Internet”, paper presentado en la “10th Annual Conference on Legal Aspects of Doing Business in
Latin America”, 1.998, pp.10/11.

Selected Provisions and Comments from Proposed Article 2B — September, 1997, p. 14, apud Silva, Ri-
cardo Barretto Ferreira da y Paulino, Valéria, op. cit., p. 15. Otras nuevas directrices de la UEE sobre la
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19.7.3.1. Cuestiones Procesales Relativas a la Prueba

El Anélisis del valor de prueba del documento electrénico — y su consecuente
receptividad en los tribunales - se subdivide necesariamente en el examen de
tres aspectos principales: prueba de la existencia del documento, prueba de la
proveniencia de la declaracién alli contenida y prueba del contenido del docu-
mento.

19.7.3.2. Prueba de la Existencia del Documento Electronico

La ventaja de la telematica es la rapidez, y su inconveniente es la fugacidad.
Tomandose en cuenta este aspecto, es posible imaginar la dificultad que, a ve-
ces, el jurisdiccionado tiene que enfrentar para la comprobacién de la propia
existencia del documento. Y, como es sabido, de acuerdo con nuestro sistema
juridico, la prueba de la existencia del documento est4 a cargo de quien lo invo-
ca en favor propio (art. 333, I y II del CPC).

En el ordenamiento brasilefio, la regla general es la libertad en materia de utili-
zacién de los diversos medios de prueba previstos o no en la ley (art. 332, CPC).
Sin embargo, esta regla tiene algunas excepciones, en lo que se refiere a deter-
minados tipos de actos juridicos (contratos de valor superior al que fue fijado
en la ley, por ejemplo).

La doctrina italiana suele equiparar, en la practica y a efectos de prueba, el do-
cumento declarativo (categoria que incluye la de documento electrénico) con
el documento particular previsto en el art. 2.702 del Cédigo Civil italiano?. El
art. 2.702 define las hipétesis en que el documento particular adquiere eficacia
probatoria.

Los sistemas de common law conocen, por su parte, dos normas fundamentales
que parecen constituir obstaculos a la prueba de la existencia del documento
electrénico: la regla del testimonio indirecto (hearsay rule) y la regla del original
(best evidence rule)”. El examen de estas dos normas permite verificar cémo la

cuestién es tratada, en lineas generales, en paises como Inglaterra y Estados
Unidos.

En razén de la regla del testimonio indirecta, el testimonio, medio de prueba

materia: Directriz 21/2002 - instituye un cuadro comun de red y servicio de comunicaciones electrénicas;
Directriz 65/2002 trata del comercio de servicios bancarios a distancia Directriz58/2002 - tutela la vida
privada y en el sector de comunicacién electrénica.

% Graziosi, Andrea, op. cit., p. 501.

Cf. Amory, Bernard y Poullet, Yves, op. cit., p. 335.
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privilegiado en el derecho anglosajén, estd permitido solamente si emana de
quien tuvo conocimiento directo y personal de los hechos sobre los cuales pres-
ta declaracién. Aplicindose esta regla a los documentos escritos, se concluye
que un documento no puede ser considerado como medio de prueba idéneo, si
su autor (emisor) no estuviera presente para atestiguar acerca del referido do-
cumento. Como, en materia de documento electrénico, la informacién original
pasa por varios sujetos, queda claro que la regla que ahora se examina constitu-
ye un obstéculo para la prueba de la existencia del propio documento.

De acuerdo con la regla del original, un documento, en principio, solamente es
valido como medio de prueba si es presentado en su versién original. El docu-
mento electrénico asume una forma digital, siendo que solamente su soporte
representativo se materializa. De esta manera, la regla del original obsta, en
principio, la prueba de la existencia del documento informatico, que es inma-
terial.

Hay, sin embargo, en el derecho anglosajén, numerosas excepciones a la hrearsay
rule 'y ala best evidence rule, que minimizan la dificultad de la prueba de la exis-
tencia del documento electrénico. Entre estas excepciones podemos mencionar
el Civil Evidence Act inglés de 1968 y la Busines Records Exception americana, que
seran analizados a continuacién.

19.7.3.3. Proveniencia de la Declaracion y Firma Electronica

Otro tema de interés es el de la duda relativa a la identidad del declarante. Esta
cuestién estd intimamente conectado con la firma electrénica, que serd exami-
nada pormenorizadamente a continuacién. De hecho, a la simple digitacién de
un nombre al pié de un documento electrénico no se le puede atribuir el mismo
valor que a una firma en el sentido convencional. La subscricién convencional
contiene peculiaridades particularmente en lo que se refiere a las caracteristicas
de la caligrafia del subscritor) que la vuelven Unica y dificultan su falsificacion.

La préactica comercial aportd algunas soluciones para el problema. Un cédigo
secreto detentado por el usuario del sistema electrénico es una fuente de identi-
ficacién frecuentemente utilizada en transacciones electrénicas. La critica que
se hace a ese medio de identificacién es que no permite la identificacién fisica
del individuo que emite la declaracién. Para dicha identificacién, serfan necesa-
rias técnicas que permitiesen reconocer a distancia una caracteristica fisica del
individuo, tal como la identificacién de la impresién digital o del timbre de voz.
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Los avances de la informética vienen acompafados de nuevas y modernas téc-
nicas para poder descubrir al “autor” del documento electrénico. Lo que hoy
se denomina comdnmente firma electrénica es, en realidad, un procedimien-
to informético especial para el control de la proveniencia de los documentos
electrénicos. Se trata de la adopcién de un sistema criptografico, cuyo valor de
prueba ha sido equiparable al de la firma tradicional®. Funciona de la siguiente
forma: el usuario del sistema electrénico tiene un par de claves asimétricas, una
privada y una publica. Ambas tienen un cédigo alfa-numérico, con la diferencia
que para la clave privada, ese cédigo es secreto y de conocimiento exclusivo
del usuario. El cédigo correspondiente a la otra clave es de dominio publico y
forma parte de una lista accesible a los demds usuarios. Ambas claves son com-
patibles e identificables reciprocamente, lo que vuelve posible, por lo tanto, el
sistema de la firma digital o firma electrénica®.

Para fines de prueba, la firma electrénica diverge totalmente de la firma con-
vencional. Esto se debe a que esta Gltima tiene cardcter de prueba documental
directamente representativa, bastando al juez proceder a un examen directo de
la prueba. En lo que atafie a la firma digital, ésta exige un régimen diverso: la
verificacién de la procedencia de la declaracién depende de la mediacién de un
elaborador electrénico que pueda proceder al método de control anteriormente
descrito. Asf, la firma electrénica no es una prueba directamente representati-
va. De esto se deriva una situacién singular: la prueba de la declaracién que
consta en el documento informatico es documental, mientras que la prueba de
la proveniencia es constituenda *.

19.7.3.4. Prueba del Contenido del Documento

Una cuestién crucial que ahora se plantea es la que se refiere a la credibilidad
del referido contenido del documento. Como se sabe, los documentos informa-
ticos son pasibles de manipulacién que no dejan rastros.

Hay dos tipos de riesgo a los que estén sujetos los documentos electrénicos:
los errores y los fraudes. Los errores pueden tener diversos origenes: humano,
técnico o externo. La mayor parte de los errores de origen humano se debe a fa-
llas en la manipulacién de datos. Los errores de origen externo son imputables,
principalmente, al medio ambiente (malas condiciones de temperatura o hu-
medad, por ejemplo). En lo que se refiere a los defectos de origen técnico, ellos
son el resultado de un mal funcionamiento del Software o del propio elaborador
electrénico utilizado. El fraude se diferencia del error por su caracter doloso.

% Cf. Grazuisi, op. cit., “I'apposizione della firma digitale integra un atto di volontd, giuridicamente rile-
vante, di asunzione di paternitd della dichiarazione cui si riferisce”.

Graziosi, Andrea, op. cit., p. 507.

Graziosi, Andrea, op. cit., p. 510.

w
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Se trata de un problema de dificil solucién. Lo que se ha propuesto es la crea-
cién de nuevos tipos penales, con previsién de sanciones severas. En Brasil, se
puede citar el proyecto de ley n. 84 de 1999, presentado por el deputado Luiz
Piauhylino, que ya fue aprobado en la Camara de los Diputados y cuyo substi-
tutivo estd tramitando en el Senado Federal con el n°® 89/03, PL 407/2005 (sobre
juicio de ‘hackers’ y ‘crakers’).

19.7.4. Trabajos Legislativos

El Civil Evidence Act (Inglaterra, 1.968). Pionera, esta ley ya contenia una serie
de disposiciones acerca de la prueba electrénicamente producida, definiendo
las condiciones para su validez ante los tribunales. Prevefa, inclusive, la confec-
cién de un certificado de identificacién del documento, que debia ser subscrito
por la persona responsable del contenido del documento y presentado ante el
tribunal.

En los Estados Unidos, existe el Uniform Busines Records as Evidence Act 'y las
Uniform Rules of Evidence, también de la década de 60. Contienen una excepcién
a las reglas del testimonio indirecto y del original, por la cual la prueba elec-
trénica serfa admisible para los casos en que su contenido tuviera naturaleza
comercial. También, segin la mencionada excepcién (Busines Records Exception)
los documentos de origen electrénico son admitidos sin necesidad de la decla-
racién de su autoria.

En Francia, el legislador transformé en texto legal (ley de 12.07.80) el enten-
dimiento de la jurisprudencia segtn el cual es dispensable la presentacién en
juicio de un “escrito”, en caso de imposibilidad material.

Una de las més completas y modernas leyes sobre este tema es la ley italiana n.
59 de 1.997, que, entonces, ya disciplinaba detalladamente las condiciones de
admisibilidad del documento electrénico como medio de prueba, con previsién
expresa sobre la firma criptogréfica, de las copias digitales, etc.

Brasil dispone de regulaciones recientes, indicando algunos avances a respecto
de documentos electrénicos (ley 9.800, del 26 de mayo de 1999, que autoriza a
las partes el envio de documentos electrénicos y envio de peticiones via fax para
la practica de determinados actos procesales; Instruccién Normativa de la Se-
cretarfa de la Receita Federal, n. 156 del 22 de diciembre de 1999, que reglamenta
la emisién de documentos electrénicos para ser utilizados en las relaciones de
este 6rgano publico con el contribuyente tributario; ley 10.259/2001, cuyo art
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8°: § 20 autoriza a los tribunales a organizar servicio de intimacién de las partes
y de recepcién de peticiones por medio electrénico; Enmienda Reglamentaria
n. 6 del STJ, que autoriza al jurisdiccionado a utilizar, en sus recursos, una
acordada retirada de la internet, siempre y cuando haya declaracién del abogado
responsabilizdndose de la autenticidad del documento).

Merecen destaque, en este contexto, los siguientes proyectos de ley brasilefios:
PLC n°5.828/2001 (con substitutivo PL n°® 71/2002, en el Senado), que “dispone
sobre la informatizacion del proceso judicial y toma otras medidas”, de iniciativa de la
Asociacién de los Jueces Federales de Brasil; PL 5.732/2005 y PL 1692/2003 (so-
bre uso de correo electrénico); PL 7.316/2002 (sobre uso de firma electrénica).

Por otra parte, nuestros Tribunales, cada vez mas, estan adaptadndose a esta nue-
va realidad legislativa. El Tribunal Regional Federal de la 4% regién, por ejemplo,
implementd en julio del 2003 el proceso electrénico en cuatro juzgados especia-
les federales, desarrollando un proceso sin el uso de papeles, mediante el envio a
distancia de peticiones y documentos a través de e-mail. Por otra parte, algunos
Tribunales todavia consideran desaconsejable la utilizacién practica del docu-
mento electrénico en los procesos. El Superior Tribunal de Justicia, por ejemplo,
reconoce la validez del documento electrénico apenas: (i) si el archivo electré-
nico fuera correctamente recibido en el Tribunal y (ii) si los originales fueran
protocolizados tempestivamente, en los términos de la ley 9.800/99.%

Cabe destacar, asimismo, el Decreto n® 3.505, del 13 de junio del 2000, que ins-
tituy¢ la Politica de Seguridad de Informacién en los érganos y entidades de la
Administracién Pablica Federal y que fue una de las primeras normas brasilefias
que abordé el tema relacionado con las comunicaciones electrénicas. Posterior-
mente, el Decreto n°® 3.587 del 05.09.2000 (revocado por el articulo 6° del De-
creto n° 3.996 del 31.10.2001) establecié las normas para la Infraestructura de
Claves Puablicas del Poder Ejecutivo Federal - ICP-Gov -, con miras a la creacién
y utilizacién de la firma digital, por medio de la criptografia asimétrica.

En la esfera privada, la Medida Provisoria 2.200-2, del 24/08/2001, instituyd
la Infraestructura de Claves Pdblicas de Brasil (ICP-Brasil), para garantizar la
autenticidad, la integridad y la validez juridica de documentos en forma elec-
trénica, de las aplicaciones de soporte y de las aplicaciones habilitadas que uti-
licen certificados digitales, asi como la realizacién de transacciones electrénicas
seguras.

% Resp 594.352/SE, Resp 594.352/SE, REsp. n.® 525.067/ES, j. 19.02.2004; en sentido contrario: Recurso
Ordinario en Mandato de Seguridad n® 11.960/R] - el Superior Tribunal de Justicia aprecié y reconocié la
validez juridica del documento electrénico (informaciones procesales) que el litigante obtuvo en el site
del tribunal.
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19.7.4.1. Medida Provisoria 2.200-2 y Otros Proyectos de
Ley en Brasil

De acuerdo con la MP 2.200-2, del 24/08/01, la ICP-Brasil es una organizacién
compuesta por una autoridad gestora de politicas (Comité Gestor — vinculado a
la Casa Civil de la Presidencia de la Reptblica) y por autoridades certificadoras
(que son las entidades responsables de la emisién de los certificados electré-
nicos, tomando medidas para establecer la identidad de las personas o de las
organizaciones solicitantes del certificado).

Aungque la referida Medida Provisoria 2.200-2/01 no imponga la utilizacién de
la certificacién digital para de fines de validad de documentos electrénicos, la
norma atribuye una presuncién relativa de autenticidad a las firmas digitales
contenidas en documento certificado electrénicamente por una AC (Autoridad
Certificadora) acreditada en el Comité Gestor de la ICP-Brasil (art. 10, §1°).

De otra forma, en el caso de que las partes deseen utilizar otra autoridad Cer-
tificadora (no acreditada en el Comité Gestor) para autenticar sus documentos
electrénicos, es imprescindible que, para la validez juridica ante terceros, haya
estipulacién contractual, informando que las partes aceptan la “AC” para el
acto de autenticacién. Es lo que recomienda el art. 10, pardgrafo 2° de la MP.
Este procedimiento es importante para que el documento pase a ser juridica-
mente valido, por ejemplo, en un proceso que lo utilice como prueba.

La referida Medida Provisoria pasé por tres ediciones hasta llegar al texto ac-
tual, siendo después de sancionada, resultando en la MP n°® 2.200-2/2001. Su
sancién pasé por encima de diversos proyectos de ley que tramitan en el Con-
greso Nacional. Ellos disponen sobre la misma materia, algunos mucho més
completos que la MP, como es el caso del Proyecto de Ley n°® 4.906/2001, que
ademads de abordar la firma digital y la certificacién electrénica, trata, de una
manera mucho mas abarcadora, las relaciones y responsabilidades derivadas del
Comercio Electrénico.

En este contexto, se destaca, también, el Proyecto de Ley 7316/2002 (de la Se-
cretarfa de Asuntos Parlamentarios de la Presidencia de la Republica), que, ins-
pirado en la Directriz 1999/93/CE de la Comunidad Europea, completa algunas
carencias de la MP 2.200, disponiendo sobre la responsabilidad civil de las pres-
tadoras de servicios de certificacién, los procedimientos a ser observados ante
la hipétesis de quiebra de una certificadora y el valor juridico de los certificados
emitidos en el exterior.

Dicho proyecto distingue, también, las categorias de “firma electrénica” y “fir-
ma electrénica calificada” (que tiene el mismo valor juridico y de prueba de
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la firma manuscrita, siempre y cuando obedezca a las exigencias previstas en
dicha norma), asi como las de “certificado” y “certificado calificado”.

19.7.5. Conclusiones

El derecho brasilefio ha actuado positivamente, en el sentido de buscar instru-
mentos adecuados para dirimir cuestiones nuevas que son impuestas por el
creciente desarrollo de la tecnologia. En esta medida, se instaurd, con la Medi-
da Provisoria 2.200, un régimen doble en el que se refiere al valor juridico y de
prueba de las firmas electrénicas. Por un lado esté la firma electrénica avanzada
que produce, por fuerza de la ley, los mismos efectos juridicos de una firma
manuscrita. Por otro lado, est4 la firma electrénica, a la que no se puede negar
valor juridico y de prueba, siempre y cuando sea admitida por las partes como
siendo vélida o aceptada por la persona a quien fue presentada. En este caso, su
valor juridico deriva de la voluntad de las partes.

La materia relacionada con el documento electrénico estd lejos de ser plena-
mente reglamentada. Sin embargo, el vencimiento de la barrera de la inercia
legislativa y jurisprudencial ya puede ser considerado una gran evolucién.

Es verdad que el Derecho estara siempre retrasado con relacién a la evolucién
de la Ciencia. Por ese motivo es que se dice que las reglas legislativas tendientes
a reglamentar asuntos de naturaleza cientifica tienen que ser editadas de forma
suficientemente genérica para abarcar el mayor nimero de hipdtesis y dejar
espacio para la propia evolucién.

El documento electrénico es plenamente admisible como medio de prueba, no
constituyendo una excepcién a la regla del art. 332 del nuestro Cédigo de Proce-
so Civil, siempre y cuando, para tanto, sean observadas las garantfas individua-
les constitucionalmente previstas y los principios de orden publico. Ademas, es
cierto que la legislacién brasilefia, en cierta medida, adopté un sistema capaz
de conferir seguridad y validad a las operaciones realizadas a través de medios
electrénicos, por medio de la Infraestructura de Claves Pablicas instituida por
la MP 2.200-2/01.
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20. Informatica

20.1. Politica Nacional de Informatica

Recién en 1984, Brasil pasé a legislar sobre la politica nacional de informatica,
a través de la Ley n° 7.232/84.

Con miras a la capacitacién nacional en las actividades de informatica, con el
objetivo de promover el desarrollo social, econémico y cultural, dicha Ley auto-
rizaba al Poder Ejecutivo a imponer restricciones a la importacién, produccion,
operacién y comercializacién de bienes y servicios técnicos de informatica y
prevefa la creacién de incentivos tributarios y financieros en favor de empresas
nacionales.

Estos principios propiciaron reserva de mercado, monitoreo de la importacién
de bienes y servicios de informética, intervencién en la politica de fabricacién
de dichos bienes y concesién de privilegios exclusivos favorables a las empresas
calificadas como nacionales, definidas como las empresas cuyo control se en-
cuentra, en caracter exclusivo, permanente, efectivo e incondicional, en manos
de brasilefios personas fisicas, residentes y domiciliados en el pafs.

Esta realidad pasé por una profunda modificacién mediante la promulgacién
de las Leyes n° 8.191/91 y 8.248/91, posteriormente modificadas en 2001 y
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2004, y de la Enmienda Constitucional 06/95, que modificaron las normas que
autorizaban el tratamiento favorecido a la empresa brasilefia de capital nacio-
nal (cuya definicién era similar a la adoptada por la Ley n°® 7.232/84). Fueron
eliminados la reserva de mercado y los privilegios concedidos a las empresas
de capital nacional en el drea de informatica y fueron colocadas las bases de la
actual politica nacional de informaética.

La politica nacional de informaética se orienté hacia la bisqueda de competiti-
vidad internacional y los incentivos garantizados al sector pasaron a ser asegu-
rados a todas las empresas que, independientemente del origen de su capital, se
dedicasen a la fabricacién de bienes de informatica y automacién con niveles
adecuados de valor agregado local, verificados por la observancia de reglas de
proceso productivo basico (PPB), con estdndares de calidad de produccién y
que invirtiesen recursos en la investigacion y el desarrollo de las actividades de
informética (I&D).

Actualmente, la conduccién de esta politica nacional de informatica esta a car-
go, principalmente, del Ministerio de Ciencia y Tecnologia (MCT) y de sus
Secretarfas, asi como de los Ministerios de Hacienda, Desarrollo, Industria y
Comercio Exterior (MDIC).

Los incentivos que se aplican al sector estan previstos en las Leyes n® 10.176/01
y 11.077/04, asi como en los Decretos n° 3.800/01 y 4.401/02. Los principales
incentivos fijados por dichas normas son: (i) la simplificacién de las exigencias
para inclusién de nuevas lineas de productos en los incentivos; (ii) el estableci-
miento de incentivos fiscales para empresas que desarrollen o produzcan bienes
o servicios de informética y automacion, asi como la reglamentacién de las
exigencias que deben ser cumplidas para la obtencién de tales beneficios; (iii)
los incentivos a I&D en la regién Norte (Agencia de Desarrollo de la Amazonia
— ADA, que substituye a la extinta SUDAM), Nordeste (Agencia de Desarrollo
del Nordeste — ADENE, que substituye a la extinta SUDENE) y Centro-Oeste;
y (iv) la liberacién de la obligacién de que empresas pequefnas y medianas (tal
como son definidas en esa legislacién) realicen inversiones en I&D en proyectos
de terceros.

20.2. Incentivos al Desarrollo y Produccion Local de Bienes
y Servicios de Informatica

En lineas generales, los incentivos que se aplican a las empresas dedicadas al
desarrollo y a la produccién local de bienes y servicios de informética son:

- preferencia en las adquisiciones de los 6rganos y entidades de la Adminis-

tracién Publica Federal, directa o indirecta, fundaciones instituidas y man-
tenidas por el Poder Pablico y demds organizaciones que estén bajo el con-
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trol directo o indirecto de la Unién, en condiciones equivalentes de plazo
de entrega, soporte de servicios, calidad, estandarizacién, compatibilidad y
especificacién de desempefio y precio;

- depreciacién acelerada de maquinas, aparatos e instrumentos nuevos desti-
nados al uso en la produccién industrial; y

- reduccién del Impuesto sobre Productos Industrializados (IPI).

La reduccién del IPI sigue el siguiente cronograma:

- 95% del 01.01.2001 al 31.12.2001;
- 90% del 01.01.2002 al 31.12.2002;
- 85% del 01.01.2003 al 31.12.2003;
- 80% del 01.01.2004 al 31.12.2004;
- 75% del 01.01.2005 al 31.12.2005; y
- 70% del 01.01.2006 al 31.12.2009.

Cabe subrayar que las actividades localizadas en las regiones Norte (ADA —
Agencia de Desarrollo de la Amazonia), Nordeste (ADENE — Agencia de De-
sarrollo del Nordeste) y Centro-Oeste siguen reglas especificas, inclusive en lo
que atafe al cronograma de reduccién del IPI.

Son aseguradas la manutencién y la utilizacién del crédito del IPI relativo a
materias primas, productos intermediarios y material de embalaje empleados
en la industrializacién de los bienes de informatica incentivados.

Reciben los beneficios los siguientes bienes de informética y automatizacién:

- componentes electrénicos de semiconductor, optoelectrénicos, asi como
los respectivos insumos de naturaleza electrénica;

- madquinas, equipos y dispositivos basados en técnica digital, con funciones
de colecta, tratamiento, estructuracién, almacenamiento, conmutacion,
transmisién, recuperacién o presentacién de la informacién, sus respectivos
insumos electrénicos, partes, piezas y soporte fisico para operacién;

- programas para computadores, maquinas, equipamientos y dispositivos de
tratamiento de la informacién y respectiva documentacién técnica asocia-
da (software); y

- servicios técnicos asociados con los bienes y servicios descritos anterior-
mente.

En general, se excluyen del concepto de bienes de informadtica y automacién las
mercaderfas de los sectores de audio, audio y video, recreacién y entretenimien-
to, aunque incorporen tecnologia digital. Los productos incentivados constan,
también, en el listado que consta en el Decreto n® 3801/01.
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Para beneficiarse con los incentivos, la empresa debe presentar un proyecto
conteniendo datos tales como identificacién, actividades, facturacién y nimero
de empleados, asi como informaciones sobre el proyecto que seréd desarrollado
(que debe estar de acuerdo con las normas de PPB), sobre el proceso productivo
de los productos que serdn beneficiados, implantacién de sistema de calidad y
de programa de participacién de los trabajadores en los lucros de la empresa.
También son exigidos certificados negativos de la deuda activa de la Unidn, de
tributos y contribuciones federales y certificado de regularidad del Fondo de
Garantfa por Tempo de Servicio (FGTYS).

Las normas relativas al PPB son emitidas por el MCT, conjuntamente con el
MDIC.

Las inversiones en I&D siguen un programa del propio interesado, con obser-
vancia, también, de la inversién anual obligatoria, en actividades de investiga-
cién y desarrollo en tecnologia de la informacién a ser realizadas en el pais, de
un minimo del 5% de su facturacién nominal en el mercado interno derivada de
la comercializacién de bienes y servicios de informética, deducidos los tributos
que inciden sobre dichas comercializaciones y sobre el valor de las adquisicio-
nes de productos incentivados.

Una parte del monto relativo a la inversién en investigacién y desarrollo tiene
una destinacién especifica de, como minimo, el 2,3% de la facturacién nominal
para:

- centros o institutos de investigacién o entidades brasilefias de ensefianza,
oficiales o reconocidas, debidamente acreditadas,

- centros o institutos de investigacién o entidades brasilefias de ensefianza,
oficiales o reconocidas, con sede o establecimiento principal ubicados en las
regiones de influencia de la ADA (exceptuada la Zona Franca de Manaus),
de la ADENE y de la regién Centro-Oeste, debidamente acreditadas; y

- el Fondo Nacional de Desarrollo Cientifico y Tecnolégico (FNDCT).

Tal como fue mencionado en la introduccién de este trabajo, las nuevas normas
sobre el destino de las inversiones en I&D permiten una mejor distribucién de
tales inversiones entre las diversas regiones del pafs.

Los porcentajes de inversién en I&D son reducidos, gradualmente, a medida
en que son reducidos los incentivos de IPI. Cabe observar que la exigencia de
inversién en I&D no se aplica a empresas cuya facturacién nominal anual sea
de menos de quince millones de reales.

Las empresas que se dedican a la industrializacién de bienes de informadtica y
automacién en las regiones de la ADA, ADENE y Centro-Oeste estdn someti-
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das a reglas especificas, en general més favorables, como por ejemplo, el benefi-
cio del IPI, cuyos incentivos fueron prorrogados por la Ley n® 11.077/04 hasta
diciembre del 2019.

20.3. Politica Arancelaria y Mercosur

Los bienes de informatica y automacién constan en listado de excepciones a la
aplicacién de las alicuotas de impuesto de importacién vigentes en los paises
del Mercosur cuando comercian con terceros paises. La Decision CMC 39/2009,
autoriza la adopcidn, en el transcurso del 2006, de alicuotas diferenciadas para
bienes de informatica y telecomunicaciones.

La negociacién de bienes de informética entre los paises del Mercosur se ve
beneficiada por la reduccién del 100%, siempre y cuando sean respetadas las
reglas de origen acordadas entre los paises involucrados en la transaccién.

20.4. Proteccion Legal Conferida a los Programas de
Computadora (Softwares)

La proteccién legal conferida a los programas de computadora est4 actualmen-
te disciplinada por la Ley n° 9.609/98, y por el Decreto n°® 2.556/98, que, entre
otros dispositivos:

- consideran al Software como un conjunto organizado de instrucciones en
lenguaje natural o codificado, contenido en base fisica de cualquier natu-
raleza, de empleo necesario en méquinas automaticas de tratamiento de la
informacién, dispositivos, instrumentos o equipamientos periféricos, ba-
sados en técnica digital o andloga, para hacerlos funcionar de modo y para
fines determinados;

- establecen que el régimen de proteccién del Software es el conferido a las
obras literarias por la Ley n°® 9.610/88 — Ley de Derechos de Autor —, obser-
vado lo dispuesto en su legislacién especifica;

- prevén que pertenecen exclusivamente al empleador, contratante de servi-
cios u érgano publico, los derechos relativos al programa de computadora
que fue desarrollado durante la vigencia de contrato o vinculo estatutario,
expresamente destinado a la investigacién y desarrollo, o en que tal acti-
vidad del empleado, contratado del servicio o servidor sea prevista, o tam-
bién, que derive de la propia naturaleza de las cargas concernientes a esos
vinculos;

- disponen que el uso de programa de computadora en el pais es objeto de
contrato de licencia. Ante la inexistencia de contrato de licencia, el docu-
mento fiscal relativo a la adquisicién o licenciamiento de copia comprueba
la regularidad de uso del software;
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disponen que los actos y contratos de licencia de derecho de comercializa-
cién referentes a programas de computadora de origen externa deben fijar,
en lo que atafie a los tributos y encargos exigibles, la responsabilidad de los
pagos y establecen la remuneracién del titular del programa de computado-
ra residente y domiciliado en el exterior;

con relacién al item inmediatamente anterior, prevé que son nulas las cldu-
sulas que limiten la produccidn, distribucién o comercializacién, en viola-
cién de las normas vigentes, o que eximan a cualquiera de los contratantes
de las responsabilidades frente a eventuales acciones de terceros resultantes
de vicios, defectos o violacién de derecho de autor;

establecen que el contrato de licencia de uso de programa de computadora,
el documento fiscal correspondiente, los soportes fisicos o los respectivos
embalajes deben consignar, de forma legible, el plazo de validez técnica de
la versién comercializada;

establecen que quien comercialice programas de computadora, tanto titular
de los derechos del programa, como titular de los derechos de comercia-
lizacién, estad obligado, en el territorio nacional, durante el plazo de vali-
dez técnica de la respectiva versién, a asegurar a los respectivos usuarios la
prestacién de servicios técnicos complementarios relativos al adecuado fun-
cionamiento del programa, consideradas sus especificaciones, persistiendo
esta obligacién, inclusive, en el caso de retirada de circulacién del programa
durante el plazo de su validez;

aseguran a los extranjeros domiciliados en el exterior la tutela de los dere-
chos relativos al Software independientemente de registro, siempre y cuan-
do el pais de origen conceda, a los brasilefios y extranjeros domiciliados en
Brasil, derechos equivalentes;

disponen que, aunque no sea obligatorio, el Software puede ser registrado en
el Instituto Nacional de la Propiedad Industrial (INPI) para mayor garantia
del ejercicio de los derechos correspondientes, asegurado el sigilo de los da-
tos proporcionados para el registro®;

disponen que el Software esta protegido durante 50 afios a partir de 1° de
enero del afio siguiente al de su publicacién, o a partir de la fecha de su crea-
cién, independientemente de su registro en el INPI; y

prevén que la violacién de derechos de autor de Software somete al respon-
sable a una pena de detencién de seis meses a dos afios 0 a una multa. En el
caso de que la violacién consista en la reproduccién para comercio, la pena
es de reclusién de uno a cuatro afios y multa.

El registro en el INPI del contrato de licencia de software, a pesar de no ser obligatorio, genera las siguien-
tes ventajas: eficacia ante terceros y posibilidad de deduccidn fiscal de los pagos hechos al licenciado.
Solamente los contratos que impliquen transferencia de tecnologia serdn pasibles de registro. O sea, si
el cédigo fuente y la documentacién que describe el funcionamiento del Software no son colocados a dis-
posicién del licenciado, dicho contrato no puede ser registrado en el INPI. La Resolucién del INPI 58/98
establece las normas y los procedimientos para el registro de programas de computadora.
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20.4.1. Tributos que Inciden en las Operaciones con
Programas de Computadora

El Supremo Tribunal Federal (STF), en juicio® que discutia la incidencia del
Impuesto sobre Servicios de Cualquier Naturaleza (ISS) o del Impuesto sobre
Circulacién de Mercaderfas y Servicios (ICMS) en la comercializacién de soft-
ware, se propuso hacer una distincién entre las diversas especies de software, de
tal forma que (i) el ICMS incidirfa sobre el Software masificado o de estante-
rfa, producido en gran escala y colocado en el mercado interno como si fuera
mercaderfa, y (ii) el ISS incidirfa sobre Software personalizado y producido por
encomienda como resultado de una situacién especifica, ya que se tratarfa de la
hipétesis de prestacién de servicio.

Qued¢ consolidado, asi, el entendimiento del STF en el sentido de que debe ser
considerada verdadera mercaderia el llamado Software de estanteria, que seria el
Software comercializado en el mercado en general, sin que haya ningtn tipo de
transferencia de tecnologia para el comprador y, también, sin ninguna remune-
racién a titulo de licencia por el uso de derechos de autor.

Cabe subrayar que, aunque la distincién entre Software de estanteria y Software
personalizado parezca relativamente simple, la linea divisoria entre ambas figu-
ras muchas veces no se revela tan nitida, siendo verdad que, en determinados
casos concretos, no es tarea facil identificar cual es el tipo de Software del que
se estd tratando.

No obstante, cabe subrayar que las consecuencias tributarias resultantes de la
clasificacién del Software en una u otra categoria pueden ser muy diferentes.

20.4.1.1. De los Tributos que Inciden sobre Operaciones con
Software de Estanteria

Operaciones de importacion

En las importaciones de Software de estanterfa inciden el Impuesto de Importa-
cién (II), el IPI, la Contribucién al Programa de Integracién Social — Importa-
cién (PIS-Importacién), la Contribucién para el Financiamiento de la Previsién
Social — Importacién (COFINS-Importacién) y el ICMS.

Las alicuotas del II y del IPI varfan de acuerdo con sus respectivas clasificacio-
nes fiscales. En lo que atafie al calculo de la base de célculo del II y del IPI en las
importaciones, la Disposicién Ministerial 181/89 admite la discriminacién del

% El Supremo Tribunal Federal (STF), en juicio
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valor del programa y del valor de los medios o soporte informatico, de forma
que el Il y el IPI sean recaudados solamente sobre el valor del soporte informéti-
co. No habiendo dicha discriminacién, II e IPI deben incidir sobre el valor total
de la operacién.

La Ley n® 10.865/04 instituy¢ la incidencia del PIS-Importacién y de la CO-
FINS-Importacién sobre la importacién de bienes y servicios del exterior rea-
lizada por persona fisica o juridica brasilena. Como regla general, en dichas
situaciones, inciden las alicuotas del 1,65% (PIS-Importacién) y del 7,6% (CO-
FINS-Importacién).

En lo que atafie al ICMS (impuesto de competencia de los Estados de la Fede-
racién), en el Estado de Sao Paulo, el articulo 50 del Decreto n® 45.490/00 (Re-
glamento del ICMS) prevé que, en las operaciones con software, personalizado
0 no, la base de calculo del ICMS es el doble del valor del soporte informatico,
siendo que la alicuota aplicable depende del Estado donde se encuentra locali-
zado el importador.

Operaciones internas

En las operaciones internas con Software de estanterfa, inciden el ICMS sobre
el valor de la operacién y el PIS y la COFINS sobre los ingresos oriundos de la
venta de software.

El IPI, por su parte, incide sobre la fabricacién de software, pero no sobre su
comercializacién.

20.4.1.2. De los Tributos que Inciden sobre Operaciones con
Software Personalizado

Operaciones de importacion

En las importaciones de Software personalizado inciden II, IPI, PIS-Importa-
cién, COFINS-Importacién e ICMS sobre el valor del soporte fisico, siempre y
cuando el valor del mismo esté discriminado en los documentos en que se basa
la operacién de importacién; en caso contrario, la tributacién se produce sobre
el valor total de la operacién (el valor del programa en si més el valor referente
al soporte fisico).

Ante esta hipétesis, el ICMS incide sobre el doble del valor del soporte fisico del

software, en la medida en que el articulo 50 del Decreto n® 45.490/00 no hace
distincién entre Software personalizado o no.
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Pago por la licencia de uso

En el pago de royalties a no residentes relativos a la remuneracién por el uso
del Software licenciado, hay incidencia del Impuesto a la Renta Retenido en
la Fuente (IRRF) en la alicuota del 15% (o el 25%, en el caso de no residentes
localizados en “paraisos fiscales”) sobre el valor correspondiente a los royalties
remitidos.

Ademads del IRRF, la remesa de royalties al exterior a titulo de remuneracién
por la licencia de uso de software, adquisicién de conocimientos tecnolégicos
y servicios de asistencia técnica, administrativa y similares, estd sujeta a la
Contribucién de Intervencién en el dominio econémico (CIDE), a la alicuota
del 10% sobre la remuneracién pagada o acreditada a residentes o domiciliados
en el exterior.

En lo que atafie a la posibilidad de incidencia del PIS-Importacién y de la CO-
FINS-Importacién (contribuciones que inciden sobre la importacién de mer-
caderfas y servicios) sobre la licencia de uso de Software personalizado, no ha
habido, hasta el presente momento, una manifestacién explicita y/o definitiva
de nuestros tribunales a respecto de la discusion acerca de la caracterizacién de
la licencia o cesién de uso de Software como servicio o no, para fines de inciden-
cia de dichas contribuciones.

Finalmente, de acuerdo con la lista de servicios anexa a la Ley Complementar
n® 116/03, el ISS incide sobre el licenciamiento o cesién de derecho de uso de
programas de computacién (tanto en la importacién como en las operaciones
en el mercado interno). Teniendo en cuenta que el ISS es un impuesto munici-
pal, esta tributacién debe ser analizada a la luz de la legislacién del Municipio
en que se encuentra localizado el tomador del servicio, en el caso de importa-
cién, o del Municipio del prestador, en el caso de operaciones internas. A pesar
de constar expresamente en la lista de servicios anexada a esta Ley, existe una
discusién juridica sobre si la licencia o cesién del derecho de uso de programas
de computadora deben ser consideradas como prestacién de servicios a fines de
incidencia del ISS.

Operaciones internas
Ademas del ISS que incide sobre las operaciones internas de licenciamiento o
cesién de derecho de uso de software, hay incidencia del PIS y de la COFINS

sobre los ingresos resultantes de las cesiones de uso del software, en las alicuotas
del 1,65% y el 7,6%, respectivamente.
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Finalmente, es importante mencionar que conflictos de competencia tributaria
son frecuentes en la aplicacién de la legislacién anteriormente mencionada y en
la definicién del tratamiento fiscal a ser dispensado a la importacién y venta de
Software en el mercado nacional,. Dichos conflictos tienen como telén de fondo
la discusién sobre el encuadramiento de los pagos de Software entre los pagos
por transferencia de tecnologia, de servicios o de mercaderia.

20.4.2. De las Remesas Financieras para Pago de Software

Las remesas financieras al exterior para pago de Software son disciplinadas por
el Titulo 1, Capitulo 8 del Reglamento del Mercado de Cambio y Capitales In-
ternacionales (RMCCI), instituido por la Circular 3.280/,05, del Banco Central
de Brasil (Bacen).

De acuerdo con la RMCCI, las remesas relacionadas al pago de royalties/ser-
vicios relativos a las siguientes operaciones son realizadas directamente por
cualquier banco autorizado a operar en el mercado de cambio:

- derechos de autor sobre programas de computadora;®

- actualizacién, alquiler, manutencién y personalizacién de software; y

- prestacién de servicios técnicos relacionados con software.

El banco que realice la remesa financiera es responsable de registrar la operacién
ante el BACEN (encuadrando la operacién en una de las modalidades previstas
en la RMCCI) y determinar los documentos que deben ser presentados para
hacer efectiva la operacién.

20.5. Internet

Por medio de la Disposicién Interministerial del MCT 147/995, fue creado el
Comité Gestor Internet de Brasil (CGlbr).

En la publicacién del Decreto n° 4.829/03, fueron previstas nuevas normas de
funcionamiento y atribuciones del CGlbr. Entre las principales novedades esté
la atribucién de personalidad juridica al Comité, para permitir mayor autono-
mia en lo que atafie a la administracién y recaudacién de valores de registro de
nombres de dominio.

Entre las diversas atribuciones y responsabilidades del CGlbr se destacan:

- la proposicién de normas y procedimientos relativos a la reglamentacién de

% Las remesas de royalties referentes a contratos registrados en el INPI necesitan contar con documentacién

que compruebe el registro ante el INPL
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las actividades en la internet;

- la recomendacién de estdndares y procedimientos técnicos operacionales
para la internet en Brasil;

- el establecimiento de directrices estratégicas relacionadas con el uso y desa-
rrollo de la internet en Brasil;

- la promocién de estudios y estandares técnicos para la seguridad de las re-
des y servicios en el pafs;

- lacoordinacién de la atribucién de direcciones internet (IPs) y del registro de
nombres de dominios usando <br>;y

- laobtencién, organizacién y diseminacién de informaciones sobre los servi-
cios internet, incluyendo indicadores y estadisticas.

De acuerdo con la Resolucién 1 del CGlbr, la competencia de efectuar registros
de nombres de dominio y asignar direcciones IP (Internet Protocol) fue trans-
ferida de la Fundacién de Amparo a la Investigacién del Estado de Sdo Paulo
(FAPESP) al Ntcleo de Informaciones y Coordinacién del Punto BR (NIC.4r).
La Resolucién 2 del CGlbr, por su parte, reglamenta la ejecucién de las atribu-
ciones conferidas al NIC.

Finalmente, la Medida Provisoria 2.200-2/01, actualmente en tramitacién en
el Congreso para su conversién en ley, instituyd la Infraestructura de Claves
Pablicas Brasilena (ICP-Brasil), con el objetivo de garantizar la autenticidad, la
integridad y la validez juridica de documentos en forma electrénica, de las apli-
caciones de soporte y de las aplicaciones habilitadas que utilicen certificados
digitales, asi como la realizacién de transacciones electrénicas seguras.

20.6. Proyectos en Tramitacion

Acompafiando la ebullicién de la informaética, existe una gran cantidad de pro-
yectos de ley sobre la materia en tramitacién. Entre los asuntos cuya regla-
mentacién se pretende, se destacan los siguientes: crimen de uso indebido de
la informatica, disciplina y estructuracién del uso de banco de datos, comercio
electrénico, documentacién electrénica y firma digital.

Cabe subrayar que el Estado de Sdo Paulo dio el primer paso hacia la implanta-
cién de parques tecnolégicos, por medio del Decreto n® 50.504/06. Por medio de
este proyecto, se busca crear en la regién de Campinas, municipio cercano a la
capital del Estado de Sao Paulo, un conglomerado de empresas e instituciones
académicas que funcionen articuladamente, reduciendo costos y aumentando
la productividad. Se discute también la posibilidad de otorgar beneficios fisca-
les a las empresas que actten en la regién, ademds de inversiones directas en
investigaciones.
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20.7. Comentarios Finales

Una significativa evolucién puede ser constatada en la legislacién que discipli-
na la informética en Brasil a lo largo de los Gltimos afios. Cuestiones y disputas
no abarcadas por esta legislacién especifica, estan sometidas a las normas de
nuestro derecho tradicional, en especial del Derecho Civil, del Consumidor y
Tributario, cuyos institutos ya reclaman modificaciones para contemplar las
relaciones existentes en la era digital, caracterizadas por un elevado grado de
dinamismo e innovacién.
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21. Representacion Comercial (Agencia)

La representacién comercial, en Brasil, se rige por las Leyes n° 4.886 del 09 de di-
ciembre de 1965 y 8.420, de mayo de 1992, y, més recientemente, por el Nuevo
Cédigo Civil, donde recibié la denominacién de Agencia. De acuerdo con esas
leyes, la Agencia es definida como una actividad de intermediacién, realizada
de forma permanente, por cualquier persona fisica o juridica (que recibe la de-
nominacién legal de Representante Comercial o Agente) encargada de actuar
en el mercado para la intermediacién de los productos y servicios de una tGnica
empresa o de varias empresas (dependiendo de la existencia, o no, de clausula
de exclusividad, en el contrato firmado por las partes contratantes).

Por eso, el Agente (o Representante Comercial), ejerce su funcién, agrupando
propuestas de posibles compradores y sometiéndolas a la aprobacién de la em-
presa representada. En el caso de acogida de la propuesta, el Agente recibe un
porcentaje de la transaccién, previa y contractualmente ajustado (comisién),
condicionado al pago efectivo realizado por el comprador, excepto si el contrato
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previera el derecho de comisién, independientemente del pago del adquirente.
Es importante resaltar que, independientemente de la actuacién del Agente, él
recibe la comisién sobre cualquier negocio realizado en su area de actuacion,
salvo previsién expresa en contrario.

También estd previsto, en las leyes mencionadas anteriormente, que todo Re-
presentante Comercial est4 obligado a registrarse ante el Consejo de Represen-
tantes Comerciales del Estado-miembro donde ejerza sus actividades, obser-
véandose que esos Consejos tienen un poder reglamentario concerniente a la
profesién. No obstante, los actos de constitucién de las sociedades que prestan
el servicio de Agencia deben ser registrados en la Junta Comercial, y las perso-
nas fisicas que presten dicho servicio deben registrarse en la Junta Comercial
como empresarios.

Segtn el articulo 27 de la Ley n°® 8.420, el contrato debe ser escrito y debe con-
tener, ademads de las especificaciones acordadas por los contratantes, los tépicos
previstos en dicho articulo: (i) condiciones generales de la representacién,; (ii)
indicaciones y caracteristicas de los productos; (iii) duracién del contrato; (iv)
indicacién del é4rea, o areas, donde la representacién serd efectuada, asi como
la autorizacién, o no, para que la empresa representada realice ventas propias
(directas) en el drea o areas indicadas; (v) admisién total o parcial de exclusivi-
dad en el drea de ventas; (vi) retribucién (comisién) en favor del Representante
Comercial y determinacién de su pago, condicionado o no al recibimiento del
precio efectuado por el comprador; (vii) exclusividad, o no, en favor de los pro-
ductos de la empresa representada; (viii) indemnizacién al Representante Co-
mercial en el caso del final injustificado del contrato, que no puede ser inferior
al equivalente a 1/12 de la retribucién total de la relacién comercial.

Es muy importante hacer hincapié en la cldusula existente en el articulo 1° de la
Ley n° 4.886, segtin la cual no existirfa vinculo de empleo entre las partes con-
tratantes, porque, debido a la obligatoriedad de la legislacién laboral brasilefia,
hay un serio riesgo de que la empresa representada asuma las reclamaciones
laborales de sus representantes comerciales, salvo si el representante fuera una
sociedad. Esas reclamaciones pueden estar basadas, entre otras alegaciones, en
la presuncién de trabajo, después de que haya sido comprobada la concomitan-
cia de los factores personalidad, dependencia salarial, habitualidad y subordi-
nacion.

Asi, para evitar tales reclamaciones y respectivos cargas econémicas, es de cru-
cial relevancia que la empresa representada incluya las siguientes restricciones
en sus contratos de Representacién Comercial: (i) el Representante Comercial
debe siempre ser establecido como empresa formada, por un minimo de dos
socios; (ii) la empresa representada debe evitar érdenes directas a las personas
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de la empresa representante y esas 6rdenes deben restringirse al desempefio de
las obligaciones de representante, ya previstas en el contrato y al amparo de las
Leyes n° 4.886 y 8.420.

22. Contratos de Distribucion

Los contratos de distribucién en Brasil pueden ser divididos en dos categorias
similares, pero no idénticas: Contratos de Distribucién Comercial y Contratos
de Distribucién Ordinaria.

22.1. Contratos de Distribucion Comercial
La primera de las categorfas anteriormente mencionadas es regida por la Ley

n° 6.729, del 28 de noviembre de 1979 (con alteraciones derivadas de la Ley n°
8.132, del 26 de diciembre de 1990) y esté limitada a las relaciones mantenidas
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entre montadoras de vehiculos automotores y sus distribuidores (revendedo-
ras).

De acuerdo con el articulo 2° de la Ley n® 6.729, solamente automéviles, camio-
nes, 6mnibus, tractores agricolas y motocicletas son regidos por sus disposicio-
nes, lo que nos lleva a la conclusién de que cualquier otro tipo de automotor,
como barcos y tractores no agricolas estan excluidos del &mbito de la referida
ley, perteneciendo, por consecuencia, a la segunda categoria, o sea, la de los
contratos ordinarios de distribucién, que serdn oportunamente comentados.

Segtin la Ley n° 6.729 (articulo 3°), los acuerdos de distribucién comercial, en lo
que se refiere a la funcién del distribuidor, incluyen el comercio de los automé-
viles descritos en el articulo 2° y sus piezas manufacturadas por los respectivos
fabricantes, la asistencia técnica a los consumidores y la autorizacién para el
uso de la marca registrada del fabricante.

Entre las clausulas del articulo 3° de la Ley n°® 6.729, también se encuentra la
posibilidad de que el Acuerdo de Distribucién Comercial prevea la prohibicién
del comercio de vehiculos automotores nuevos producidos por otros fabrican-
tes.?” Por otro lado, los revendedores tienen el derecho de comercializar piezas
nuevas producidas o comercializadas por terceros, tomandose en cuenta la obli-
gacién para con el llamado nivel de fidelidad. ®Ademas, los revendedores tienen
derecho a comercializar vehiculos de segunda mano y auto piezas originales
de otros fabricantes, asi como otras mercaderias y servicios compatibles con el
contrato.

En el articulo 5° de la Ley n° 6.729, se encuentran las cldusulas bésicas, que
deben constar en todos los Acuerdos de Distribucién Comercial, a saber, la de-
finicién del 4rea operacional donde el revendedor ejerce sus actividades,* y las
distancias minimas entre los establecimientos revendedores diferentes.

La empresa revendedora también se compromete a negociar los vehiculos y pie-
zas del fabricante, asi como a dar asistencia técnica a los consumidores, segin
el respectivo Acuerdo de Distribucién Comercial. No obstante, al revendedor le
estd prohibido ejercer tales actividades fuera de su drea operacional.*!

7 En Brasil, es muy comtn encontrar tales prohibiciones en este tipo de acuerdos.

¢ El nivel de fidelidad fue definido en el articulo 8° de la Ley n° 6.729 como la cantidad minima de piezas
del fabricante que los revendedores estdn obligados a adquirir, de acuerdo con las cldusulas previstas en
la Convencién de Categorfa.

% El area operacional puede ser reservada para més de un revendedor, excepto en el caso de exclusividad
concedida a un revendedor especifico.

0 Estas distancias son establecidas de acuerdo con el criterio de potencial de mercado.

De todas formas, los consumidores deben siempre tener el derecho de optar libremente por cualquier

revendedora para adquirir los bienes producidos por el fabricante, preservado, por otra parte, el derecho

del distribuidor a ser reembolsado por la asistencia técnica prestada a un consumidor que haya comprado

@ w
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A pesar de que el area operacional sea definida en el Acuerdo de Distribucién
Comercial, en el interés del mismo, el articulo 6° de la Ley n°® 6.729 permite que
el fabricante contrate a un nuevo Distribuidor, siempre y cuando el mercado
de esta drea presente condiciones para tanto, o haya una vacante derivada de la
finalizacién de un acuerdo anterior.*?

El Acuerdo de Distribucién Comercial también debe contemplar, con base en
el articulo 7° de la Ley n°® 6.729, una Cuota de Vehiculos Automotores obligato-
ria, a ser adquirida por los Distribuidores y que debe ser definida observando-
se los siguientes items: (i) la estimacién de produccién del fabricante;* (i) la
correspondencia entre la cuota y una parte de la produccién estimada,* (iii) el
acuerdo de las partes contratantes sobre la cuota;* (iv) la definicién de la cuota
sin tomar en cuenta el stock del Distribuidor* y la revisién anual de la cuota

definida.¥

El articulo 10 de la Ley n° 6.729, anteriormente mencionada, abre para las par-
tes contratantes la posibilidad de incluir en su Acuerdo de Distribucién Comer-
cial una obligacién para el Distribuidor mantener en sus stocks una cantidad de
productos que sea proporcional a su flujo o rotatividad de nuevos productos.*®

el Producto a otro Distribuidor.

“ Mas, en cualquiera de estos eventos, la Ley n° 6.729 prohibe cualquier contrato nuevo que pueda colocar
en riesgo a los distribuidores ya contratados, a pesar de no garantizar derecho de preferencia para el dis-
tribuidor ya establecido en determinada drea operacional — donde sea posible, en términos de expectativa
de mercado, realizar nuevas contrataciones.

4 Esta estimacién es calculada por producto, tomando en cuenta el mercado interno, en el perfodo anual
subsiguiente y de acuerdo con las perspectivas de mercado.

#  Esta parte de la produccién debe ser integrada por una diversidad de productos diferentes e independien-

tes.

La cuota debe estar en consonancia con la real capacidad de negociacién y desempefio del mercado, asf

como con las posibilidades de negocios en el drea operacional.

6  Tal como estd previsto en el articulo 10 de la Ley n° 6.729.

4 Si ningdn ajuste necesario hubiera sido realizado antes de esto, por diferencias eventuales entre la pro-
duccién actual del fabricante y la que fue estimada.

“  No obstante, siempre que el Acuerdo de Distribucién Comercial prevea esta obligacién de stock minimo
para el Distribuidor, éste tendrd el derecho de delimitarlo de la siguiente forma:

- Para vehiculos automotores en general: el 65% del equivalente mensual para la cuota anual prevista en
el articulo 2° de la Ley n® 6.729, anteriormente mencionada;

- Para camiones: el 30% de la respectiva cuota anual;

- Para tractores: el 4% de la cuota anual.

- Para auto piezas: el 5% de todas las ventas efectuadas en los tltimos doce meses, en el caso de accesorios,
y, en el caso de otros componentes, cualquier valor acordado que sea superior a su precio de adquisicién
del fabricante, relativo a las ventas al por menor efectuadas por el distribuidor, en los Gltimos tres me-
ses.

Siel Acuerdo de Distribucién Comercial contemplara una cldusula de stock minimo, ademés del derecho
del distribuidor de que sean respetados los limites anteriormente mencionados, también estd previsto en
la Ley n°6.729 que:

- Con relacién a vehiculos automotores, camiones y tractores: a cada seis meses, debe haber una com-
paracion entre las cuotas de vehiculos automotores previstas en el articulo 7° de la Ley n° 6.729 y las
condiciones de mercado actuales del distribuidor en ese perfodo, asi como su desempefio en los negocios,
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En el articulo 12 de la misma ley, hay una disposicién que prohibe que el distri-
buidor venda vehiculos nuevos a terceros, que no sean los consumidores finales
(venta para reventa). Esto se debe al hecho de que la ley no admite negocios con
la intencién de reventa, a no ser en los casos de negocios entre distribuidores
vinculados al mismo fabricante, limitados en un 15% y un 10% de la cuota de
vehiculos automotores, de camiones y de otros vehiculos respectivamente; y en
los casos de comercio internacional.

Ademas, en los términos de la Ley n® 6.729, el fabricante esté obligado a pre-
servar la igualdad de precios y pagos entre todos los distribuidores, que, por su
parte, tienen la libertad de establecer sus precios a los consumidores.

A pesar del respeto debido al drea operacional del distribuidor por el fabricante,
este Gltimo puede efectuar ventas directas de vehiculos automotores en los
siguientes casos:

- independientemente del desempefio o de un pedido del distribuidor: (i) a la
Administracién Publica o Representacién Diplomaética; (ii) a consumidores
considerados como compradores especiales por la Convencién de Catego-
ria.

- por medio de los distribuidores: (i) a la Administracién Pdblica o Repre-
sentaciones Diplomadticas; (ii) a propietarios de flotas de vehiculos auto-
motores; (iii) a consumidores considerados compradores especiales por la
Convencién de Categoria, cuando asf sea solicitado por un distribuidor es-
pecifico.

De cualquier forma, el nivel de las ventas directas y su repercusién sobre la

cuota de vehiculos de los Distribuidores debe siempre ser prevista por la Con-

vencién de Categoria y esta expresamente prohibido practicar cualquier tipo de
acto lesivo que pueda llevar a la subordinacién del distribuidor o a la interferen-
cia en su administracién.

Segtn los articulos 1° y 18 de la Ley n°6.729, la anteriormente mencionada
Convencién de Categoria es inherente al Acuerdo de Distribucién y puede ser
definida como un Acuerdo General que debe ser efectuado entre las entida-
des civiles, representando los fabricantes, y la respectiva Categorfa Nacional
de los Distribuidores. Esta Convencién de Categoria tiene fuerza de ley entre

las partes, asi como poder de reglamentacién sobre sus relaciones, de acuerdo y
subordinada a la Ley n.° 6.729.

con el propésito de reducir su limite minimo de stock.

- En el caso de alteraciones en los productos o suspensién de entrega de los mismos: el fabricante debe
ser obligado, en un perfodo méximo de un afio, a partir del evento, a comprar de nuevo el stock de auto
piezas (excepto los accesorios) por el precio actual ofrecido a todos los distribuidores o alternativamente,
substituido por nuevos productos, a eleccién del distribuidor.
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Ademas, segin la Ley n® 6.729, todos los Acuerdos de Distribucién Comercial
deben siempre observar una forma escrita estandar y su contenido debe estar
de acuerdo con los articulos 20 y 21, que prevén que los términos del acuerdo
deben siempre poseer las siguientes cldusulas: (i) especificacién del producto;
(ii) definicién del &rea operacional; (iii) distancia minima entre los estableci-
mientos de los distribuidores; (iv) las cuotas de los distribuidores; (v) exigencias
relativas a la condicién financiera, administracién, equipos, personal especiali-
zado, facilidades y capacidad técnica de los distribuidores; (vi) duracién inde-
terminada del acuerdo, que sélo puede ser extinto en los términos de la Ley n°
6.729, resguardada la posibilidad de una duracién inicial de un minimo de cinco
afnos.*”

Finalmente, los Acuerdos de Distribucién Comercial pueden extinguirse (i) por
el consenso de ambas partes; (ii) por la remesa de la notificacién expresa ante-
riormente mencionada, en el caso de un acuerdo inicial de cinco afos; (iii) por
la iniciativa de la parte inocente, en el caso de quiebra de contrato, infraccién
de la Convencién de Categoria o de la Ley n° 6.729.%°

También, si el fabricante remitiera al distribuidor la notificacién escrita para el
término del acuerdo inicial de cinco afios, de acuerdo con los articulos 23 a 25
de la Ley n°® 6.729, el fabricante esta obligado a: (i) comprar el stock completo
de vehiculos y piezas por el precio ofrecido a los distribuidores en el dfa del pago
de la indemnizacién; (ii) comprar todos los equipos, maquinarias, herramientas
e instalaciones (excepto la propiedad inmobiliaria), por su precio de mercado,
siempre y cuando que su adquisicién haya sido determinada por el fabricante o
no haya sufrido oposicién por parte del mismo, después de notificacién escrita
del distribuidor informando dichas adquisiciones, (iii) pagar una indemniza-
cién al distribuidor correspondiente al 4% de la facturacién total de bienes y
servicios proyectados para el periodo restante del contrato finalizado prematu-
ramente, m4s tres meses, basado en los Gltimos dos afios anteriores al término
o la efectiva duracién del acuerdo, si el término se produjera antes de esto.”

Con relacién al Acuerdo de Distribucién Comercial de duracién indeterminada,
las consecuencias de su finalizacién estan previstas en las secciones 24 a 27 de
la Ley n° 6.729, de la siguiente manera:

4 Después de esos cinco afos, el acuerdo es autométicamente transformado en acuerdo de duracién in-
determinada, siempre y cuando una notificacién escrita de finalizacién no sea remitida a la otra parte,
durante los ochenta dfas previos a su finalizacién.

% También esté previsto en el articulo 22 de la Ley 6.729, que el término basado en los eventos descritos en
este ftem debe siempre ser precedido por sanciones previas y graduales. También en el caso de finalizacién
del contrato, las partes deben tener una garantia de un perfodo minimo de ciento veinte dias después de
la ruptura, para que sea concluida cualquier operacién pendiente.

51 Por otro lado, si el distribuidor remitiera la notificacién prevista en el articulo 21 de la Ley n°® 6.729, de
acuerdo 23 de la misma Ley, el fabricante no tiene derecho a ninguna indemnizacién.
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- Finalizacién causada por el fabricante: (i) el fabricante debe comprar de
vuelta el stock entero de nuevos vehiculos automotores y auto piezas del
Distribuidor por el precio ofrecido a los consumidores en el dia de la finali-
zacién del acuerdoy; (ii) el fabricante debe comprar todo el equipo, maquina-
rias, herramientas e instalaciones (excepto la propiedad inmobiliaria), por
su precio de mercado; (iii) el fabricante también debe pagar una indemniza-
cién al Distribuidor, correspondiente al 4% de su Gltima facturacién nomi-
nal de bienes y servicios proyectados para los préoximos 18 meses, més tres
meses, por cada cinco afios de duracién del contrato, basado en los Gltimos
dos afios anteriores a la finalizacién del Acuerdo.

- Finalizacién provocada por el distribuidor: El distribuidor debe pagar una
indemnizacién correspondiente al 5% del valor total de todas las merca-
derfas que hubiera adquirido en los Gltimos cuatro meses anteriores a la
finalizacién del Acuerdo.

Independientemente de cual de las partes causé la finalizacién, todos los valo-
res debidos a la parte de buena fe deben ser pagados antes de 60 dias contados
a partir del dia de la finalizacién del acuerdo.

22.2. Contratos de Distribucion Ordinaria

Al contrario de los Acuerdos de Distribucién Comercial, los llamados contra-
tos de distribucién ordinaria no tienen una ley especifica para reglamentar la
relacién entre las partes, estando regidos por las disposiciones generales encon-
tradas en el Cédigo Comercial Brasilefio, de 1850, y en el Nuevo Cédigo Civil
brasilefio.”

Por eso, las partes contratantes son libres para reglamentar sus relaciones, casi
exclusivamente, por medio del contrato, observdndose tan solamente las ya
mencionadas normas generales sobre obligaciones de acuerdo con lo previsto
en los Cédigos Comercial y Civil.*

Si la relacién entre las partes involucrara una intermediacién del Distribuidor,
en nombre de los productos del contratante y no a su obligacién de comprar
productos para reventa, no importa la denominacién atribuida al contrato, éste
siempre es considerado un contrato de Representacién Comercial o Agencia,

2 También, el fabricante debe pagar al distribuidor una indemnizacién adicional, si asi estuviera previsto
por el Acuerdo de Distribucién Comercial o por la Convencién de Categoria.

% Arts. 710 a 721, comunes a la Agencia y distribucién.

Por lo tanto, si el contrato no tuviera previsién en lo que se refiere a su duracién, hay una presuncién legal

de que el mismo es indeterminado y su término es posible en cualquier momento a través de una simple

notificacién de noventa dias.
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regido por las Leyes n° 4.886 y 8.420, anteriormente mencionadas.” También,
cuando el agente tenga a su disposicién la cosa negociada, éste es considerado
un contrato de distribucién™.

Aun asi, es importante notar que, si la relacién de distribucién entre las partes
estuviera vinculada a productos considerados vehiculos automotores por la Ley
n°6.729, ellas estan prohibidas de regular su contrato por cualquier otra ley que
no aquella, siendo nula y sin efecto, cualquier cldusula en contrario.

23. Contratos Internacionales de Propiedad
Intelectual

23.1. Aspectos Generales

Como integrante de la Convencién de Estocolmo del 14.07.1967 (con base en
la cual fue constituida la Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual —
WIPO), Brasil es signatario tanto de la Convencién de Paris (para la protecciéon
de propiedad industrial) como de la Convencién de Berna (para la proteccién
de obras literarias y artisticas).

% Por otro lado, algunos doctrinarios brasilefios, como José Alexandre Tavares Guerreiro, aceptan la posi-
bilidad de que la Ley n°® 6.729 regule los contratos de distribucién, ademds de los que tratan de vehiculos
automotores, tal como esté definido en Ley especifica.

% Contrato de Distribucién Ordinaria, regulado por el Nuevo Cédigo Civil.
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La propiedad intelectual es el género de que son especies los derechos de autor
y conexos, cuya regulacién en Brasil es establecida especialmente por la Ley n°
9.610/98 con miras a la proteccién de las obras literarias, artisticas y cientificas,
y también los derechos de propiedad industrial, orientdndose hacia el aprove-
chamiento industrial y comercial de los inventos, marcas, patentes y disefios
industriales.

El 14.05.1997 entré en vigor el nuevo Cédigo de Propiedad Industrial — Ley n°
9.279, del 14.05.1996, abarcando inventos, modelos de utilidad, disefios indus-
triales, marcas de fabricantes, marcas comerciales y de servicio que sean distin-
tivos y que demuestren el origen y fuente de los productos. La nueva ley dispo-
ne también sobre los crimenes contra la propiedad industrial. E1 14.02.2001 fue
promulgada la Ley n° 10.196, que alter6 e introdujo algunos dispositivos en la
Ley n° 9.279/96.

El Instituto Nacional de la Propiedad Industrial (INPI) es el érgano guberna-
mental encargado de los derechos de la propiedad industrial, asi como del exa-
men formal de pedidos de concesién de patentes y registro de marcas.

23.2. Patentes

Las patentes pueden ser concedidas en lo que se refiere a la proteccién de in-
venciones, modelos de utilidad y disefios industriales. La proteccién conferida
a una patente se extiende durante 20 afios para invenciones, 15 afios para mo-
delos de utilidad y 10 afios, prorrogables por tres perfodos sucesivos de cinco
afos, para los disenos industriales, todos contados a partir de la fecha en que el
pedido de proteccién fue presentado ante el INPI. Fue creado el Certificado de
Adicién, en el cual pueden ser protegidos los perfeccionamientos introducidos
en una patente de invencién. Como accesorio, el Certificado tiene siempre el
mismo plazo de validez que la patente.

La concesién de patentes involucra procedimientos largos y demorados: se de-
posita un pedido en el INPI, conteniendo las reivindicaciones del inventor, una
descripcién completa de la invencién y sus disefios (si correspondiera), y la evi-
dencia del cumplimiento de todas las exigencias legales. Después que el pedido
es presentado, se realiza un examen formal preliminar y se emite un certificado
de depésito. El pedido es mantenido en sigilo durante un perfodo de 18 meses,
al final del cual ocurre su publicacién oficial. El inventor puede solicitar la pu-
blicacién anticipada del pedido, evitando, de esta forma, el decurso de estos 18
meses. Después del depésito, se abre un plazo de 36 meses para que el depo-
sitante o cualquier interesado solicite el examen formal del pedido bajo pena
de extincién, torndndose de dominio publico el objeto pedido. Es concedido
un plazo de 60 dias para desarchivar después del pago de una tasa especifica.
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Hasta la finalizacién del examen técnico pueden ser presentados documentos
e informaciones para subsidiar el examen, tanto por parte del inventor, como
de terceros interesados. Después del examen técnico del pedido de patente, es
publicado un despacho, que puede ser de autorizacién, no-autorizacién o archi-
vamiento del pedido. En el caso de que no sea presentado recurso, el certificado
final es emitido después del pago de tasas especificas.

El titular extranjero de una patente puede hacer el pedido de la respectiva pa-
tente en Brasil con reivindicacién de prioridad dentro los plazos establecidos en
la Convencién de Paris: 12 meses para las patentes de invencién y modelo de
utilidad y 06 meses para los disefios industriales, contados a partir de la fecha
del depésito en el pais de origen.

La explotacién comercial de la patente debe tener inicio en el plazo de tres
afos de la fecha de su concesién. En caso contrario, esa explotacién puede ser
objeto de Licencia Compulsoria. La patente puede también ser extinta en los
siguientes casos: (i) por la expiracién del plazo de vigencia; (ii) por la caducidad;
(iii) por falta de pago, por parte del inventor, de las tasas necesarias al INPI;
(iv) por medio de la renuncia expresa, por el inventor, a su privilegio; (v) por la
falta de apoderado debidamente calificado y domiciliado en el pafs, en caso de
titular domiciliado en el exterior; o (vi) por la cancelacién de la patente por vias
administrativas o por la anulacién judicial. Extinta la patente su objeto cae en
el dominio publico.

En lo que concierne a la patente de medicamentos, la Ley n°® 9.279/96 prevé, en
el articulo 68, el licenciamiento compulsorio de una patente registrada en Brasil
para casos de abuso de poder econémico, o sea, practicas anticompetitivas y
casos de ausencia de fabricacién del producto en territorio brasilefio después de
tres aflos de concesién de la patente. El articulo 71 de la Ley n® 9.279/96 prevé
también que, en casos de emergencia nacional o interés pablico, también puede
ser concedida licencia compulsoria de una patente.

Con la Declaracién de Doha, en noviembre del 2001, los articulos contenidos
en la Ley de Propiedad Industrial adquirieron fuerza. El articulo 31 del acuer-
do internacional menciona casos de emergencias nacionales, circunstancias de
extremada urgencia y précticas anticompetitivas como justificativas para que
un pafs miembro de la OMC permita el uso de la patente sin la autorizacién de
quien detenta el derecho.

Una nueva Ley de Bioseguridad fue aprobada por la Camara de los Diputados
el 05.02.2004 (Proyecto de Ley n° 2.401/03), necesitando también ser aprobada
por el Senado Federal para que pueda sustituir a la Ley n°® 8.974/95, que actual-
mente aborda este tema.
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De acuerdo con ese Proyecto de Ley estdn prohibidas experiencias genéticas
para creacién de clones humanos y debe ser reglamentados el control de la in-
vestigacién, plantio y comercializaciéon de semillas genéticamente modificadas.
La concesién de patentes en este sector queda adscrita al cumplimiento de los
requisitos impuestos por la Ley de Bioseguridad.

23.3. Marcas

Se puede efectuar pedido de registro de una marca como extranjera o brasilefia.
Marcas extranjeras son registradas segtin los términos de la Convencién de Pa-
ris, que establece un perfodo de prioridad de seis meses, a partir de la fecha del
pedido en el pais de origen, para que su propietario haga el pedido de registro de
esa misma marca en otros paises signatarios de la mencionada convencién.

Para depositar en Brasil el pedido en cuestién, es necesario presentar al INPI
una copia auténtica del pedido de marca en el pais de origen o certificado de
registro.

La principal finalidad del registro de marca dentro del plazo de prioridad esta-
blecido por la convencién, ademas de asegurar su proteccién, es posibilitar que
dicha marca sea licenciada o transferida a cambio del pago de royalties.

El registro de marca brasilefia puede ser solicitado por cualquier interesado,
brasilefio o extranjero. El pedido de registro de una marca debe observar lo dis-
puesto en el Cédigo de Propiedad Industrial brasilefio.

En el caso de que sea hecho un pedido de marca en Brasil por un titular extran-
jero sin reivindicacién de la prioridad establecida en la convencién de Paris, esa
marca es considerada brasilefia y, por lo tanto, el beneficio de la Convencién no
es concedido.

En los términos de las leyes y reglamentos brasilefios, no son debidos royalties
con relacién a contratos de licencia de marcas y de patentes en los siguientes
casos:

- sila marca no estuviera debidamente registrada/concedida en Brasil;

- sila patente no hubiera sido depositada en Brasil en el plazo de prioridad,
tal como fue anteriormente mencionado;

- siel registro de la marca no hubiera sido renovado;

- siel registro de la marca estuviera extinto o en proceso de nulidad o cance-
lacién;

- siel contrato de licenciamiento fuera ejecutado entre la matriz extranjeray
su filial en Brasil; o
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- en caso de transferencia, si el propietario anterior no tuviera derecho a la
remuneracion.

La legislacién brasilefia exige que el titular de marca en Brasil ejerza, licita y
efectivamente, la actividad para cual es reivindicada proteccién de los bienes o
servicios cubiertos por esa marca. Asi, al solicitar un registro de marca en Bra-
sil, es necesario presentar evidencia de que el titular se encuentra en situacién
regular ante las leyes de su pafs, confirmando también su ramo de negocios.

El registro de marca es otorgado por un periodo de 10 afos, que puede ser pro-
rrogado por perfodos idénticos y sucesivos.

El uso efectivo de una marca es esencial para su proteccién en Brasil. Su registro
puede caducar en el caso de que la marca no sea utilizada dentro del plazo de
cinco afos después de la fecha de concesién de su registro o de que su uso sea
interrumpido durante més de cinco afos consecutivos. La comprobacién del
uso de la marca puede ser efectuada tanto por su titular en Brasil como por la
licencia que efectivamente use la marca.

En lo que se refiere al Protocolo de Madrid, firmado en 1989, con el objetivo de
actualizar el contenido del Tratado de Madrid en materia de registro interna-
cional de marcas, su principal propésito es unificar el registro de marcas en un
mismo local, permitiendo que, con un Gnico depdsito internacional, la empresa
solicite el registro de la marca de su producto en todos los paises miembros que
actualmente integran el sistema.

Es importante observar que la adhesién de Brasil al mencionado protocolo es
también tema de importantes estudios y debates realizados en el pais. Se es-
tima que, posiblemente en el afio 2006, Brasil se convierta en miembro del
referido acuerdo.

23.4. Contratos de Transferencia de Tecnologia

Las transferencias de tecnologia que involucran partes brasilefias o derecho de
propiedad industrial registrados en Brasil estan regidas por las disposiciones del
Acto Normativo INPI n°135, del 15.05.1997.

Dicho Acto Normativo se destina a regular la inscripcién y el registro de con-
tratos que contengan dispositivos relacionados con la transferencia de tecnolo-
gia, licenciamiento de marcas y patentes, suministro de tecnologia, asistencia

técnica y cientifica, asf como los contratos de franquicia.

Se exige el registro de estos contratos en el INPI para que los mismos produz-
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can efectos no solamente entre las partes, sino también ante terceros, asi como
para fines cambiarios y de deduccién fiscal, en lo que atafie a las remesas al
exterior de los pagos provenientes de los contratos.

Otros documentos validos unificando la transferencia de tecnologia y las con-
diciones que rigen esa transferencia (como, por ejemplo, gastos operacionales)
deben ser sometidos a la consideracién del INPI para su aprobacién, posibili-
tando, asi, la remesa de fondos al exterior y deduccién fiscal de los pagos rela-
tivos a la transferencia.

Los contratos de transferencia de tecnologia deben especificar claramente sus
objetivos, la remuneracién, los plazos de vigencia y el modo de ejecucién, ade-
mds de los demds derechos de propiedad industrial involucrados.

Los contratos deben indicar (i) las condiciones de explotacién comercial efec-
tiva de patentes regularmente solicitadas y concedidas en Brasil; (ii) el licen-
ciamiento de marcas depositadas y concedidas en Brasil; (iii) la adquisicién de
know-how y la tecnologia sin proteccién de derechos de propiedad industrial;
y (iv) la obtencién de técnicas, métodos de planificaciéon y programacién, in-
vestigacién, estudios y proyectos para la ejecucién o prestacién de servicios
especializados.

A pesar de que no se trata expresamente de una obligacién, es conveniente que
se indique si el licenciamiento o la explotacién comercial tienen caracter exclu-
sivo 0 no, y también si la subcontratacién estd permitida. El plazo de vigencia
del contrato no debe superar la validez del registro de la marca o patente.

Los contratos de transferencia de tecnologia pueden contener cldusulas relati-
vas a la confidencialidad e indisponibilidad de la tecnologia a ser transferida.
Dichos contratos deben también contener cldusulas relativas a la responsabili-
dad de las partes en lo que atafie a las obligaciones fiscales oriundas de la trans-
ferencia. Cabe a la cedente suministrar a la cesionaria todas las informaciones
técnicas relevantes, asi como la asistencia técnica necesaria, con miras a la efec-
tiva absorcién de la tecnologfa.

Los contratos de prestacién de servicios de asistencia técnica y cientifica deben
mencionar el tiempo exigido para la prestacién de estos servicios especializa-
dos, la cantidad de técnicos necesarios, sus programas de especializacién y en-
trenamiento, asi como su remuneracién.

En lo que se refiere a la remuneracién relativa a la tecnologia a ser transferida,

ésta puede ser establecida de la siguiente forma: (i) pre-fijada, a un precio esta-
blecido para cada item vendido; (ii) porcentaje en las ganancias o porcentaje del
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precio de venta neta, deducidos los impuestos, tasas y otros gastos previamen-
te acordados por las partes. Los niveles de precios domésticos e internacionales
en lo que atafie a operaciones similares son tomados en consideracién, por el
INPI, para la remuneracién en cuestion.

En lo que concierne a la deductibilidad tributaria, es imprescindible consignar
que solamente pueden ser deducidos del lucro nominal los montos debidos a
titulo de royalties y asistencia técnica hasta el limite del 5% calculado sobre el
ingreso nominal de produccién. Este coeficiente puede ser diminuido de acuer-
do con el carécter esencial del sector productivo, o sea, cuanto mayor es la
importancia de la industria para la economia, mayor es el coeficiente utilizado
para el calculo de deduccién fiscal.

Tampoco son deducibles los royalties por el uso de patentes cuando son pagados
por la filial brasilefia de una empresa con sede en el exterior en beneficio de su
matriz.

En lo que se refiere al pago a personas juridicas en razén de asistencia técnica
prestada, ellas solamente pueden ser deducidas, en los cinco afios iniciales de la
introduccién de la tecnologia, pudiendo ese plazo ser prorrogado por igual pe-
riodo, siempre y cuando haya sido demostrada su necesidad frente al Consejo
Monetario Nacional.

El pedido de aprobacién debe ser presentado al INPI en formulario propio, ins-
truido con el contrato original o documentacién equivalente, traduccién cuan-
do esté redactado en otro idioma, carta explicativa justificando la contratacién,
ficha de registro de la empresa cesionaria de la transferencia de la tecnologia
o que detenta la franquicia y otros documentos que las partes juzguen perti-
nentes, comprobante de recaudacién de la retribucién debida y poder otorgado
dentro de las exigencias de los articulos 216 y 217 de la Ley n® 9.279/96.

EI INPI puede, si asi lo considerara conveniente, exigir la presentacién de docu-
mentacién adicional. La decisién del INPI en lo que se refiere a la aprobacién o
no del registro es proferida dentro del plazo de 30 dias contados a partir de la
aceptacién de su efectivo pedido en el Directorio de Transferencia de Tecnolo-
gia, cuando recibe numeracién sistémica.

Ante la eventualidad de que el INPT hiciera alguna exigencia en lo que atafie a
la documentacién complementar, la parte interesada dispone de 60 dias para
enviarla. En caso contrario, el pedido es cancelado. Después de presentada la
documentacién necesaria, el INPI examina el pedido dentro de los plazos an-
teriormente mencionados. Si hubiera decurso de plazo para la aprobacién del
INPI, el contrato o equivalente queda aprobado.
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EI INPI puede, si lo considerara conveniente, acompanar el procedimiento de
transferencia de tecnologfa.

23.5. Franchising

En Brasil, el sistema de Franchising es regulado por la Ley n° 8.955, del 15 de di-
ciembre de 1994. Complementando el texto legal, la ABF (Asociacién Brasilefia
de Franchise), entidad que cela por la ética de la actividad en Brasil, elaboré un
codigo de auto-reglamentacién del franchise, que también apoya al sistema con
un conjunto de reglas directoras para su implantacién, asi como para la resolu-
cién de cuestiones oriundas de la actividad de franchise.

Ademas de la definicién del sistema de Franchising (adoptado por el legislador
brasilefio con el nombre de franquicia empresarial), la Ley n® 8.955/94 se re-
fiere a las relaciones entre franqueador y franqueado, desde las negociaciones
preliminares, hasta la formalizacién del contrato de franquicia, disponiendo,
también, sobre las sanciones en el caso de incumplimiento de algunas determi-
naciones.

El punto clave de esta Ley esté contenido en su articulo 3°, que trata de la obli-
gatoriedad del franqueador de suministrar al potencial franqueado la Circular
de Oferta de Franquicia (adaptacién del original Uniform Franchise Offering Cir-
cular — UFOC). Se trata de una verdadera gufa de orientacién sobre el contenido
obligatorio de la Circular de Oferta de Franquicia, que debe ser entregada al
potencial franqueado “10 dias antes de la firma del contrato o pre-contrato de
franquicia, o también, del pago de cualquier tipo de tasa por el franqueado...”
(art. 4°).

En su articulo 3°, la Ley de Franquicia determina que la circular contenga, entre

otras informaciones:

- historial resumido, forma societaria, nombre completo y razén social del
franqueador y de todas las empresas a las que esté directamente vinculado,
para que el aspirante tenga referencias suficientes sobre el franqueador;

- balances y demostraciones financieras del franqueador relativos a los dos
Gltimos ejercicios. Cabe resaltar que la empresa con menos de dos afios de
existencia no estd impedida de franquear, debiendo, sin embargo, presentar
los demostrativos de su constitucién;

- relacién de todas las pendencias judiciales que involucren al franqueador,
las empresas controladoras y titulares de marcas, patentes y derechos de
autor relativos a la operacién, que puedan impedir la realizacién o el buen
funcionamiento de la franquicia;

- descripcién detallada de la franquicia, del negocio y de las actividades que
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seran desempefiadas por el franqueado;

- perfil del franqueado ideal, en el cual se describen la experiencia, nivel de
escolaridad y otras caracteristicas consideradas obligatorias o, al menos,
preferenciales, conforme criterios adoptados por el franqueador;

- requisitos relativos a la participacién directa del franqueado en la operacién
y en la administracién del negocio;

- descripcién detallada de la inversién inicial necesario a la implantacién de la
franquicia, tasas de filiacién o caucién, y también valor y costos estimados
de las instalaciones, equipamientos y stock inicial;

- informaciones precisas sobre tasas periddicas (royalties, alquileres, seguro,
etc.) y demds valores a ser pagados por el franqueado al franqueador, o a
terceros por él indicados;

- relacién completa de todos los franqueados (nombre, direccién y teléfono),
subfranqueados y subfranqueadores, asi como los que se desvincularon de
la red en los Gltimos 12 meses;

- modelo del contrato de franquicia a ser firmado.

La ley también determina que la Circular anteriormente mencionada y el con-
trato de franquicia deben ser elaborados en lenguaje claro y accesible, evitan-
dose, asi, textos ambiguos, confusos y susceptibles de numerosas interpreta-
ciones.

Por otra parte, la Ley n°® 8.955/94 repite las directrices que, antes de su adveni-
miento, ya se hacfan sentir en los tribunales brasilefios, principalmente en lo
que se refiere a la inexistencia de vinculo de empleo entre franqueador y fran-
queado, o entre el franqueador y los empleados del franqueado, siendo valido
resaltar que dicho dispositivo no es aplicado ante la hipétesis de que exista
evidente disimulacién de contrato de trabajo, con o sin acuerdo entre las partes
involucradas.

Recientemente, el Superior Tribunal de Justicia entendié que no era debido el
ISS (Impuesto sobre Servicios) en las operaciones de Franchising.

Es importante notar que no es obligatorio el registro del contrato de franquicia
ante ningGn érgano gubernamental para que tenga validez y sea hecho efectivo,
pero, para que tenga validez contra terceros, es necesaria la inscripcién de este
contrato en el Instituto Nacional de la Propiedad Industrial — INPI, de acuerdo
con los términos del Acto Normativo 135/97. Ademas, si el franqueador fuera
extranjero, es necesario realizar el registro en el Banco Central de Brasil, con la
finalidad de permitir la remesa de los pagos previstos en contrato, ademas de la
deductibilidad fiscal de las remesas de los pagos contratados.
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24. Tratados Internacionales

24.1. Aspectos Generales

Los Tratados son acuerdos escritos celebrados entre partes que poseen persona-
lidad juridica de Derecho Internacional, pudiendo ser realizados entre Estados,
entre Estados y organizaciones internacionales o entre las propias organiza-
ciones internacionales, siempre y cuando las partes estén representadas por
agentes habilitados y busquen disciplinar las relaciones juridicas libremente
ajustadas, de objeto licito y posible, con miras a asegurar a los contratantes el
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efectivo cumplimiento y respeto de las disposiciones contenidas en ellos.

Negociados y firmados por el Jefe del Poder Ejecutivo — el Presidente de la Re-
publica — antes de ser ratificados en la esfera internacional, los tratados y con-
venciones internacionales deben ser remitidos a la aprobacién del Congreso
Nacional: en primer lugar, por la Cdmara de Diputados y, después, por el Sena-
do Federal, cuyo Presidente emite un Decreto Legislativo formal, pasando en-
tonces los tratados y convenciones a tener eficacia y a integrar el ordenamiento
interno, después de la promulgacién y publicacién, etapas imprescindibles para
que los Tratados puedan ser ejecutado en el &mbito interno.

A continuacién y por Gltimo, los Tratados son presentados para proceder a su
registro ante el Secretariado de la ONU. Efectuado el registro, pasan entonces a
ser conocidos por los demds paises, o sea, ante el Orden Internacional.

24.2. Comercio

Desde el punto de vista del comercio internacional, Brasil es miembro de la
OMC (Organizacién Mundial de Comercio, que substituyé al GATT (Gene-
ral Agreement on larifs and Trade) a través del acuerdo de Marrakech, en 1999,
habiendo sido uno de los Estados signatarios originarios de los acuerdos de
Bretton Woods (institucién del Fondo Monetario Internacional, el FMI; y del
Banco Internacional de Reconstruccién y Desarrollo, el BIRD). Es miembro
fundador y accionista del Banco Interamericano de Desarrollo, el BID, y Esta-
do-observador ante las Comunidades Econémicas Europeas, manteniendo una
Representacién permanente en Bruselas. Firmé tratados bilaterales con Aus-
tria, el 13.03.1993, con la Comunidad Europea, el 31.01.1994, con Turquia, el
10.04.1995 y con Uruguay, el 06.05.1997, asi como ajustes complementarios
con Perq, el 21.07.1999 y con Costa Rica, el 04.04.2000, y un protocolo con
Argentina, el 29.10.1999.

24.3. Propiedad Intelectual

Enlo que se refiere a la proteccién de la propiedad intelectual y del comercio in-
ternacional de tecnologfa, Brasil fue uno de los fundadores de la Unién en Paris,
y, desde 1975, es miembro de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelec-
tual, la OMP], siendo signatario de la Convencién de la Unién de Paris para la
proteccién de la Propiedad Industrial, con las revisiones de la Haya, en 1935, y
de Estocolmo, en 1967. Es igualmente signatario del Tratado de Cooperacién
en materia de Patentes (PCT), firmado en Washington, en 1970, habiendo sido
ratificado y promulgado como ley interna brasilefia. Estd vigente en el pafs,
como ley interna, el Acuerdo de Estrasburgo, de 1971, relativo a la Clasificacién
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Internacional de Patentes. En el campo de las relaciones bilaterales en materia
de propiedad industrial, firmé varios acuerdos, como por ejemplo: con Suecia
(1955), para la proteccién de marcas industriales y comerciales; con Francia
(1983), sobre propiedad industrial; con la ex URSS (1982), de cooperacién cien-
tifica y tecnoldgica; con los EE.UU. (1957) e Italia (1963), sobre derechos de
autor.

24.4. Tributos

En el campo del Derecho Tributario de las relaciones comerciales internacio-
nales, Brasil firmé, ratificé y transformé en leyes internas, varios acuerdos
bilaterales internacionales para evitar la doble tributacién del impuesto a la
renta (acuerdos internacionales de bitributacién), destacdndose, a titulo de
ejemplo, los acuerdos con: Argentina (1982), Austria (1976), Bélgica (1973),
Canada (1986), Chile (2003), China (1993), Corea del Sur (1991), Dinamarca
(1974), Ecuador (1988), Espafia (1976), Finlandia (1998), Filipinas (1991), Fran-
cia (1972), Hungria (1991), India (1992), Italia (1981), Japén (1967 y 1978),
Luxemburgo (1980), Noruega (1981), Portugal (2001), Reino de los Paises Bajos
(1991), Suecia (1976 y 1996), Republica Eslovaca y Reptblica Checa (1991).
Igualmente, firmé tratados internacionales de exencién de impuesto a la renta
de empresas de navegacién maritima y aérea con Africa del Sur, Chile, Francia,
Italia, Reino Unido de Inglaterra, Irlanda, Suizay Venezuela. Por fuerza de los
acuerdos para evitar la bitributacién, Brasil aplica alicuotas reducidas, confor-
me establecido en los citados acuerdos, en detrimento de las que fueron fijadas
por la legislacién interna brasilefia, a los rendimientos previstos, inclusive a
los intereses relativos a la adquisicién de bienes a plazo: dicha reduccién de
alicuotas también es permitida cuando la fuente pagadora asume el impuesto,
en funcién de contratos celebrados o en Brasil o en el exterior, con personas
residentes en el pals o en el exterior.

Ademdés, con el objetivo de desarrollar proyectos y acciones de cooperacién téc-
nica en el drea de la administracién tributaria y de la administracién aduanera,
Brasil celebré un ajuste complementario con Cuba, el 27.05.1998, priorizando,
en el drea de la administracién tributaria, la recaudacién, los procedimientos y
sistemas en la relacién de la administracién tributaria con la red bancaria (con
adaptacién o desarrollo de sistema de clasificacién de ingresos y, también, con
adaptaciones de sistemas informadticos para administracién de la recaudacion)
en materia de tecnologfa de redes e informatica, con el desarrollo de sistemas.

24.5. América Latina

Después del final de la Segunda Guerra Mundial, Brasil fue uno de los prin-
cipales agentes de la institucién de una zona de libre comercio en América
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Latina, habiendo sido uno de los fundadores de la Asociacién Latinoamericana
de Libre Comercio, la ALALC, establecida por el Tratado de Montevideo, del 16
de febrero de 1960, celebrado entre Brasil, Argentina, Bolivia, Chile, Colombia,
Ecuador, México, Paraguay, Perti, Uruguay y Venezuela.

En 1980, esos Estados instituyeron la Asociacién Latinoamericana de Integra-
cién, la ALADI, mediante el Tratado de Montevideo, del 12 de agosto de 1980,
“para dar continuidad al proceso de integracién destinado a promover el desa-

rrollo econémico-social, harménico y equilibrado de la regiéon” (Predmbulo del
Tratado de 1980).

Fue dentro de las atribuciones otorgadas a los acuerdos de alcance parcial (por
el Tratado de la ALADI de 1980), que Brasil y Argentina firmaron importantes
tratados bilaterales, de constitucién préxima y rdpida de una drea de mercado
comun bilateral: El Tratado de Integracién, Cooperacién y Desarrollo, firmado
en Buenos Aires el 29 de noviembre de 1988; veinticuatro Protocolos, seguidos
de otros acuerdos bilaterales sobre asuntos especificos, entre los que se destaca
el Tratado para el Establecimiento de un Estatuto de las Empresas Binacionales
Brasilefio-Argentinas, del 6 de junio de 1990.

Brasil también firmé acuerdos multilaterales, de naturaleza econémica, con
Argentina, Chile, México, Uruguay y Venezuela, en 1999, e, individualmen-
te, Acuerdos de Complementacién Econémica (ACE) con Chile (1996), Bolivia
(1997) y México (2002) y un Acuerdo de Alcance Parcial de Complementacién
Econémica con Surinam (20095).

24.6. Mercosur

El Tratado del Mercosur, firmado el 26 de Marzo de 1991 en Asuncién, Para-
guay, con el objetivo de constituir un mercado comin entre Brasil, Argentina,
Uruguay, Paraguay, prevé los siguientes objetivos:

(a) la libre circulacién de bienes, servicios y factores de produccién entre las
naciones componentes, a través de la eliminacién de barreras arancelarias y
no arancelarias entre los paises;

(b) la fijacién de un arancel externa comun, y la adopcién de una politica co-
mercial comin de relaciones, en el &mbito regional e internacional;

(c) la coordinacién de politicas macroecondémicas sectoriales, entre los paises
miembros, en materia de comercio exterior, agricultura, industria, materia
fiscal, cambio, capital, servicios, politica aduanera, transporte y comunica-
cién, asi como cualquier otro punto sobre el cual estén de acuerdo;
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(d) compromiso de los Estados miembros de armonizar sus legislaciones con el
objetivo del completo proceso de integracién.

El Mercosur cuenta como miembros asociados con Chile, Bolivia (ambos desde
1996), Pert (2003), Venezuela, Colombia y Ecuador (los tltimos en el 2004). Por
medio de la celebracién de Acuerdos de Complementacién Econdmica se busca
instituir una zona de libre comercio entre el Mercosur y cada uno de dichos
paises, a las cuales se aplicardn condiciones arancelarias diferenciadas. Algunos
de elles, como Chile y Venezuela, deben adherir al Mercosur como miembro
pleno en un futuro préximo.

Cinco Anexos integran el Tratado de Asuncién, firmado en 1991, que creé el
Mercosur: I) Programa de Liberacién Comercial; II) Régimen General de Origen;
III) Solucién de Controversias; IV) Clausulas de Salvaguardias y V) Subgrupos
de Trabajo del Grupo Mercado Comun. Eses Anexos estan previstos en el arti-
culo 3° del Tratado, que también establece el Régimen General de Origen, un
Sistema de Resolucién de Controversias y Cldusulas de Salvaguardia. El Trata-
do de Asuncién fue, también, complementado por la firma de Protocolos acerca
de los temas mencionados.

La estructura institucional del Mercosur es establecida con base en las reglas
estipuladas en el Tratado de Asuncién y en el Protocolo de Ouro Preto, hasta la
consolidacién del mercado comin. Los entes institucionales del Mercosur son
los siguientes:

(a) Consejo Mercado Comun (“CMC”) - Integrado por los Ministros de las
Relaciones Exteriores y Economia (o equivalente) de los Estados miembros.
Siendo la més alta entidad institucional con poder decisorio en el dmbito
del Mercosur, el CMC es responsable de celar por la observancia y por el
cumplimiento de las reglas establecidas en el Tratado de Asuncién. El CMC
es, también, la entidad que representa al Mercosur en las negociaciones y
firmas de acuerdos con Estados no-miembros, con instituciones internacio-
nales, y otras naciones en general;

(b) Grupo Mercado Comun (“GMC”) - Integrado por cuatro miembros perma-
nentes y cuatro suplentes nombrados por cada uno de los Estados compo-
nentes, representando a las siguientes entidades: I) Ministerio de Relacio-
nes Exteriores; II) Ministerio de Economia (o equivalente); y por el Banco
Central. Es el cuerpo ejecutivo del Mercosur encargado de implementar las
decisiones tomadas por el CMC, supervisar las actividades de la Comisién
de Comercio del Mercosur (“CCM?”) y de los érganos administrativos, pro-
poner medidas con el objetivo de poner en marcha un programa de libera-
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lizacién comercial, coordinar una politica macroeconémica, participar en
negocios con agencias internacionales y Estados no-miembros con relacién
a la firma de acuerdos y, si fuera necesario, estar presente en la solucién de
controversias en el &mbito del Mercosur, asf como organizar y coordinar
Subgrupos de Trabajo;

La Comisién de Comercio del Mercosur (“CCM?”) - Integrada por cuatro
miembros permanentes y cuatro suplentes, nombrados por cada uno de los
Estados miembros del Mercosur, y coordinado por cada uno de los Minis-
tros de las Relaciones Exteriores de dichos paises. La CCM estd encargada de
celar por el cumplimiento de los mecanismos relativos a la implementacién
de la politica comercial comtUn. La CCM es también la entidad encargada
de hablar en nombre de los Estados miembros en lo que atafie a cualquier
tema planteado sobre la Tarifa Externa Comun y objeciones suscitadas por
el sector privado;

(d) Comisién Parlamentaria Conjunta (“CPC”) - Integrada por 64 (sesenta y

cuatro) miembros permanentes y 64 (sesenta y cuatro) miembros suplen-
tes. Cada uno de los Estados miembros nombra a 16 (dieciséis) miembros,
que deberdn ser integrantes de sus respectivos Congresos Nacionales. La
CPC representa los cuerpos legislativos de los Estados miembros. En el dm-
bito de la estructura institucional del Mercosur, la CPC asume un papel
consultivo y de toma de decisiones;

Secretarfa Administrativa (“SAM”) y Foro Consultivo Econémico y Social
(“FCES”). La SAM esta encargada de las publicaciones del Boletin Oficial
del Mercosur y de celar por la guardia de documentos relevantes. También
es responsable de tornar ptblicas las actividades del GMC. EI FCES, por su
parte, es la entidad que representa las dreas econémicas y sociales de los
Estados miembros, siendo un érgano consultivo; y

Subgrupos de Trabajo (“SGT7) - Los Subgrupos de Trabajo son subordina-
dos al GMC. Su tarea es gerenciar estudios en materias especificas de interés
del Mercosur y tomar decisiones y resoluciones a ser presentadas ante la
apreciacién del CMC. Actualmente, existen 15 (quince) subgrupos de tra-
bajo formados de la siguiente manera:

SGT N° 1 - Comunicacién;

SGT N° 2 — Aspectos Institucionales;

SGT N° 3 - Reglamentos Técnicos y Evaluacién de la Conformidad;
SGT N° 4 - Asuntos financieros;

SGT N° 5 - Transporte;

SGT N° 6 - Medio ambiente
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SGT N° 7 - Industria;

SGT N° 8 - Agricultura;

SGT N°9 - Energia;

SGT N°10 - Relaciones de Trabajo, Empleo y Seguridad Social;
SGT N° 11 — Salud;

SGT N° 12 — Inversiones;

SGT N° 13 — Comercio Electrénico;

SGT N° 14 — Seguimiento de la Coyuntura Econémica y Comercial; y
SGT N° 15 — Minerfa.

La Decisién del Consejo del Mercado Comtn N° 23/05 adopté el Protocolo
Constitutivo del Parlamento del Mercosur, con sede en Montevideo. El Parla-
mento serd instituido en dos fases distintas, comenzando el 31 de diciembre
del 2006 y con finalizacién prevista para el 2014, cuando la eleccién de los Par-
lamentarios debera ocurrir por medio de sufragio universal, directo y secreto de
los ciudadanos, en el mismo dia, en todos los Estados miembros.

Desde el 1° de enero de 1999, ya no existen barreras arancelarias entre los pai-
ses participantes. La gran mayoria de los productos comercializados entre los
cuatro paises - hay algunas excepciones - no sufre la incidencia de aranceles
aduaneros. Ademads, una Unién Aduanera fue establecida para entrar en vi-
gencia a partir del 1° de enero de 1995. Con ese propésito, fue creada, como un
instrumento para que los paises miembros se vuelvan mas competitivos en el
mercado externo, la Tarifa Externa Comun (TEC).

Asf como ocurre en la Unién Europea, la TEC debera ser una de las bases del
proceso de integracién del Mercosur. Esta tarifa cubrird a la mayoria de los
productos importados de paises no-miembros para el Mercosur, con excepcién
de los productos considerados “sensibles” en sus respectivos paises, tales como
bienes de capital, informética y telecomunicaciones en Brasil.

Con el objetivo de evitar desvios en el flujo del comercio, se establecié que la
tarifa externa comdn deberia variar del 0% al 20%, basada en 11 niveles de
alicuotas, aumentando de dos en dos. De acuerdo con la Decisién del Consejo
Mercado Comun (“CMC”) N°22/94, una TEC del 14% (catorce por ciento) fue
implementada para bienes de capital, aplicable con referencia a Brasil y Argen-
tina a partir del 1° de enero del 2001. Paraguay y Uruguay tuvieron plazo hasta
el 1° de enero del 2006 para implementar esta tarifa.

No obstante, en los términos de la Decisién N° 34/2003, el Consejo Mercado
Comn introdujo el “Régimen Comiin de Importacién de Bienes de Capital no
producidos en el Mercosur”. La importacién de dichos bienes tiene como obje-
tivo la modernizacién del sector productivo de los Estados Partes y el incentivo
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a las inversiones. Asi, fueron creadas dos listas de productos: Lista Comun del
Régimen, temporariamente con alicuota del 0% (cero por ciento) y Listas Na-
cionales, temporariamente con alicuota del 2% (dos por ciento), para productos
no aceptados en la Lista Comun. Los bienes incluidos en las referidas listas per-
manecerdn bajo el amparo de la importacién con alicuotas diferenciadas duran-
te un minimo de 21 (veintidn) y, un méximo, de 27 (veintisiete) meses, conta-
dos a partir de su inclusién en la Lista, prorrogables por igual perfodo, mediante
solicitud presentada ante el CMC. La Decisién CMC N° 40/2005 prorrogé el
plazo inicial de entrada en vigor de este Régimen del 1° de enero del 2006 al 1°
de enero del 2009. Hasta ese momento, los Estados Partes podrdn mantener sus
regimenes nacionales de importacién de bienes de capitales nuevos.

Se aguarda, hasta este momento, una reglamentacién similar para la modifi-
cacién de la TEC para bienes de capital producidos en la regién, que deberfan
haber sido presentadas por los Estados Partes ante la Comisién de Comercio
antes del 30 de junio del 2001. Después de diversas prérrogas, la Decisién CMC
N© 40/2005 fij6 el dia 31 de diciembre del 2006 como plazo para que el Grupo
de Alto Nivel para Examinar la Consistencia y Dispersién de la Tarifa Externa
Comun presente esta propuesta de modificacién de la TEC para bienes de ca-
pital.

Con relacién a los bienes de informatica y telecomunicaciones, la convergencia
de las tarifas fue estipulada por la Decisién CMC N° 07/1994 para el 1° de ene-
ro del 2006. Fue fijada una tarifa méxima comun del 16% (dieciséis por ciento),
vigente a partir de esa fecha. La Decisién CMC N° 33/03, dispone, no obstante,
que la Comisién de Comercio deberd negociar un Régimen Comun de Bienes
de Informaética y Telecomunicaciones, para ser aprobado por el Grupo Mercado
Comdun antes del 31 de diciembre del 2005. Recientemente, la Decisién CMC
N° 39/2005 no apenas prorrogé este plazo hasta el 31 de diciembre del 2006,
sino que también concordé en instituir otro Grupo de Alto Nivel para Exami-
nar la Consistencia y Dispersién de la Tarifa Externa Comun, que debera ela-
borar, antes del 30 de junio del 2006, una propuesta para la revisién de la TEC
para bienes de informatica y telecomunicaciones, a ser aplicada el 1° de enero
del 2009. Los cambios pretendidos deberdn ser colocados en practica siguiendo
un cronograma de convergencia vigente a partir del 1° de enero del 2007. Hasta
esa fecha, los Estados Partes podran aplicar una alicuota diferente de la TEC en
vigor — inclusive del 0% (cero por ciento), cuando corresponda — mediante la
realizacién de consultas cuatripartitas.

A continuacién, los Estados Partes se comprometieron, en los términos de las
Decisiones del CMC N° 69/2000 y N° 33/20095, a eliminar completamente, an-
tes del 31 de diciembre del 2007, los regimenes aduaneros especiales de impor-
tacién adoptados unilateralmente por ellos. Dicho compromiso no incluye las
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Areas Aduaneras Especiales, sino solamente a los regimenes y beneficios que
impliquen la exencién parcial o total de los derechos aduaneros que gravan
la importacién temporaria o definitiva de mercaderfas y que no tengan como
objetivo el perfeccionamiento y posterior exportacién de las mercaderias resul-
tantes a terceros paises. Los productos elaborados utilizando tales mecanismos
se beneficiaran del libre comercio en el d&mbito del Mercosur, antes del 31 de
diciembre del 2007, siempre y cuando cumplan con el Régimen de Origen del
Mercosur. Asimismo, exenciones ya fueron establecidas por el CMC en lo que
se refiere a bienes destinados a actividades efectivas de ejecucién, coordinacién
o fomento de investigaciones cientificas o tecnoldgicas que sean reconocidas
como tales por las Autoridades Competentes de cada pais, los cuales ni siquiera
estardn sometidos a la TEC, en los términos de la Decisién n® 36/2003.

La Decisién CMC 68/00, por su parte, estipula que los Estados Partes del Mer-
cosur podrian establecer y mantener una lista de 100 (cien) items de la NCM
como excepciones de la TEC, antes del 31 de diciembre del 2002. El referido
plazo fue prorrogado por la Decisién CMC N° 38/2005 hasta el 31 de enero de
2008, cuando Brasil y Argentina deberdn reducir el nimero maximo de items
a 75 (setenta y cinco), y a 50 (cincuenta), a partir del 1 de agosto, hasta el 31
de diciembre del mismo afio. Los Estados Partes pueden, modificar, cada 06
(seis) meses, hasta el 20% (veinte por ciento) de los productos de estas listas
de excepciones, siempre y cuando sean previa y debidamente autorizados por
el GMC.

El Consejo del Mercado Comun aprobd y reglamenté recientemente la elimina-
cién de la doble cobranza y distribucién de la renta aduanera (Decisiones CMC
N©54/2004 y 37/2009). Asf, los bienes importados de terceros paises que ingre-
sen al territorio de alguno de los Estados Partes a partir del 1° de enero del 2006
recibirdn tratamiento de originarios tanto en lo que respecta a su circulacién
dentro de las fronteras del Mercosur, como a su incorporacién en procesos
productivos, siempre y cuando a ellos se aplique (i) una TEC del 0% (cero por
ciento) o (ii) una preferencia arancelaria del 100% (cien por ciento), cuatripar-
tita y simultdneamente, y estén sometidos al mismo requisito de origen, en el
ambito de cada uno de los acuerdos subscritos por el Mercosur, sin cuotas ni
requisitos de origen temporarios, cuando los mismos sean originarios y pro-
cedentes del pafs o grupos de paises a los que se otorga esta preferencia. Una
lista de los referidos productos se encuentra en los Anexos Iy II de la referida
Decisién CMC y serd actualizada periédicamente por el Consejo del Mercado
Comun. La eliminacién de la multiple cobranza de la TEC constituye la solu-
cién para uno de los principales problemas sefialados en el régimen aduanero
instituido por el Mercosur.

La fase avanzada de los mecanismos de consolidacién del Mercosur demuestra
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25. El Dumping en Brasil

25.1. Introduccion

Dentro del proceso de globalizacién, la utilizacién de las reglamentaciones an-
tidumping se ha intensificado a lo largo de los dltimos afios. Este instituto es
frecuentemente utilizado por las diversas empresas nacionales como una for-
ma de defensa de su mercado interno. A pesar del fuerte tenor econémico que
caracteriza a este tema, se busca aqui abordar apenas los aspectos juridicos del
dumping y de la legislacién antidumping adoptada en Brasil (Ley n° 9.019 y De-
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creto n® 1.602, del 23 de agosto de 1995), con base en el Articulo VI del Acuerdo
General sobre Tarifas Aduaneras y Comercio (GATT).

Con relacién al concepto juridico de dumping, asi como a sus elementos funda-
mentales, es importante resaltar que las normas antidumping pueden ser utili-
zadas por empresas para neutralizar o incluso prevenir los efectos del dumping,
considerdndose el hecho de que los derechos aplicados nunca pueden exceder el
margen de dumping calculado.

Debido al hecho de que el dumping es, normalmente, confundido con otras me-
didas de defensa econdémica, tales como subsidios y medidas compensatorias,
es necesario abordar, brevemente, los pardmetros que permiten diferenciarlo de
otras medidas.

Sera abordada, también, la descripcién del proceso antidumping y sus posibili-
dades de finalizacién o suspensién, incluyendo la posibilidad de finalizacién del
proceso por iniciativa de las empresas peticionarias, por exigencia del gobierno
en caso de interés nacional, o por celebracién de compromiso de precios por
parte de la empresa acusada de la practica de dumping.

25.2. Concepto y Elementos Fundamentales del Dumping

Juridicamente, el dumping ocurre cuando se verifica la exportacién de producto
por un precio inferior que el precio practicado por la empresa exportadora para
un producto similar en las ventas en su mercado interno. Sin embargo, a pesar
de que la diferenciacién de precios sea considerada préactica desleal de comercio,
para que esa diferencia de precio sea condenable es necesario que cause dafio o
represente una amenaza de dafio a la industria nacional.

De esta forma, como elementos fundamentales del dumping se encuentran:

Precio de exportacion inferior al precio practicado en el
mercado interno

Es inherente al propio concepto de “dumping” la practica de exportacién por un
valor inferior al practicado en el mercado interno por la propia empresa expor-
tadora, siendo ese elemento suficiente para caracterizar el dumping pero no para
tornarlo condenable. Para andlisis de los referidos precios y para fines de com-
paracién entre ambos para célculo del margen de dumping son considerados, a
principio, los precios ex fdbrica, o sea, sin impuestos, y al contado. Mediante la
comparacién de estos precios, se determina el margen de dumping, que consiste
en la diferencia entre el precio practicado en el mercado exportador y el precio
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de exportacién, diferencia determinada a través de una comparacién justa, o
sea, después de eliminar las diferencias en las condiciones de comercializacién
por medio de ajustes.

Producto similar

La definicién dada por la legislacién para un producto similar es relativamente
subjetiva y no proporciona caracteristicas claras para un anélisis minucioso de
este asunto. De esta manera, un producto similar es definido por la legislacién
como “producto idéntico, igual desde todo punto de vista al producto que se
est4 examinando, o, ante la ausencia de ese producto, otro producto que, aun-
que no sea exactamente igual en todos los aspectos, presente caracteristicas
muy proximas a las del producto que estd siendo considerando”. El fragmento
trascripto de la legislacién brasilefia denota que el concepto de producto similar
es bastante amplio, permitiendo gran movilidad a las autoridades encargadas
de la eventual investigacién de la practica de dumping.

Dano a la industria nacional

Segtn la legislacidn, se considera dafio tanto el dafio material como la amenaza
de dano material a la industria doméstica ya establecida o incluso el retraso de
su implantacién. La legislacién brasilefia define algunos pardmetros tangibles
para la determinacién de ocurrencia de dafio, tales como el volumen de las
importaciones que son objeto de dumping, los efectos de las referidas importa-
ciones sobre los precios de producto similar en Brasil y el consecuente impacto
de dichas importaciones sobre la industria nacional. La referida determinacién
incluye, también, el anélisis objetivo del volumen de las importaciones que son
objeto de dumping, de la participacién de las importaciones que son objeto de
dumping en el total importado consumo aparente y del precio. En este mismo
aspecto, para que sea configurada la amenaza de dafio, son consideradas la tasa
significativa de crecimiento de las importaciones del producto, la suficiente ca-
pacidad ociosa o el inminente aumento substancial de la capacidad productiva
del productor extranjero y las importaciones realizadas a precios que provoquen
la reduccién de los precios domésticos o impidan el aumento de los mismos.

Nexo causal entre el dafio y la practica de dumping

En la investigacién de préactica de dumping, se busca verificar la presencia y
determinar en qué medida las importaciones que son objeto de dumping son
responsables del dafio causado a la industria nacional, evaludndose, inclusive,
otros factores conocidos que puedan estar causando dafios ocurridos durante
el mismo perfodo.
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Cabe aqui efectuar la distincién entre el dumping y otros mecanismos de defen-
sa comercial, principalmente las medidas de salvaguarda y los subsidios.

Las llamadas medidas de salvaguardas, abordadas por el Articulo XIX del GATT,
son medidas de emergencia adoptadas para proteger a la industria nacional,
para evitar dafios derivados del aumento de las importaciones. A diferencia del
dumping, las medidas de salvaguarda buscan proteger a la industria nacional
independientemente de la ocurrencia de précticas desleales de comercio y son,
normalmente, utilizadas cuando hay falta de condiciones para que la industria
nacional compita contra los productos extranjeros. Obsérvese que la aplicacién
de esas medidas est4 condicionada a concesiones, por parte del Estado que las
aplica, a los Estados que las sufren.

Ademas, cabe resaltar que, distancidndose del instituto del dumping, las medi-
das de salvaguarda no tienen caracter selectivo, o sea, afectan a todas las impor-
taciones de determinado producto efectuadas por el Estado reclamante.

Por otra parte, los subsidios consisten en ventajas, concedidas por un Estado,
en beneficio de determinadas empresas o sectores y que acaban reduciendo ar-
tificialmente costos de produccién.

Otros equivocos normalmente cometidos son la confusién entre dumping y un-
derselling y precio predatorio. Los dos primeros se diferencian en la medida en
que el underselling es entendido como la venta por debajo del precio de costo, lo
que no es caracteristico del dumping, que requiere, apenas, que el precio prac-
ticado en las exportaciones sea menor que el precio practicado en el mercado
interno del paifs de origen, independientemente de que sea mayor o menor que
el precio de costo. Por otro lado, precio predatorio consiste en la venta de pro-
ductos a bajo precio con miras a la eliminacién de competidores, intencién
que tampoco es exigida en el dumping. La diferencia basica entre el dumping y
las otras dos figuras es que éstas deben ser protegidas por leyes nacionales de
defensa de la competencia, mientras que el dumping se caracteriza por ser una
cuestién de comercio exterior.

25.3. Proceso de Investigacion de Dumping en Brasil
El proceso de investigacién de dumping en Brasil se inicia con la presentacién

de peticién, por escrito, por los productores nacionales o entidad empresarial,
exigiendo el inicio de investigacién de practica de dumping atribuida a una de-
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terminada empresa o a varias empresas en sus exportaciones a Brasil.

Obsérvese que la peticién debe, necesariamente, presentar elementos de prueba
de dumping, dafio y nexo causal entre ambos. En el caso de que esos elementos
no estén caracterizados, se procede al archivamiento de la peticién.

Para ser habilitada, la peticién debe, también, estar debidamente instruida, con-
teniendo: (i) calificacién del peticionario, indicacién del volumen y del valor de
la produccién de la industria doméstica que le corresponda; (ii) estimacién del
volumen y del valor de la produccién nacional del producto similar; (iii) lista
de los productores domésticos conocidos del producto similar, que no estén re-
presentados en la peticién y, en la medida de lo posible, indicacién del volumen
y del valor de la respectiva produccién, asi como su manifestacién de apoyo a
la peticién; (iv) descripcién completa del producto alegadamente importado a
precios de dumping, nombre del respectivo pais o de los paises de origen y de
exportacién, identificacién de cada exportador o productor extranjero cono-
cidos y lista de los importadores del producto; (v) descripcién completa del
producto fabricado por la industria doméstica; (vi) informacién sobre el precio
de venta en el pafs exportador (precio normal); (vii) informacién sobre el pre-
cio de exportacién representativo o, no estando éste disponible, sobre precio
representativo por el cual el producto es vendido, por primera vez, a un com-
prador independiente situado en territorio brasilefio; (viii) informacién sobre la
evolucién del volumen de las importaciones, alegadamente objeto de dumping,
los efectos de dichas importaciones sobre los precios del producto similar en
el mercado doméstico y el consecuente impacto de las importaciones sobre la
industria doméstica.

Después de habilitada la peticién, es efectuada el analisis del mérito, ddndose
inicio a la abertura de las investigaciones.

Cabe subrayar que la peticién es negada y el proceso es archivado si: (i) no
hubiera elementos de prueba suficientes de la existencia del dumping o de dafio
por él causado, que justifiquen la abertura de la investigacién; (ii) la peticién
no hubiera sido hecha por la industria doméstica® o en su nombre; o (iii) los
productores domésticos, que expresamente apoyan la peticién, reGnen menos
del 25% de la produccién doméstica total del producto similar.

La investigacién debe ser concluida dentro del perfodo de un afio después de
su abertura, pudiendo ese plazo ser prorrogado por otros seis meses en cir-

% Es considerada hecha por la industria doméstica o en su nombre la peticién que fuera apoyada por pro-

ductores cuya produccién conjunta represente mas del 50% de la produccién doméstica del producto
similar. Obsérvese, por lo tanto, que esos elementos son esenciales para que se instaure la apertura de la
investigacion.
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cunstancias excepcionales. Obsérvese que el periodo objeto de dumping debe
comprender los 12 meses més préximos posibles anteriores a la fecha de la
abertura de la investigacién, pudiendo, en circunstancias excepcionales, ser de
menos de 12 meses, pero nunca de menos de seis meses. Ya el perfodo objeto de
la investigacién de la existencia de dafo, por su parte, debe ser suficientemente
representativo, para permitir el anélisis (no serd de menos de tres afios e inclui-
14, necesariamente, el periodo de investigacién de dumping).

Durante la fase de instruccién del proceso, las partes interesadas™® tienen am-
plia oportunidad de presentar, por escrito, los elementos de prueba que consi-
deren pertinentes con respecto a la investigacién. Para esta finalidad, pueden
ser solicitadas o aceptadas por escrito informaciones adicionales o complemen-
tarias, pudiendo, inclusive, ser pedidas audiencias. Obsérvese, no obstante, que
la presencia en esas audiencias no tiene cardcter obligatorio.

En el caso de que las informaciones requeridas no sean presentadas a las auto-
ridades brasilefias por ninguna de las partes involucradas, el parecer preliminar
o final puede ser elaborado con base en la mejor informacién disponible, o sea,
en los datos obtenidos. Igualmente, puede ser solicitado el tratamiento de con-
fidencialidad otorgado a las informaciones proporcionadas consideradas por las
partes como sigilosas, siempre y cuando esta solicitud esté adecuadamente fun-
damentada, constituyendo las informaciones un proceso separado.

Como pieza principal de la investigacién de dumping, las partes interesadas
reciben cuestionarios destinados a la investigacién y disponen de 40 dias (pro-
rrogables por otros 30 dias) para restituirlos. Ademads de la respuesta a los cues-
tionarios, es recomendable que sea presentada una peticién de defensa, contes-
tando la peticién inicial y el Parecer emitido por el Departamento de Defensa
Comercial (Decom), informando el inicio de la investigacién.

Antes de terminado el proceso, pero después de transcurridos 60 dias del ini-
cio de las investigaciones, las autoridades nacionales pueden aplicar medidas
provisorias contra las importaciones investigadas, siempre y cuando todas las
partes se hayan manifestado, que sea alcanzada una determinacién preliminar
positiva de existencia de dumping y dafio a la industria doméstica y que las
autoridades decidan que tales medidas son necesarias para impedir que ocurra
dafio durante la investigacion.

Después de la publicacién de una determinacién preliminar de dafio y dumping
por las autoridades brasilefias, el exportador puede asumir, voluntariamente,

¢ Son consideradas partes interesadas: (i) los productores domésticos y la entidad empresarial que los

represente; (i) los importadores y la entidad empresarial que los represente; (iii) los exportadores y la
entidad empresarial que los represente; (iv) el gobierno del pafs exportador.
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compromisos satisfactorios de revisién de los precios o cesacién de las impor-
taciones a precios de dumping. En el caso de que ese compromiso sea aceptado
por la Secretarfa de Comercio Exterior (Secex) y sea homologado por la Camara
de Comercio Exterior (Camex), el proceso de dumping puede ser finalizado o
suspendido sin la imposicién de derechos. La investigacién, no obstante, debe
proseguir si el exportador o las autoridades asi lo desearan.

Obsérvese que la aceptacién o no de compromiso de precios es un acto discre-
cional de las autoridades brasilefias, lo que no la exime de fundamentacién en
lo que se refiere al rechazo. Sin embargo, a pesar de, formalmente, no sea nece-
saria manifestacién de la industria nacional en lo que atafie a ese compromiso,
es comUn que la Secex indague la opinién de la industria doméstica en lo que
atafie a la aceptacién del mismo.

Antes de ser formulado el parecer final, es realizada una audiencia, convocada
por la Secex, para informar a las partes sobre los hechos esenciales que forman
la base para el parecer, siendo dado a ellas 15 dfas para manifestarse a ese res-
peto. Finalizado dicho plazo, es finalizada la instruccién del proceso e informa-
ciones recibidas posteriormente no son consideradas.

El cierre de la investigacién puede ser normalmente efectuado con o sin la apli-
cacién de derechos antidumping, traducida como la “tasa impuesta a las im-
portaciones realizadas a precio de dumping, con el objetivo de neutralizar sus
efectos danosos para la industria nacional””. En este sentido, la investigacién
es finalizada, sin la aplicacién de medidas antidumping si: (i) no hubiera com-
probacién suficiente de dumping o de dafio derivado del mismo, (ii) el margen
de dumping fuera de minimis, (iii) el volumen de importaciones objeto de dum-
ping real o potencial fuera insignificante. Alternativamente, la investigacién es
finalizada con la aplicacién de medidas antidumping si la Secex entender que
hay dumping, dafio y nexo causal entre ellos.

Las autoridades nacionales pueden, entonces, imponer derechos antidumping,
especificando su valor, el que no puede ser superior que el margen de dumping
calculado. Es importante prestar atencién al hecho de que la legislacién brasi-
lefia permite la cobranza de derechos antidumping definitivos sobre productos
que hayan sido despachados para consumo hasta 90 dias antes de la fecha de
aplicacién de las medidas antidumping provisorias siempre que (i) haya antece-
dentes de dumping causador de dafio, o que el importador estuviera o debiera
tener conocimiento de que el productor o exportador practica dumping y de que
éste causaria dafo; y (ii) el dafo sea causado por voluminosas importaciones de
un producto a precios de dumping en un periodo relativamente curto.

59

Manual de Defensa Comercial, elaborado por la SECEX, pagina 24.
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Los derechos antidumping y los compromisos de precios propuestos por el ex-
portador permanecen en vigor solamente mientras perdure la necesidad de neu-
tralizar el dumping y dafio causados. Sin embargo, esos derechos se extinguen
en el plazo méximo de cinco afios después de su aplicacién, pudiendo dicho
plazo ser prorrogado siempre y cuando se demuestre que la extincién de los re-
feridos derechos puede acarrear el retorno del dumping y del dafio a la industria
nacional producido por él.

El proceso antidumping puede, también, ser finalizado con base en iniciativa
del peticionario o de autoridades brasilefias. De hecho, el peticionario puede
solicitar, en cualquier momento, el cierre del proceso. Mientras tanto, la Secex
puede determinar el proseguimiento de la investigacién y, adicionalmente, en
circunstancias excepcionales, decidir por motivo de interés nacional, a favor de
la suspensién de la aplicacién de los derechos.

25.4. Conclusion

Ante lo expuesto, queda claro que el proceso antidumping es una figura nueva
que estd siendo crecientemente utilizada en Brasil.

La reglamentacién brasilefa, basada en el GATT y en los acuerdos de la Orga-
nizacién Mundial del Comercio (OMC), busca ser bastante detallista, dando
posibilidad a una argumentacién juridica en contrario y exigiendo pruebas de-
talladas.

Sin embargo, la reciente utilizacién del término hace que, en la préctica, las
autoridades involucradas, las partes interesadas e incluso los profesionales del
ramo se deparen con situaciones inusitadas, que estan siendo solucionadas a
medida en que se va avanzando en el tema.
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26. Contencioso Civil y Comercial

26.1. La Jurisdiccion en el Contencioso Civil y Comercial

El Cédigo Civil Brasilefio, instituido por la Ley Federal n® 10.406, del 10 de
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enero del 2002, que revocé expresamente el Codigo Civil anterior, de 1916 (Ley
n°3.071, del 1° de enero de 1916), y la Primera Parte del Cédigo Comercial (Ley
n° 556, del 25 de junio de 1850), es la base mas relevante para las decisiones
judiciales involucrando asuntos de naturaleza civil y comercial. El Cédigo Co-
mercial, actualmente, apenas regula las relaciones que involucran el comercio
maritimo.

El contencioso civil y comercial es decidido por los juzgados estaduales que
tienen jurisdiccién general y que consisten en un juez singular. Sus decisiones
pueden ser reconsideradas, a pedido de la parte derrotada en el proceso, por un
Tribunal Estadual. La Constitucién brasilefia no prevé la realizacién de juicio
por jurado en casos comerciales ni civiles.

Las reglas procesales estan contenidas en el Cédigo de Proceso Civil, que tam-
bién es una ley federal. En funcién de las caracteristicas del sistema federativo,
la organizacién judicial y las reglas especificas sobre la competencia son esta-
blecidas por la legislacién estadual. En general, los juzgados estaduales no son
especializados y tienen jurisdiccién en lo que atafie a casos civiles, comerciales,
criminales y de familia.

La regla general relativa a la competencia para la distribucién de una accién es
que sea propuesta en el domicilio del reo. Esta regla se aplica a personas fisicas
y juridicas. El consentimiento de las partes y la eleccién de un foro diferente,
tal como establecido en un contrato, son también aceptados para fijar la com-
petencia, siempre y cuando no haya una regla especifica para su determinacién
0 no sea reconocido su carécter abusivo. El proceso judicial en materia civil y
comercial no es sigiloso, si el acceso es publico, excepto cuando involucra asun-
tos de familia.

26.2. Costos del Proceso

Las partes en litigio deben pagar las costas del proceso judicial, que varfan en
cada Estado de la Federacién. La regla general es que las costas iniciales son
pagadas por el autor, normalmente calculadas como un porcentaje del valor
discutido. Otros pagos son efectuados en el caso de apelacién, por la parte que
impetr6 el recurso.

Honorarios de abogados pagados por los servicios prestados son usualmente
establecidos con relacién a un porcentaje del valor discutido o a ser cobrado.
Dicho porcentaje es el resultado de un acuerdo entre el abogado y su cliente,
siendo calculado tomando en consideracién varios factores, tales como el valor
que serd discutido en juicio, la complejidad del trabajo que seré ejecutado, el
plazo de tramitacién del proceso, la capacidad del cliente de pagar y la compe-
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tencia y renombre del abogado. En la mayoria de los casos, el cliente paga un
valor inicial, siendo descontado del pago final, en el caso de éxito.

Ademas, el Cédigo de Proceso Civil estipula que todos los gastos incurridos por
la parte vencedora sean pagados por la parte vencida. Esto incluye el reembolso
de la tasa judicial, los gastos generales del proceso, y los honorarios pagos a ex-
pertos, asistentes técnicos, asi como el pago de honorarios de abogados. Estos
son arbitrados por el juez, de acuerdo con las reglas procesales y son debidos
al abogado, sin confundirse con los honorarios pactados directamente con el
cliente.

26.3. Procedimientos Iniciales

Existen varias formas de procedimiento, de las cuales serd abordado solamente
el proceso ordinario, que es el més comin en casos que involucran contratos o
responsabilidad civil en que se discutan valores de més de 60 (sesenta) salarios
minimos y siempre y cuando no haya previsién procesal propia, pertinente al
rito sumario y al especial.

Una accién civil o comercial comienza mediante la presentacion, realizada por
el abogado del autor, de una peticién inicial ante el érgano judicial que tenga
competencia sobre el caso, conforme dictdmenes de la ley de organizacién judi-
cial estadual. El préximo paso procesal, después de la distribucién de la accién,
es la citacion del reo. Esta debe ser efectuada, generalmente, por el correo, o por
un oficial de justicia. En ambas hipétesis, debe ocurrir la entrega de una copia
de la peticién inicial al reo para que pueda responder a la accién en un corto
periodo (generalmente 15 dias). Cuando el reo es desconocido o incierto, asi
como cuando es ignorado o inaccesible el local en que se encuentra, la legisla-
cién procesal permite también su citacién mediante edicto, o sea, mediante la
publicacién en periddicos.

El reo debe procurar un abogado para defenderlo. Este, por su parte, somete a
juicio una defensa a las alegaciones y pedido del autor. Esta peticién debe con-
firmar o negar los hechos y puede también darles una interpretacién diferente,
as{ como también discutir la base legal del pedido del autor. El autor, por su
parte, debe presentar otra peticién, llamada réplica, expresando su respuesta
a los puntos de derecho y de hecho levantados por el reo. El juez, entonces,
debe solicitar a las partes que se manifiesten sobre las pruebas que pretenden
presentar en juicio. Enseguida, si el derecho en litigio admite transaccién, el
magistrado marca una audiencia preliminar, cuyo objeto es la conciliacién de
las partes en litigio.

Ante la hipétesis de que la conciliacién no sea fructifera y la accién tuviera con-
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diciones de proseguir, el juez debe sanear el proceso, que es un juicio preliminar
sobre todas las cuestiones formales y procesales planteadas por las partes, ex-
cepto el mérito del caso. El juez puede, en este punto, por ejemplo, juzgar que
el autor es carente de la accién si considerara que estéd ausente cualquiera de las
condiciones de la accién, a saber: legitimidad, interés y posibilidad juridica del
pedido. Estando el proceso en condiciones regulares, compete al juez también
decidir sobre las pruebas que serdn admitidas y producidas por las partes.

26.4. Pruebas

Como se verd, todo el proceso, mds especialmente la obtencién de pruebas, es
enteramente conducido por el juez. En principio, las pruebas documentales de-
ben ser presentadas en juicio juntamente con la peticién inicial. El reo también
debe presentar su prueba documental juntamente con la contestacién. Como
regla general, otros documentos relativos al caso, que sean relevantes durante
el desarrollo de la instruccién, pueden ser presentados por las partes en cual-
quier momento, siempre y cuando le sea dado a la parte contraria el derecho de
manifestarse sobre ellos.

La prueba no documental que debe ser producida a continuacién es el parecer
o pareceres de expertos, tales como los que son preparados por contadores,
ingenieros, médicos, evaluadores u otros profesionales especializados. El juez
debe nombrar a un perito judicial y las partes formulan preguntas por escrito,
que deben ser respondidas también por escrito. Las partes también tienen el
derecho de nombrar a expertos asistentes elegidos por ellas para responder a las
preguntas y formular criticas al parecer del perito judicial.

El préximo paso es la audiencia de instruccién y juicio, que tiene lugar en la
fecha determinada por el juez encargado del caso, después de que las partes
hayan tenido la oportunidad de discutir extensivamente la prueba documental
y de examinar el parecer del perito judicial.

Las partes presentan previamente al juez un rol de testigos que desean que sean
interrogados. En la audiencia, el juez procede, en primer lugar, al interrogatorio
de los testigos y, después, concede a los abogados de las partes el derecho de
formular preguntas. Tal interrogatorio no es dirigido directamente al testigo
sino al juez, que puede repetir, reformular o rehusar las preguntas formuladas
por los abogados. Otra caracteristica importante es que ambas partes pueden
prestar testimonio, mas, en este caso, la parte no es considerada un testigo.
Sélo los testigos estan bajo juramento. La audiencia es transcrita.

La decisién del caso puede ocurrir inmediatamente, si no hubiera, después de la
audiencia, las partes no presentaran sus razones finales, comentando sobre la
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audiencia y todas las pruebas presentadas. El juez, entonces, debe reexaminar
todo el proceso y juzgarlo.

Como se puede ver, en el sistema brasilefio, para el proceso ordinario, no existe
un trial, en el sentido de un evento ininterrumpido en el cual toda la prueba es
producida. De hecho, la prueba va siendo producida paso a paso, siendo progre-
sivamente incorporada a los autos del proceso y su conduccién estd enfocada
en la formacién de la conviccién del juez.

26.5. Decision

La decisién del juez debe ser manifestada por escrito, conteniendo una breve
descripcién de las partes; un resumen del pedido inicial y de la respuesta del
reo, asi como el registro de los principales hechos habidos en la fase de instruc-
cién; su opinién sobre las cuestiones de hecho y de derecho involucradas y su
juicio. La sentencia puede determinar a una parte el derecho a una indemniza-
cién, puede ordenar a una parte practicar un acto o incluso declarar la exacta
interpretacién de una cldusula contractual.

26.6. Medidas Urgentes

En la propia peticién inicial, en cardcter excepcional, el autor puede solicitar
al Magistrado la anticipacién de los efectos de la sentencia. Para tanto, debe
ofrecer al juez elementos de prueba suficientes para comprobar la verosimili-
tud de lo alegado, asi como justificar el recelo de dafio irreparable o de dificil
reparacion.

La anticipacién de los efectos de la tutela también puede ser concedida en el
curso del proceso, cuando uno o mds pedidos demuestren ser incontroverti-
dos.

En el sistema procesal brasilefio, existe también el procedimiento de naturale-
za cautelar que puede ser utilizado antes del proceso principal, como medida
preparatoria o de forma incidental. En ambos casos, se busca tutelar, de forma
urgente, un eventual derecho de la parte pasible de perecimiento. En el proceso
cautelar, el Magistrado puede conceder medida preliminar si estuvieran presen-
tes el fumus boni iuris y el periculum in mora.

26.7. Recursos

El sistema brasilefio permite muchos recursos, tanto frente a las decisiones fi-
nales como a las interlocutorias, éstas tltimas las que no finalizan el caso.

Recientemente, una reforma procesal restringié la posibilidad de recursos con-
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tra decisiones interlocutorias. Ahora, siempre que haya una decisién interlo-
cutoria susceptible de causar a la parte lesion grave y de dificil reparacién, asi
como en los casos de no admisién de la apelacién y en los casos relativos a los
efectos en que la apelacién es recibida, la parte puede apelar, con el objetivo de
que la sentencia sea reconsiderada por el tribunal. Si no fueran satisfechos tales
requisitos, la parte también puede presentar un recurso. Sin embargo, en estos
casos, el recurso no es presentado de inmediato ante el tribunal, sino que queda
retenido en los autos y es analizado solamente en ocasién del juicio de eventual
recurso de apelacién.

Generalmente, el recurso no suspende el proceso. El mismo abogado puede pro-
seguir con el caso en las instancias superiores. Los recursos son juzgados por
una camara del tribunal estadual, que est4 compuesta de un juez relator y un
nGmero par de otros jueces. La cdmara puede rever la decisién con relacién a su
interpretacién de los hechos y del derecho.

De la decisién del tribunal estadual que juzgue los recursos interpuestos, cabe
también recurso ante los tribunales federales superiores, que son el Superior
Tribunal de Justicia y el Supremo Tribunal Federal. Si la parte alegara violacién
de tratado o ley federal o una interpretacién diferente de ley federal realizada
por otro tribunal estadual puede interponer recurso ante el Superior Tribunal
de Justicia. Si alegara violacién de la Constitucién Federal, puede interponer
recurso ante el Supremo Tribunal Federal. Ambos recursos pueden ser inter-
puestos al mismo tiempo, pero su admisién es muy restrictiva.

En este punto, no es admitida la discusién de los hechos, y sélo se admite la
discusién de las cuestiones de derecho por los tribunales superiores federales.
Estos también se organizan en Salas. El recurso ante los tribunales superiores
federales no suspende el proceso y la parte puede iniciar la ejecucién de lo que
fue juzgado.

26.8. Ejecucion de la Sentencia

Cuando la parte vencedora obtiene una decisién final, tiene el derecho de ini-
ciar la ejecucién de la sentencia para hacer valer el juicio a su favor. La ejecucién
debe iniciarse mediante la presentacién de una peticién en los mismos autos de
la accién que decidié el mérito del caso.

Recientemente, fue aprobada una alteracién en el Cédigo de Proceso Civil con
miras a dar mds rapidez a la ejecucién de la sentencia.

El autor debe declinar el valor que considera que le es debido, pero, en muchos

casos, el juicio apenas declar6 que una indemnizacién debe ser paga y la base en
que la misma debe ser calculada, y, por lo tanto, el valor de esta indemnizacién
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debe ser determinado mediante una discusién de las partes en lo que atafie a la
base del calculo de la indemnizacién. La parte ejecutada es, entonces, intimada,
en la persona de su abogado. En ese momento, el reo puede presentar las obje-
ciones que considere necesarias pero debe, de todos modos, depositar en juicio
el valor pleiteado por el autor o presentar bienes para ser empefiados como
garantfa de la ejecucién de la sentencia.

Tratdndose de sentencia que determina la entrega de cosa cierta o incierta, el
juez determina medidas que aseguren el resultado préctico equivalente al del
cumplimiento. En el caso de que se refiera a la obligacién de hacer o no hacer,
el juez fija un plazo para que el vencido cumpla la sentencia. En ambos casos,
no cabe ninguna impugnacién. El deudor solamente puede defenderse inciden-
talmente.

Siendo la ejecucién por un monto exacto contra un deudor solvente, en el caso
de que el mismo pague el débito, y no presente recurso dentro del plazo de
15 dias, a partir de su intimacién en la persona de su abogado, la condena es
aumentada en un 10% (diez por ciento). En este caso, es dada oportunidad al
acreedor para que indique bienes de propiedad del deudor que desea empefiar.

Realizados los autos de empefio y de evaluacién, el deudor es intimado, nue-
vamente en la persona de su abogado, para, si asi lo quisiera, presentar impug-
nacién. Esta impugnacién no interrumpe el proceso ejecutivo, a no ser que el
juez, basado en su conviccién, asi lo determine. Aunque sea conferido efecto
suspensivo a la impugnacién, la ejecucién puede proseguir provisoriamente,
mediante la prestacién de caucién por el acreedor.

Si, al final, el reo no pudiera o no se dispusiera a pagar el valor o a practicar el
acto determinado por el juicio, los bienes empefiados deben ser evaluados judi-
cialmente y vendidos a través de alienacién promovida por el propio acreedor
o en subasta publica, siendo el producto de la venta usado para pagar a la parte
vencedora.

El ordenamiento juridico brasilefio no prevé penalidades criminales a los deu-
dores por deudas civiles. La Constitucién Federal coloca en un nivel superior el
derecho a la libertad. Las tnicas hipdtesis de prisién civil se restringen a la del
deudor por alimentos y a la del depositario infiel, siendo esta tltima cuestiona-
da en razén de la ratificacién, realizada por Brasil, de Tratado Internacional.

26.9. Proceso de Cobranza

La cobranza de titulos ejecutivos extrajudiciales, o sea, letras de cambio, notas
promisorias, duplicatas, debentures, cheques, contratos y otros asi definidos
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por ley, es realizada a través de la accién de ejecucién contra un deudor solven-
te.

El procedimiento tiene el objetivo de expropiar bienes del deudor, para satisfa-
cer el derecho del acreedor, debiendo el mismo, después de iniciado el proceso,
depositar en juicio el valor pleiteado o presentar bienes para ser empefiados
para poder discutir la cobranza del débito.

También, cuando la parte es titular de documento o titulo sin fuerza ejecutiva
y busca el pago en dinero, a la entrega de cosa fungible o de determinado bien
moévil, puede utilizar, también, accién monitoria que representa un procedi-
miento judicial 4gil para la obtencién de un titulo ejecutivo en via judicial.
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27. Derechos del Consumidor en Brasil,
Encuadramiento y Ejecucion de la Ley

27.1. Definicion General
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La definicién de consumidor limitada a una persona que compra una mercade-
rfa o servicio tiene una interpretacién mas amplia en Brasil porque la Constitu-
cién brasilefa efectivamente hacer hincapié en el interés ptablico con relacién a
los derechos privados — un principio visto, por ejemplo, en el Art. 5, XXII de la
Constitucién Federal de Brasil.

27.2. Desarrollo de la Ley

En el pasado, los derechos del consumidor en Brasil eran protegidos por una
diversidad de leyes y decretos, principalmente el Cédigo Comercial (1850), el
Cédigo Civil (1917) y otros estatutos especificos.

Fue recién en 1990 que un estatuto especifico fue emitido con el propésito de
abordar el conjunto de aspectos conocidos como derechos del consumidor. Se
trata de la Ley n® 8.078 o Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor,
efectivada el dia 12.03.1991. La verdadera existencia de esta Ley es debida a una
base constitucional resultado de los articulos 5, XXXII, 170, V de la Constitu-
cién Brasilefia de 1988, que definieron la promulgacién de dichos cuerpos lega-
les. Asf, la ley brasilefia puede ser mejor descrita como siendo completamente
estatutaria, con un fuerte énfasis en las medidas de proteccién de naturaleza
constitucional.

El Cédigo del Consumidor brasilefio regula la relacién entre el cliente/consu-
midor con la industria, el comercio, prestadores de servicios y otros agentes,
tales como los importadores, imponiendo a esos agentes econémicos diversas
obligaciones.

Incluso con la entrada en vigencia del Nuevo Cédigo Civil Brasilefio, en el 2003,
las relaciones de consumo contintan estando reguladas por el Cédigo de De-
fensa del Consumidor, que es la ley especifica sobre este tema.

27.3. Alcance

El Estatuto Brasilefio de los Derechos del Consumidor abarca un amplio espec-
tro de temas, desde la proteccién a la seguridad y salud de los consumidores, el
acceso a informaciones especificas referentes a mercaderias, bienes y servicios
(¢/, validez o uso por fechas), hasta el control (con respecto a eliminaciones) de
contratos con cldusulas abusivas, incluyendo las que pueden llevar el consumi-
dor a obligaciones excesivamente onerosas (involucrando el principio rebus sic
stantibus). Estan también incluidas provisiones especificas para la reparacién
de los danos (actos ilegales, quiebra de contrato, infraccién de reglas publicas
generales o especificas relacionadas con los derechos de los consumidores).
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Ese estatuto también revirtié el procedimiento legal en favor del consumidor
insatisfecho. Es la inversién del peso de la prueba. Para simplificar, el peso de la
prueba quiere decir que el fabricante debe producir evidencias de que sus mer-
caderias estan dentro de las normas, en vez de que el cliente tenga que probar
que la mercaderia fue encontrada con defecto o es peligrosa. Ese aspecto puede
ser ejercido por el juez en los casos que él considere apropiados, de acuerdo con
los requisitos establecidos en la ley.

Otros nuevos aspectos implementados por el estatuto son: (i) la adopcién de
una doctrina comtUnmente conocida como desconsideracién de la entidad legal
(aqui inclusive ampliada, si se la compara con los modelos americanos y euro-
peos); (ii) el nuevo tratamiento de la responsabilidad civil en caso de productos
fallados, que ahora mantiene el productor o fabricante responsable sin referen-
cia a la existencia o no de la intencién especifica de causar perjuicio/dafio (el
principio es diferente en el caso de servicios prestados por profesionales libera-
les, tales como dentistas, ingenieros etc.); (iii) las reglas de propaganda, que son
particularmente rigurosas. En todos los casos, es mantenido el principio bésico
constitucional del debido proceso legal.

Como consecuencia de tales leyes protectoras, fabricantes y prestadores de ser-
vicios deben ser muy cuidadosos con sus productos/trabajo de produccién. La
consulta legal es recomendada y frecuentemente solicitada, desde la fase de
prefabricacién hasta la real exhibicién en el comercio.

27.4. Ejecucion de la Ley

Interpretar la ley del consumidor brasilefio, desde el punto de vista de abogados
extranjeros, puede ser una tarea complicada. La clave para entender y dominar
este estatuto es aceptar que él contiene, embalado en un Gnico paquete, sancio-
nes civiles, administrativas y penales.

Existen en verdad muchos comportamientos que hasta ahora son considerados
como actos criminales, pero el c6digo reafirma el derecho constitucional de de-
fensa en el debido proceso de la ley. Incluso la construccién de los contratos es
ahora un trabajo mucho mas detallado, por causa de las pesadas penalidades en
las clausulas abusivas. La propaganda era también una meta de los operadores
de la politica, y esto lleva a tomar un gran cuidado con los consecuentes com-
promisos precontractuales analizados por cualquier 6rgano de comunicacién o
prensa.

27.5. Tendencias

El estatuto de los derechos del consumidor en Brasil es compatible con las leyes
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mas modernas del mundo. Las cortes brasilefias han sido cautelosas al aplicar
la ley, para que ella consiga su objetivo principal, que es proteger a los consu-
midores, mientras aumenta la competencia saludable entre quienes acttan en
el mercado de suministro. Para la industria brasilefia, significa que Brasil cuenta
con el escenario adecuado para el desarrollo de sus fabricantes, para que ellos
puedan vencer a los competidores oriundos del exterior, y al mismo tiempo los
coloca en sintonia con posibles socios en Brasil y en el exterior. Entender los
derechos del consumidor en las diversas jurisdicciones ayuda a las personas de
negocios a integrarse mejor, mas rdpido y de una manera més lucrativa.



Guia Legal para el Inversionista Extranjero en Brasil

28. Arbitraje, Reconocimiento y Ejecucion de
Decisiones Arbitrales y Sentencias Judiciales
Extranjeras en Brasil

28.1. Objeto y Reglas Aplicables
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De acuerdo con la Ley n® 9.307/96 (Ley de Arbitraje), las personas capaces de
contratar pueden valerse del arbitraje para dirimir litigios relativos a derechos
patrimoniales disponibles. En otras palabras, pueden ser sometidas al arbitraje
las cuestiones que involucren derechos patrimoniales de cardcter privado sobre
los cuales las partes pueden negociar.

Las reglas de derecho que son aplicadas en el arbitraje pueden ser libremente
establecidas, inclusive siendo posible que el arbitraje se realice basdndose en los
principios generales de derecho, en los usos y costumbres y en las reglas inter-
nacionales de comercio.

La clausula a través de la cual las partes se comprometen a someter todo y cual-
quier litigio al arbitraje (clausula compromisoria) vincula a las partes. La Ley de
Arbitraje contiene un dispositivo especifico que confiere al contratante el dere-
cho de exigir el cumplimiento forzado (judicial) de la cldusula compromisoria,
en el caso de que la otra parte resista a la institucién del arbitraje.

28.2. Procedimiento Arbitral

El proceso de eleccién de los arbitros puede ser establecido, de comun acuerdo,
por las partes. También pueden ser adoptadas las reglas de un érgano arbitral
institucional o entidad especializada en el proceso de eleccién. El arbitro es juez
de hecho y de derecho y la sentencia que emita no queda sometida a recurso o
a homologacién por el Poder Judicial.

Se considera instituido el arbitraje cuando el nombramiento es aceptado por el
arbitro, si fuera Ginico, o por todos, si fueran varios. Las partes pueden postular
por intermedio de abogado, siendo respetada, siempre, la facultad de designar a
quien las represente o asista en el procedimiento arbitral.

La sentencia arbitral produce, entre las partes y sus sucesores, los mismos
efectos de la sentencia proferida por los érganos del Poder Judicial y, siendo
condenatoria, constituye un titulo ejecutivo. Son requisitos obligatorios de la
sentencia arbitral:

- el informe, que contiene los nombres de las partes y un resumen del litigio;

- los fundamentos de la decisién, donde son analizadas las cuestiones de he-
cho y de derecho, menciondndose, expresamente, si los arbitros juzgaron
con equidad;

- el dispositivo, en que los arbitros resuelven las cuestiones que les son some-
tidas y establecen el plazo para el cumplimiento de la decisién, si fuera el
caso; y
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- lafechay el lugar en que fue proferida.

28.3. Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales
Extranjeras

Brasil ratificé el Protocolo de Ginebra sobre Clausulas de Arbitraje, de 1923, asi
como la Convencién de Nueva York de 10.06.1958, acerca del reconocimiento
y ejecucién de sentencias arbitrales extranjeras.

Para ser reconocida y ejecutada en Brasil, la sentencia arbitral extranjera esté
sujeta Gnicamente a la homologacién por el Supremo Tribunal Federal (STF).

El pedido de homologacién debe ser instruido con el original de la sentencia ar-
bitral o una copia debidamente certificada, auténtica por el consulado brasilefio
y acompafiada de traduccién oficial y el original de la convencién de arbitraje o
copia debidamente certificada, acompafada de traduccién oficial.

De acuerdo con la Ley de Arbitraje, la homologacién de sentencia extranjera
sigue las mismas reglas del Cédigo de Proceso Civil y del Reglamento Interno
del STF relativas a la homologacién de sentencia extranjera.

En este sentido, también de acuerdo con la Ley de Arbitraje, una sentencia ar-
bitral extranjera no es homologada por el STF si:

- las partes en la convencién de arbitraje fueran incapaces;

- la convencién de arbitraje no fuera valida segin la ley a la cual las partes la
sometieron, o, ante la falta de indicacién, en virtud de la ley del pais donde
la sentencia arbitral fue proferida;

- la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no hubiera sido noti-
ficada de la designacién del &rbitro o del procedimiento de arbitraje, o hu-
biera sido violado el principio del contradictorio, imposibilitando la amplia
defensa;

- lasentencia arbitral hubiera sido proferida fuera de los limites de la conven-
cién de arbitraje y no fuera posible separar la parte excedente de la que fue
sometida al arbitraje;

- lainstitucién del arbitraje no estuviera de acuerdo con el compromiso arbi-
tral o clausula compromisoria;

- la sentencia arbitral todavia no se hubiera tornado obligatoria para las par-
tes, hubiera sido anulada, o, hubiera sido suspendida por érgano judicial del
pais donde la sentencia arbitral fuera proferida;

- segln la ley brasilefia, el objeto del litigio no fuera susceptible de ser solu-
cionado por el arbitraje;

- la decisién ofendiera el orden ptblico nacional.
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Cuando es homologada por el STE la sentencia arbitral extranjera asume la
condicién de titulo ejecutivo judicial.

28.4. Sentencias Judiciales Extranjeras

Sentencias extranjeras pueden ser reconocidas y ejecutadas en Brasil, sin que
para eso haya necesidad de reciprocidad por parte del pais de origen o de una
convencién internacional entre éste y Brasil. Pero, para que pueda generar efec-
tos en Brasil, una decisién judicial proferida en el exterior depende de ser homo-
logada por el Poder Judicial brasilefio.

De acuerdo con la Constitucién Federal de 1988, articulo 102, (h), el érgano
federal responsable de analizar y decidir los pedidos de homologacién de sen-
tencias extranjeras es el STE Este tema se rige por las disposiciones de la Ley de
Introduccién al Cédigo Civil, que contiene normas de interpretacién de dere-
cho internacional privado, por el Cédigo de Proceso Civil y por el Reglamento
Interno del STE

Para otorgar eficacia a la sentencia extranjera, en el territorio nacional, el STF
verifica el cumplimiento de los requisitos formales en lo que se refiere al pro-
ceso, hasta llegar a la sentencia. En el Derecho brasilefio, la sentencia es una
decisién final, de naturaleza civil, comercial o penal, proferida por un juez o
tribunal, que sigue y respeta el debido proceso legal.

Cumplidas esas condiciones bésicas, se verifica la observancia de los siguientes
requisitos, previstos en el articulo 217 del Reglamento Interno del STE con
base en las disposiciones del articulo 15 de la Ley de Introduccién al Cédigo
Civil:

- La sentencia extranjera debe haber sido proferida por un juicio competen-
te. En este punto, el STF no busca comprobar la competencia del tribunal
donde se present6 la demanda, porque de esto podria resultar la fijacién de
otro juicio en el mismo pafs, lo que constituirfa indebida interferencia en su
soberania por parte de la justicia brasilefa.

Lo que es examinado, en realidad, es si la sentencia extranjera no versa sobre
un tema sobre el que la ley brasilefia confiere competencia exclusiva a las cortes
brasilefas. No es pasible de homologacién, por ejemplo, una sentencia relativa
a un inmueble situado en el territorio nacional, porque la Ley de Introduccién
al Cédigo Civil, en su articulo 12, pérrafo I, establece que “sélo a la autoridad
judicial brasilefia” compete juzgar tales acciones.

240



Guia Legal para el Inversionista Extranjero en Brasil

- Las partes deben haber sido debidamente citadas o debe haberse verificado
legalmente la rebeldfa.

La citacién es el acto mediante el cual la parte es llamada a defenderse en un
proceso iniciado contra ella. Es fundamental para la garantia del derecho de
defensa y debe obedecer los pardmetros establecidos por la ley del local donde
la sentencia fue proferida. Estando el reo domiciliado en Brasil, la citacién debe
haber sido efectivada por medio de una carta rogatoria. En este sentido, la ju-
risprudencia dominante del STF es que la citacién del reo domiciliado en Brasil,
realizada por cualquier otro medio que no sea una carta rogatoria, se opone al
orden publico brasilefio.

- Lasentencia no debe maés ser pasible de cualquier recurso y debe estar reves-
tida de las formalidades legales necesarias para su ejecucién en el lugar en
que hubiera sido proferida.

Para facilitar la verificacién de que se trata de cosa juzgada, es conveniente que
se obtenga, del propio juez que profirié la sentencia, un certificado indicando
que no hay ningtn recurso posible contra la misma, ante ninguna instancia,
porque es cierto que el STE siguiendo sus usos y costumbres, exigird una prue-
ba de dicha circunstancia.

- La sentencia debe ser certificada como auténtica en el consulado brasilefio
mas cercano y debe ser traducida por traductor publico jurado en Brasil.

- La sentencia para la cual se postula la homologacién no debe herir el orden
publico, la soberania nacional ni las buenas costumbres, de acuerdo con el
articulo 17, de la Ley de Introduccién al Cédigo Civil.

Ese es el nico aspecto relativo a la esencia del juicio extranjero que serd anali-
zado por el STE

La homologacién es obtenida a través de una accién, propuesta por la parte ven-
cedora, ante el STF que, por su parte, determina la citacién de la parte vencida,
para que ésta presente eventuales argumentos contrarios a la homologacién.

Solamente son aceptadas, como argumentaciones contrarias a la homologa-
cién, razones que cuestionen la autenticidad de los documentos comproba-
torios producidos por el vencedor de la accién en el exterior, la interpretacién
de la sentencia extranjera o el cumplimiento de los requisitos anteriormente
descritos, tal como lo define el articulo 221 del Reglamento Interno del STE

Obtenida finalmente la homologacién de la sentencia extranjera, ella adquiere

241



la condicién de un titulo ejecutivo judicial, pudiendo, por lo tanto, ser llevada
a ejecucién, ante el foro de 1% instancia competente.
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29. Aspectos Internacionales de la Jurisdiccion
Brasilena

29.1. Jurisdiccion General de los Tribunales Brasileios
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La Constitucién Federal brasilefia establece que el Poder Ejecutivo, el Legisla-
tivo y Judicial son poderes independientes y harménicos de la Reptblica (CE
articulo 2°). La Constitucién también establece que ninguna lesién o amenaza
al derecho puede ser excluida de la apreciacién del Poder Judicial (CE articulo
5°, inciso XXXV). La jurisdiccién es, consecuentemente, una cuestién de sobe-
ranfa.

Debido a la estructura federativa del Estado brasilefio, el poder jurisdiccional
de los Estados federados deriva también de las constituciones estaduales. El
Cédigo de Proceso Civil (CPC), estatuto nacional, establece que la jurisdiccién
civil es ejercida por los jueces en todo el territorio nacional (CPC, articulo 1°).
Ademas, el Cédigo de Proceso Civil también establece que las acciones civiles
son juzgadas por los jueces de acuerdo con las respectivas competencias, sin
perjuicio del derecho de las partes de someter sus disputas al arbitraje (CPC,
articulo 86).

Los limites de la jurisdiccién brasilena con relacién a otras jurisdicciones son es-
tablecidos por las leyes brasilefias, siempre que las acciones sean propuestas en
el foro brasilefo. En otras palabras, los tribunales brasilefios observan la Jex fori
— ley del foro —, que es el Cédigo de Proceso Civil brasilefio. A este respecto, el
Cédigo de Proceso Civil establece una clara distincién entre la jurisdiccién con-
currente (CPC, articulo 88) y la jurisdiccién exclusiva (CPC, articulo 89). En el
caso de la jurisdiccién concurrente, el Poder Judicial brasilefo puede ejercer su
poder siempre que (i) el reo esté domiciliado en Brasil, independientemente de
su nacionalidad, o (ii) la obligacién haya sido contraida en Brasil, o (iii) la ac-
cién derive de un hecho ocurrido o de un acto practicado en Brasil. En el caso de
jurisdiccién exclusiva brasilefia, solamente tribunales brasilefios pueden ejercer
la jurisdiccién en acciones relativas a derechos reales y para procesar la sucesién
y divisién de bienes situados en Brasil, aunque el fallecido fuera extranjero y
hubiera vivido fuera del territorio brasilefio.

29.2. Eleccidn de Foro
La jurisprudencia brasilefia ha sido vacilante en lo que atafie a la autonomia

de la voluntad para la eleccién de foro extranjero. Pueden ser encontradas de-
cisiones del Superior Tribunal de Justicia (ST]) en ambos sentidos. Algunos
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ministros entienden que la mera manifestaciéon de voluntad de las partes no
puede dejar de lado la jurisdiccién brasilefia, porque las reglas de la jurisdiccién
estatal estdn basadas en la soberania nacional y no estdn sometidas a la auto-
nomia de las partes. En consecuencia, las partes tienen la libertad de modificar
la competencia territorial interna, pero no pueden modificar la extensién de la
jurisdiccién nacional.® Otros ministros, sin embargo, entienden que no existe
prohibicién para la eleccién del foro en contratos internacionales.®!

Frente a la indefinicién jurisprudencial de la més alta corte brasilefia incumbida
de cuestiones infra-constitucionales relativas a la eleccién del foro en contratos
internacionales firmados entre partes domiciliadas en Brasil, o habiendo una
obligacién a ser cumplida en Brasil, o cuando hubiera un acto practicado o
un hecho ocurrido en Brasil, el contrato debe ser cuidadosamente negociado y
cautelosamente redactado.

29.3. Cooperacion Judicial

Las leyes brasilefias son, generalmente, favorables a la cooperacién con tribu-
nales de otros paises. La Ley de Introduccién al Cédigo Civil (LICC) establece
que los tribunales brasilefios deben procesar los actos judiciales requeridos por
medio de cartas rogatorias de los tribunales extranjeros competentes, siempre
y cuando sea concedido a ellas el necesario exequatur (articulo 12, parrafo 2°,
LICC).

De acuerdo con la Constitucién, hay necesidad de exequatur a la carta rogatoria
para que sea determinada la realizacién de citacién de reo domiciliado en Brasil,
as{ como para la obtencién de pruebas, por parte de un juez brasilefio de prime-
ra instancia (CE articulo 109, inciso I, parrafo “i”). La Enmienda Constitucional
n° 45, del 2004, transfirié la competencia para la concesién del exequatur del
Supremo Tribunal Federal (STF) al Superior Tribunal de Justicia (ST]), y nuevas
reglas fueron recientemente establecidas para su procesamiento.®” El Presidente
del ST] notifica el reo sobre el pedido contenido en la carta rogatoria, y el reo
podria impugnar el pedido, si hubiera ofensa al orden publico brasilefio, o si no
hubieran sido observadas las formalidades necesarias.

Conjuntamente con las normas de derecho positivo sobre cooperacién judicial,
aplicables a cualquier Estado extranjero, existen tratados bilaterales firmados
por Brasil y algunos Estados extranjeros, como Francia (1985), Espafia (1991),

@ Resp 498835/SE, 3% T., Relator Min. Nancy Andrighi, DJ 29/5/05; Resp 251438/R], 4* T., Relator Min.
Barros Monteiro, DJ 8/8/00.

1 Resp 242383/SE, 3% T,, Relator Min. Humberto Gomes de Barros, D] 21/3/05; Resp 505208/AM, 3 T.,
Relator Min. Carlos Alberto Menezes Derecho, DJ 13/10/03.

6 Para el texto completo de la Resolucién n® 9, del 4 de Mayo del 2005, de la Presidencia del Superior Tribu-
nal de Justicia, V. http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/368.
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Italia (1995), Argentina (1995) y Uruguay (1999). Estos tratados no tienen
idéntico tenor, pero la mayoria de ellos contiene dispositivos para agilizar, has-
ta cierto punto, los actos necesarios para obtener el exequatur del ST].%

Hay también tratados multilaterales firmados por Brasil relativos a la coopera-
cién internacional entre paises que mantienen relaciones politicas o econémi-
cas especiales con Brasil. Ese es el caso de los paises del continente americano
— del sur, del centro y del norte —, reunidos en la Organizacién de los Estados
Americanos (OEA), asi como los paises integrantes del Mercado Comun del Sur
(Mercosur).

Los estados miembros de la OFEA firmaron una serie de convenciones de dere-
cho internacional privado (las CIDIP’s), algunas de las cuales se refieren a la
cooperacién judicial. Es el caso de la Convencién Interamericana sobre Cartas
Rogatorias (CIDIP-I, Panama, 1979) y su Protocolo Adicional (CIDIP-II, Mon-
tevideo, 1979),% ambos promulgados en Brasil, en 1996.

De acuerdo con esos tratados, las notificaciones y las citaciones pueden ser
solicitadas por las partes interesadas, por medio del sistema judicial, por in-
termedio de agentes consulares o diplomaticos y por medio de las autoridades
centrales de los paises solicitantes y requeridos.

La principal innovacién introducida por la Convencién de Cartas Rogatorias
fue el uso de autoridades centrales como intermediarias entre los tribunales de
los paises involucrados, haciendo posible transmitir los pedidos de cooperacién
con menos formalismo del que es normalmente usado por tribunales y canales
diplomaticos. Un cierto grado de uniformizacién procesal también fue conse-
guido por dicha Convencién, para que las exigencias para el procesamiento de
las cartas rogatorias fueran aproximadamente las mismas en los paises en que
ella esté en vigor. Sin embargo, algunos de sus dispositivos fueron considerados
inaplicables, tales como el que establecié la posibilidad de comunicacién directa
entre jueces de paises vecinos, lo que no puede ser aplicado en Brasil debido a
las reglas constitucionales que determinan la necesidad del exequatur por el ST]
como condicién de procesamiento de la carta rogatoria.

La concesién del exequatur en la carta rogatoria no implica el reconocimiento
automatico de la jurisdiccién del pafs solicitante, ni implica la obligacién de
reconocimiento y ejecucién de la decisién proferida por el tribunal extranjero.

% Para el texto completo de los tratados bilaterales, V. http://www.mj.gov.br/drci/cooperacao/acordosin-
ternacionales.htm

Para el texto completo de la Convencién y su Protocolo Adicional, V. http://www.mj.gov.br/drci/coope-
racao/Acuerdos%20Internacionales/Conven%E7%E30%20interamericana%20sobre%20cartas%20rogat
%F3rias.pdf
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Los procedimientos para el cumplimiento del pedido que consta en la carta
rogatoria siguen las reglas del Estado requerido, pero pueden seguir algin re-
querimiento especial hecho por el Estado solicitante, siempre y cuando no sea
incompatible con el orden publico del Estado requerido. En todos los casos, el
Estado requerido puede rehusar el cumplimiento de la carta rogatoria, cuando
considere que el pedido viola manifiestamente su propio orden publico.

Existe un tratado multilateral sobre cooperacién judicial también en el marco
del Mercosur — el Protocolo de Las Lefias, de 1992,% que contiene reglas facilita-
doras del cumplimiento de cartas rogatorias por parte de los Estados miembros
del Mercosur. El Protocolo de Las Lefas trata de la citacién, de la notificacién
y de actos similares, asi como de la obtencién de pruebas. Dispone que la carta
rogatoria debe ser cumplida de oficio por la autoridad requerida, excepto cuan-
do se evidencie alguna cuestién de orden publico. También establece que el
cumplimiento de la carta rogatoria no significa el automético reconocimiento
de la jurisdiccién del tribunal solicitante. Los procedimientos siguen las reglas
del Estado requerido y las autoridades centrales son las intermediarias preferen-
ciales entre los Poderes Judiciales involucrados.

El Protocolo de Las Lefias exime de la obligacién de prestar caucién para costas
y honorarios de abogados, normalmente exigidos de partes extranjeras que li-
tigan en Brasil.

29.4. Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Extranjeras
en Brasil

El reconocimiento y la ejecucién de las sentencias extranjeras han estado, hace
mucho tiempo, presentes en el derecho brasilefio. En el panorama legal actual,
estdn contemplados en la Constitucién Federal de 1988 y subsiguiente Enmien-
da Constitucional n® 45 (articulo 102), en la Ley de Introduccién al Cédigo
Civil (articulo 19), en el Cédigo de Proceso Civil (articulos 483 y 484) y, final-
mente, en la Resolucién n® 9 de la Presidencia del STJ.

Segtn las reglas aplicables, la sentencia extranjera, para ser obligatoria en Brasil,
debe (i) haber sido proferida por juez competente, (ii) haber sido el reo citado
para el proceso, (iii) estar transitada en juzgado y pronta para la ejecucién en el
estado de origen, (iv) haber sido traducida por un traductor jurado brasilefio, y
(v) haber sido homologada por el Superior Tribunal de Justicia.

% Para el texto completo del Protocolo de Las Lehas, V. http://www.mj.gov.br/mercosul/RM]/
Documenta%E7%E30/3_Protocolo%20de%20Las%20Len%E3s%20_espanhol_.pdf
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El procedimiento para el reconocimiento de la sentencia extranjera por el STJ
exige que la parte interesada solicite la homologacién, juntando copia de la
sentencia extranjera, asi como de otros documentos necesarios para la com-
prensién del pedido, todo debidamente traducido y autenticado.

Si la sentencia extranjera fuera incompatible con el orden publico brasilefo,
ella no puede ser homologada; sin embargo, si la incompatibilidad fuera parcial,
la homologacién también puede ser apenas parcial. Medidas anticipatorias o
provisorias también pueden ser concedidas en procedimientos para el reconoci-
miento de sentencias extranjeras, para evitar que el reo frustre el propésito de
la homologacién durante el tiempo de su procesamiento.

Siel reo deseara oponerse al pedido de homologacién de la sentencia extranjera,
solamente podria hacerlo cuestionando la autenticidad de los documentos, la
comprensién del juicio o el respeto a los requisitos de la Resolucién n® 9, no
estando admitido discutir el mérito de la decisidn, excepto, eventualmente,
frente a cuestiones de orden publico.

Después de ser reconocida por el STJ, la decisién extranjera puede ser ejecutada
por el juzgado federal de primera instancia.

Para evitar las incertidumbres y peculiaridades de las diverss leyes nacionales
sobre reconocimiento y ejecucién de las sentencias extranjeras, tratados bila-
terales y multilaterales buscaron crear un conjunto de condiciones uniformes
para esa finalidad. Brasil celebré algunos tratados internacionales relativos al
reconocimiento y a la ejecucién de las sentencias y pareceres arbitrales extran-
jeros, tanto en el &mbito de los Estados miembros de la OEA como del Merco-
sur.

La Convencién Interamericana sobre la Eficacia Extraterritorial de las Senten-
cias y Laudos Arbitrales Extranjeros® fue firmada en Montevideo, en 1979, y
fue promulgada en Brasil en 1997. Esta Convencién otorga eficacia extraterrito-
rial, en otros Estados-parte en que esté en vigor, a las sentencias o laudos arbi-
trales extranjeros proferidos en materia civil, comercial o laboral, en cualquier
de los Estados-parte, siempre y cuando (i) sea considerada auténtica en el esta-
do de origen, (ii) la sentencia y los documentos que la acompafian hayan sido
traducidos al idioma del Estado del reconocimiento, (iii) haya sido certificada
como auténtica en la forma exigida por las leyes del Estado homologante, (iv)
haya sido proferida por un tribunal competente en la esfera internacional, de
acuerdo con las leyes del Estado de la homologacién, (v) el reo haya sido citado
en forma substancialmente equivalente a la que es aceptada por las leyes del

66 Para el texto completo de la Convencién, V. http://www2.mre.gov.br/dai/arbitral.htm.
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Estado homologante, (vi) las partes hayan tenido la oportunidad de presentar
su defensa, (vii) la decisién sea definitiva o tenga efecto de cosa juzgada en el
Estado de origen, y (viii) la decisién no esté en manifiesto desacuerdo con prin-
cipios y normas de orden publico del Estado homologante.

La Convencién sobre Validez Extraterritorial se excede en exigencias burocra-
ticas, pero nada menciona sobre cémo determinar la jurisdiccién internacional
del Estado de origen. Frente a tal omisién, otra convencién fue posteriormente
elaborada — la Convencién Interamericana sobre Jurisdiccién en la Esfera In-
ternacional para la Eficacia de las Decisiones Extranjeras”” —, firmada en 1984,
pero todavia no ratificada por Brasil. Esta Convencién ha sido criticada por su
alcance de aplicacién extremamente limitado, lo que posiblemente explica el
hecho de haber sido ratificada apenas por dos Estados de la regién (México y
Uruguay).

Debido a la situacién confusa de las convenciones interamericanas sobre reco-
nocimiento de las sentencias extranjeras, los Estados-parte del Mercosur abor-
daron este tema nuevamente en el Protocolo de Las Lefias, en 1992. La notable
innovacién contenida en este instrumento a respecto del reconocimiento de las
sentencias extranjeras es que el pedido puede ser procesado por medio de carta
rogatoria, en vez de serlo por medio de peticién protocolada directamente en
Brasil por el solicitante, permitiendo, de esta forma, que el proceso tenga inicio
en el pafs de origen y sea conducido por intermedio de las respectivas autorida-
des centrales. No obstante, cabe subrayar que la homologacién por el Superior
Tribunal de Justicia no fue dispensada.

A pesar de que la ley brasilefia no considera la litispendencia en jurisdiccién ex-
tranjera como perjudicial para la jurisdiccién de los tribunales brasilefios (CPC,
art. 90), la litispendencia constituye un impedimento para el reconocimiento de
sentencia extranjera dentro de las determinaciones del Protocolo de Las Lefias,
en el caso de que la accién pendiente haya sido propuesta antes de la accién en
la cual haya sido proferida la sentencia extranjera homologada (articulo 22).

Complementando el Protocolo de Las Lefias, los Estados miembros del Mer-
cosur también definieron condiciones para que fuera asumida jurisdiccién in-
ternacional en materia contractual, por medio del Protocolo sobre Jurisdiccién
en Materia Contractual,®® firmado en Buenos Aires, en 1994, y promulgado en
Brasil, en 1996.

67 Para el texto completo de la Convencién, V. http://www.oas.org/juridico/portuguese/treaties/B-50.htm
6 Para el texto completo del Protocolo, V. http://www.mj.gov.br/mercosul/RMJ/Documenta%E7%E30/5_
Protocolo%20de%20Buenos%20Aires.pdf
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29.5. Jurisdiccion de los Tribunales Arbitrales Internacionales

La ley brasilena de arbitraje — Ley n° 9.307, de 1996 — © acepta y endosa el
arbitraje internacional como mecanismo efectivo de solucién de controversias
involucrando derechos patrimoniales y partes con capacidad de disponer sobre
sus propios derechos. No hay restricciones para el uso de las reglas de arbitraje
de instituciones arbitrales extranjeras o internacionales, que son libradas a la
eleccién de las partes involucradas en la convencién de arbitraje.

A pesar de la libertad de las partes en contratos internacionales para estable-
cer los mecanismos de soluciones de controversias de su eleccién, la sentencia
arbitral proferida fuera del territorio brasilefo necesita ser reconocida por el
Superior Tribunal de Justicia, tal como se hace con la sentencia de tribunal
estatal extranjero. El procedimiento para la obtencién de dicho reconocimiento
es practicamente el mismo de la sentencia judicial extranjera, y también es re-
gulado por la Resolucién n° 9, del 2005, de la Presidencia del ST]J.

Ademas de las previsiones de la ley brasilefia de arbitraje, las reglas de la Conven-
cién sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Laudos Arbitrales Extranjeros de
1958 (Convencién de Nueva York), ratificada y promulgada en Brasil en el 2002,
también se aplica al reconocimiento de laudo arbitral extranjero en Brasil.

La jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal (anteriormente el tribunal com-
petente para el reconocimiento de parecer arbitral extranjero), en los tltimos
anos, fue generalmente favorable, particularmente con la entrada en vigor de
la Ley de Arbitraje, de 1996, que dispensé el régimen de la doble homologacién
que hasta entonces prevalecia. Al tornarse competente para el reconocimiento
de las sentencias arbitrales extranjeras, en el 2004, el Superior Tribunal de Jus-
ticia también ha tenido una actitud favorable al arbitraje internacional involu-
crando a las partes domiciliadas en Brasil, en consonancia con la interpretacién
establecida por la Convencién de Nueva York.

% Para el texto completo, V.

http://legislacao.planalto.gov.br/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/1ei%209.307-1996¢OpenDocument
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