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Sesion II: Medidas cautelares

— Contribucion de Brasil* —

1. El articulo 84 de la Ley de Competencia brasilefia (Ley 12529/2011) establece
cémo deben aplicarse las medidas cautelares en las investigaciones por conductas
anticompetitivas: la pretension debe ser plausible (fumus boni iuris) y debe existir riesgo
de perjuicio grave e irreparable (periculum in mora). Las medidas cautelares tienen por
objeto preservar la competencia, proteger a los consumidores y frenar las conductas
anticompetitivas. Ademas, la Ley de Competencia brasilefia menciona expresamente que
el objetivo al aplicar la medida es restablecer el statu quo siempre que sea posible?.

2. El CADE es competente para imponer medidas cautelares de forma directa, sin
necesidad de recurrir a los 6rganos judiciales. Estas medidas tienen caréacter temporal, se
imponen ex officio (por iniciativa propia) o a instancia de terceros, y estan sujetas a revision
0 revocacion en funcién de la evolucion de las circunstancias del caso. No hay plazos
establecidos para las medidas, que deben atender a las mejores practicas en materia de
temporalidad y proporcionalidad.

3. En el CADE, la imposicién de medidas cautelares corresponde a las funciones de
investigacion y de decision. El consejero relator o el superintendente general pueden
adoptar estas medidas, ya sea por iniciativa propia o a instancia del fiscal jefe del CADE.
Este doble enfoque garantiza que las medidas cautelares puedan aplicarse rapidamente,
para asi evitar posibles perjuicios al mercado y, al mismo tiempo, permitir el control y el
equilibrio juridicos necesarios. La Ley de Competencia brasilefia establece que una de las
responsabilidades del Tribunal del CADE es revisar, a nivel de apelacion, las medidas
cautelares adoptadas por el relator o la Superintendencia General®.

4. El CADE goza de amplia discrecionalidad en lo que respecta a la imposicién de
medidas cautelares. De conformidad con el articulo 84 de la Ley 12529/2011, el CADE
tiene competencia para adoptar diversos tipos de medidas cautelares. Esta discrecionalidad
permite al CADE adaptar sus respuestas a las circunstancias especificas de cada caso, lo
gue garantiza que las medidas impuestas sean proporcionadas y eficaces a la hora de

! Este documento ha sido elaborado por Camila Cabral Pires-Alves, Vitor Jardim Barbosa y Natasha
No6voa; consejera del Tribunal del CADE, su jefe de gabinete y asistente, respectivamente. Ha sido
revisado y editado en inglés por lzabel Cristina Medina Brum, Karine Neumann Gongalves y
Nathélia Oliveira Silva, traductoras de la Unidad Internacional del CADE.

2 Articulo 84: En cualquier etapa de la investigacion administrativa para la determinacion de
infracciones o del procedimiento administrativo para la imposicion de sanciones por infracciones al
orden econémico, el consejero relator o el superintendente general, por iniciativa propia o a
instancias del fiscal jefe del CADE, podra adoptar una medida cautelar cuando exista indicio o temor
fundado de que la parte demandada podria, directa o indirectamente, causar perjuicios irreparables
o dificilmente reparables al mercado, o tornar ineficaz el resultado final del procedimiento.

Parrafo 1: La medida cautelar determinara el cese inmediato de la practica y, cuando sea
materialmente posible, dispondra el restablecimiento de la situacion anterior, con la imposicién de
una multa diaria de conformidad con el articulo 39 de esta Ley.

Parrafo 2: Contra la decisién de adoptar una medida cautelar podra interponerse recurso ante el
Tribunal del CADE en el plazo de cinco (5) dias, sin efecto suspensivo (Brasil, 2011).

3 Articulo 9, Seccion VI de la Ley de Competencia brasilefia (Ley n.° 12.529/2011).
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abordar posibles conductas anticompetitivas. Las medidas cautelares mas comunes en
Brasil suelen incluir la suspension de determinadas practicas comerciales, restricciones
temporales a comportamientos en el mercado y 6rdenes destinadas a mantener el statu quo
durante las investigaciones en curso.

5. Dada la rapida evolucion de los mercados digitales, es fundamental intervenir con
rapidez para evitar perjuicios irreparables. El CADE reconoce esta urgencia y la equilibra
con la necesidad de proteger las debidas garantias procesales. Las principales salvaguardias
(fumus boni iuris y periculum in mora) velan por gue la medida se base en un fundamento
juridico plausible y en la posibilidad de que se produzca un perjuicio importante. Ademas,
el CADE se atiene a normas de procedimiento que ofrecen a las partes implicadas la
oportunidad de presentar sus argumentos y pruebas. Incluso cuando las medidas se
imponen ex officio, las partes afectadas pueden recurrir la decision en un plazo de cinco
dias, tal y como establece el articulo 84, parrafo 2 de la Ley 12529/2011. Este recurso de
apelacién constituye un mecanismo de control fundamental, ya que garantiza que las
medidas cautelares no solo sean oportunas, sino también justas y juridicamente sélidas.

6. Los 6rganos judiciales de Brasil se encargan de supervisar las medidas cautelares
adoptadas por el CADE. Aungue el CADE es competente para aplicar directamente estas
medidas, los 6rganos judiciales también pueden revisar su legalidad y proporcionalidad.
Este control judicial representa un nivel adicional de proteccion de las debidas garantias
procesales, puesto que ratifica la conformidad de las medidas con normas juridicas mas
amplias y refuerza los controles y equilibrios esenciales en las interacciones entre la
administracion y la justicia.

7. En un momento en que los mercados digitales no dejan de expandirse, la capacidad
del CADE para adoptar medidas cautelares de forma rapida y justa sigue siendo crucial
para salvaguardar la competencia. Pese a sus ventajas, adoptar estas medidas puede resultar
dificil. Las pretensiones se desestiman en muchos casos por las posibles repercusiones
irreversibles en el mercado asociadas a investigaciones incompletas, insolvencia inminente,
dificultades para demostrar la interdependencia entre los riesgos presentados y la conducta
investigada, y la posibilidad de que la intervencion gubernamental en el momento en
cuestion no logre restablecer el statu quo®.

8. Cabe sefialar que existe un importante debate sobre la posibilidad de imponer una
condena por conductas unilaterales en los casos en que la propia medida cautelar hubiera
podido mitigar los efectos anticompetitivos de la conducta. EI CADE podria examinar si
es razonable eliminar la posibilidad de condenar a la parte demandada Unicamente porque
la autoridad de defensa de la competencia redujo los efectos de su préactica. El objetivo de
la medida cautelar es frenar y poner fin lo antes posible a posibles conductas
anticompetitivas. Si la mera aplicacién de una medida cautelar excluyera la posibilidad de
imponer una nueva condena, la aplicacién de las leyes de defensa de la competencia y el
efecto disuasorio ante futuras infracciones podrian verse socavados.

0. Por otro lado, resulta imperativo reflexionar acerca de los casos de conductas
unilaterales que suelen evaluarse siguiendo un enfoque basado en los efectos o en el

4 Cordeiro, A. et al. (2021), Brasil: Interim Measures as an Enforcement Policy in Digital Markets,
p. 200: “Pese a sus ventajas, adoptar medidas cautelares puede resultar dificil. Un estudio llevado
a cabo por la Superintendencia General del CADE entre 2015 y 2020 mostr6 que el 73% de las
pretensiones se desestimaron debido al riesgo de que las medidas afectasen al mercado de forma
irreversible. Estos riesgos se relacionaban con una investigacion poco exhaustiva, insolvencia
inminente, dificultades para demostrar la interdependencia entre los riesgos que fundamentaban
la pretension y la conducta investigada, asi como con el hecho de que la intervencion
gubernamental en el momento en cuestion no pudiese restablecer el statu quo”.
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imperio de la razon. El enfoque basado en los efectos se centra en la incidencia real de la
conducta en el mercado. Cuando una medida cautelar ya ha reducido los efectos
anticompetitivos, cabria considerar que se ha aminorado el perjuicio a la competencia. En
estos casos, los organismos pueden estimar oportuno tener en cuenta el efecto de las
medidas cautelares a la hora de eximir potencialmente a las partes demandadas de la
responsabilidad de las actuaciones iniciales que motivaron la adopcién de tales medidas.

10. Por lo tanto, estas situaciones plantean un importante debate sobre el modo de
equilibrar las medidas inmediatas adoptadas por las autoridades para evitar perjuicios al
mercado Yy la necesidad de rendir cuentas y condenar las précticas anticompetitivas. Este
debate es crucial para garantizar que las medidas cautelares cumplan su propdsito sin
proporcionar inadvertidamente inmunidad a conductas anticompetitivas que, de otro modo,
podrian tener efectos negativos significativos en el mercado.

11. Para ilustrar esta cuestion, a continuacion se presentan cuatro casos recientes
resueltos por el CADE en los que la autoridad impuso medidas cautelares. Se trata de los
casos Itau-Rede, iFood, Facebook-Cielo® y Caixa Econdmica Federal (CEF).

1. Itau/Redecard — Procedimiento administrativo n.° 08700.002066/2019-77.

12. Un caso destacado sobre la aplicacion de una medida cautelar en la etapa inicial de
las investigaciones es la adoptada por la Superintendencia General del CADE contra Itad
Unibanco y Redecard en 2019, durante la investigacion de un acuerdo en el mercado de
medios de pago®.

13. En 2019, el CADE inici6 el Procedimiento administrativo n.° 08700.002066/2019-
77 para investigar el presunto abuso de posicion dominante por parte de Itad Unibanco S.A.
(Itad) y Redecard S.A. (Rede) en los mercados de procesamiento de pagos y servicios
bancarios. La investigacion se inicié a raiz de preocupaciones por posibles conductas
anticompetitivas, entre ellas la fijacion de precios predatorios por parte de Rede, una filial
propiedad al cien por cien de Itat Unibanco, en el mercado de procesamiento de pagos.

14. La investigacién fue motivada por una campafia de Redecard que ofrecia un periodo
de liquidacion reducido para transacciones en efectivo exclusivamente a comerciantes con
domiciliacién bancaria en Itad’. La principal preocupacion de la Superintendencia General
del CADE era que este tipo de acuerdos pudiera distorsionar el sector a medio plazo,
privandolo de eficiencia econdémica y perjudicando potencialmente al mercado. En

5 La Ley n.°12.529/2011 no recoge ninguna disposicion especifica sobre medidas cautelares en
materia de control de fusiones. Sin embargo, el articulo 115 prevé la aplicacion del Cédigo de
Procedimiento Civil y de la Ley de Procedimiento Administrativo, que permiten la adopcion de
medidas cautelares en determinadas condiciones. Ademas, la Resolucidn n.° 24/2019 del CADE
permite la imposicion de medidas cautelares necesarias para proteger la competencia durante las
investigaciones.

6 La calificacion de la conducta sera determinada en Gltima instancia por la decision final del
Tribunal del CADE. La conducta puede englobarse en infracciones de tying (vinculacién), mixed
bundling (empaquetamiento mixto) y bundling (empaquetamiento), y también puede ser
considerada predatoria.

" Redecard amplié a sus clientes la posibilidad de adelantar la recepcién de fondos a los dos dias
siguientes a la transaccién (D+2), con lo que la fecha de liquidacion se adelantaba 28 dias, sin
comisiones ni descuentos asociados. Para hacer uso de este servicio, el negocio debia abrir o tener
activa una cuenta bancaria en el Banco Itad y asegurarse de que sus ingresos estaban dentro del
limite especificado.
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respuesta, la SG/CADE adoptd una medida cautelar que obligaba a Rede a dejar de ofrecer
el plazo de liquidacién reducido exclusivamente a los comerciantes con domiciliacion
bancaria en Itad, asi como la imposicion de una multa diaria en caso de incumplimiento.

15. La investigacion comenzo en abril de 2019, después de que Rede anunciara una
politica comercial que reducia el plazo de pago para los comerciantes de treinta dias (D+30)
a dos dias (D+2), sin comisiones para los clientes con domiciliacion bancaria en Ital y una
facturacion anual de hasta 30 millones de reales. La Superintendencia General del CADE
inicid una investigacion al descubrir esta politica en linea, preocupada por la posibilidad de
gue restringiera la competencia al excluir a los competidores de Rede y favorecer a los
clientes de Itau.

16. El 24 de octubre de 2019, la SG/CADE emitié una nota técnica que elevd las
diligencias previas a procedimiento administrativo y adoptdé medidas cautelares, que
determinaban lo siguiente:

¢ Rede debia eliminar la condicién de contar con domiciliacion bancaria en Itau para
que los clientes pudieran acceder al plazo de liquidacién reducido.

e Se debia retirar todo el material publicitario que vinculara el periodo de liquidacion
reducido al hecho de tener domiciliacion bancaria en Itau.

e Rede debia comunicarse directamente con todos los negocios que se hicieron
clientes de Ital debido a la campafia para informarles de que contar con
domiciliacién bancaria en Ital no era requisito para beneficiarse del periodo de
liquidacion reducido.

17. El incumplimiento de estas medidas daria lugar a una multa diaria de 500.000 de
reales. En su defensa, Ital presentd un recurso el 31 de octubre de 2019, solicitando la
suspension del procedimiento. EI 27 de noviembre de 2019, el Tribunal del CADE estimé
parcialmente el recurso y mantuvo la medida cautelar, pero introdujo cambios menores:
amplid el plazo de ejecucion de cinco a diez dias habiles, redujo la multa diaria a 250.000
de reales y estableci¢ la obligacion de notificar al Banco Central de Brasil.

18. El 15 de abril de 2020, el Tribunal del CADE refrendd la Orden n.° 70/2020, por la
que se adoptaba el razonamiento de un dictamen juridico. En este dictamen se argumentaba
gue, pese a la suspensién judicial de la medida cautelar del CADE, Itat habia cumplido
efectivamente la medida al modificar su politica comercial, lo que demostraba el
cumplimiento oportuno del mandato correspondiente.

19. Actualmente, este caso solo cuenta con el voto del consejero relator, ya que otro
consejero suspendio la decision al solicitar un examen de los expedientes del caso.

2. iFood — Investigacion administrativa n.° 08700.004588/2020-47

20. En marzo de 2021, el CADE adopté una medida cautelar contra iFood, una
plataforma en linea que ofrece servicios de comida a domicilio. La medida se basaba en las
alegaciones presentadas por Abrasel, la asociacion brasilefia de bares y restaurantes, y
Rappi Brasil, una plataforma competidora que también ofrece servicios de comida a
domicilio.

21. Rappi aleg6 que iFood tenia una posicién dominante en el mercado de pedidos de
comida en linea y que aprovechaba dicha posicidn para adoptar practicas verticalmente
restrictivas, en concreto la celebracién masiva de contratos de exclusividad con restaurantes
asociados. Al favorecer a los restaurantes con acuerdos de exclusividad, iFood influia de
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manera considerable en los restaurantes para que se adhirieran a un modelo de negocio mas
restrictivo.

22. Por otro lado, Abrasel alegd que iFood era el lider del mercado, con un 86% de
cuota de mercado, y que la empresa estaba abusando de su poder de mercado al crear
barreras a los competidores y extender su posicién dominante a mercados adyacentes.

23. El CADE constat6 que la cuota de mercado de iFood superaba el umbral del 20%
establecido en la Ley de Competencia brasilefia para presumir la existencia de una posicion
dominante. La autoridad también consider6 que iFood gozaba de la ventaja de ser el primer
operador y que en el mercado afectado existian preocupaciones en materia de competencia
relacionadas con el aumento de la posicion dominante debido a efectos indirectos (tipping
effects).

24. El buen funcionamiento de una plataforma en linea de comida a domicilio depende
fundamentalmente de contar con un nimero considerable de restaurantes asociados. Esto
se debe a que, aungue un sitio web o una aplicacion de reparto puede tener una base de
usuarios amplia, puede encontrarse con problemas de expansidén importantes si no es capaz
de asociarse con suficientes restaurantes en el otro extremo. Por lo tanto, la autoridad de
defensa de la competencia concluy6 que las clausulas de exclusividad podrian obstaculizar
la cadena de suministro al impedir, o poder impedir, que los competidores alcanzaran el
volumen de restaurantes necesario para operar eficazmente en este mercado.

25. La investigacion del CADE revel6 que los restaurantes gozaban de beneficios
individuales derivados de los acuerdos de exclusividad con iFood, ya que estos les
permitian obtener ventajas competitivas. Ademas, al celebrar acuerdos exclusivos con
restaurantes estratégicos, iFood conseguiria que las carteras de restaurantes de otras
plataformas resultaran menos atractivas para los clientes, obstaculizando asi su expansion.

26. Las clausulas de exclusividad también aumentaban los costos de cambio de los
restaurantes que pretendian cambiar iFood por sus competidores. Estos competidores, a su
vez, tendrian que hacer una propuesta lo suficientemente atractiva como para compensar
las pérdidas de los restaurantes derivadas de la ruptura de los acuerdos con iFood. Ademas,
las clausulas de exclusividad impedian que los restaurantes operasen en multiples
plataformas (multi-homing).

217. Teniendo en cuenta el dinamismo de los mercados digitales y el impulso que la
pandemia de la COVID-19 ha supuesto para el sector de la comida a domicilio, el hecho
de retener a restaurantes conocidos con clausulas de exclusividad podria crear grandes
barreras de entrada, obstaculizar el crecimiento de los competidores o incluso hacer que
estos abandonen el mercado.

28. Por lo tanto, el CADE concluyé que, si iFood continuaba celebrando acuerdos de
exclusividad, se incrementaria la concentracion del mercado y se obstruiria la capacidad de
los nuevos operadores, las empresas existentes y los competidores para competir con iFood,
ya que el principal condicionante para atraer clientes es tener acceso a restaurantes
comercialmente atractivos.

29. Sobre la base de las razones expuestas y dado que se cumplian los criterios para la
adopcion de una medida cautelar, en marzo de 2021, el CADE dispuso que, hasta que se
dictase una decision definitiva:

e iFood debia abstenerse de cerrar acuerdos de exclusividad con restaurantes que ya
formaran parte de su mercado sin clausula de exclusividad.

e iFood podia mantener los acuerdos de exclusividad con restaurantes que ya
formaran parte de su mercado con clausulas de exclusividad. No obstante, al
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término de la vigencia de los acuerdos, las renovaciones solo podrian incluir
clausulas de exclusividad si asi lo acordaban las partes.

30. Las renovaciones debian limitarse, sin embargo, a plazos de un afio, aunque
renovables ilimitadamente. Los acuerdos con restaurantes nuevos en el mercado de iFood
no podrian incluir clausulas de exclusividad. En cuanto a los restaurantes que ya formaran
parte de su mercado con clausulas de exclusividad y cuyos contratos se renovaran sin
clausulas de exclusividad durante la vigencia de la medida cautelar, iFood no podria incluir
clausulas de exclusividad en las renovaciones posteriores.

31. Ademaés, hasta que se anunciara una decision definitiva sobre el caso, el CADE
impuso una multa diaria de 150.000 de reales en caso de incumplimiento de las medidas
cautelares.

32. En principio, las medidas cautelares deberian resolver los aspectos urgentes de la
conducta objeto de examen, lo que a menudo se traduce en un ambito de aplicacion mas
restringido que el de la investigacion global. En este caso, el CADE opt6 por suspender los
acuerdos de exclusividad anicamente a los contratos futuros de iFood con restaurantes de
su plataforma. Dicha limitacion puede considerarse una calibracion de la proporcionalidad.
Al reflexionar sobre el recurso a medidas cautelares en el derecho de la competencia, es
importante tener en cuenta si la adopcién de medidas excesivas puede perjudicar a la
competencia o juzgar de forma precipitada el fondo del asunto. Las medidas cautelares
pueden ir mas alla del mero restablecimiento del statu quo ante y deben ser proporcionales,
incluso cuando impongan obligaciones nuevas o futuras, de modo que puedan innovar en
el marco de la dindmica competitiva examinada.

33. El CADE ha concluido satisfactoriamente un acuerdo con la plataforma en linea de
comida a domicilio iFood, tras una investigacion sobre presuntas précticas anticompetitivas
en materia de exclusividad en el mercado brasilefio en linea de comida a domicilio. El
acuerdo se concibid para fomentar la competencia y facilitar el acceso y la actividad de
otras aplicaciones en el sector. Este acuerdo incluye varias disposiciones esenciales
destinadas a frenar la capacidad de iFood para imponer o propiciar la exclusividad en sus
acuerdos con restaurantes asociados, en particular con aquellas cadenas que concentran un
volumen significativo de pedidos, lo que las sitlla en una posicién estratégica para la
diversidad y competitividad del mercado. El acuerdo de cese y desistimiento establece
restricciones especificas sobre el alcance y la duracién de los acuerdos de exclusividad que
iFood puede aplicar, con lo que se pretende equilibrar la dinamica del mercado y garantizar
unas practicas de competencia leal.

34. En este caso, el Tribunal no pudo pronunciarse sobre los efectos de la medida
cautelar con arreglo al andlisis basado en los efectos o al imperio de la razon para conductas
unilaterales, ya que la investigacion administrativa concluy6 con un acuerdo.

3. Facebook (actualmente Meta) — Cielo — Procedimiento administrativo
n.2 08700002871/2020-348

35. El 23 de junio de 2020, el CADE adopt6 una medida cautelar por la que se ordenaba
suspender la transaccion entre Facebook (actualmente Meta) y Cielo, una empresa de

8 La Ley n.°12529/2011 no recoge ninguna disposicion especifica sobre medidas cautelares en
materia de control de fusiones. Sin embargo, el articulo 115 prevé la aplicacion del Cédigo de
Procedimiento Civil y de la Ley de Procedimiento Administrativo, que permiten la adopcion de
medidas cautelares en determinadas condiciones. Ademas, la Resolucion n.° 24/2019 del CADE
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adquisicion de tarjetas. Dicha transaccién tenia por objetivo que los establecimientos
comerciales autorizados por Cielo admitieran un nuevo sistema de pago a través de
WhatsApp Business.

36. El 15 de junio de 2020, la transaccién recibié una gran difusion por parte de la
prensa, lo que llevé al CADE a investigarla en el marco de un procedimiento
administrativo. La autoridad determin6 que la transaccién afectaba al mercado adquirente,
en el que opera Cielo, entre otros mercados. La empresa fue lider en 2017 y tenia poder en
el mercado. Ademas, la autoridad de defensa de la competencia estaba llevando a cabo
otras investigaciones relacionadas con Cielo en el momento de este analisis, lo que parecia
indicar que la empresa estaba utilizando su posicién para obstaculizar la competencia en el
mercado adquirente.

37. La evaluacion preliminar de la autoridad indicaba que era poco probable que los
competidores pudieran crear o replicar un sistema de pago similar, mas aun si Facebook y
Cielo firmaban un acuerdo de exclusividad. Estaba claro que, en funcion de las
caracteristicas del acuerdo, el volumen de usuarios de WhatsApp (120 millones de personas
en ese momento) daria a Cielo la posibilidad de ofrecer innumerables transacciones sin
tener que lidiar con la competencia.

38. Por lo tanto, existia un gran riesgo de incurrir en exclusividad, ya fuera de facto o
por medio de un acuerdo, lo que posiblemente excluiria a los competidores del nuevo
método de pago y reduciria las opciones de los consumidores.

39. Otro de los riesgos detectados fue que los principales bancos eran partes interesadas
en esta transaccion. Ademas de emitir tarjetas de crédito, los bancos brasilefios Banco do
Brasil y Bradesco eran accionistas de Cielo. Si el nuevo método de pago solo estaba
disponible para los usuarios con tarjetas emitidas por estos dos bancos, la transaccion podia
distorsionar el mercado bancario y afectar negativamente a la competencia.

40. La decision de la autoridad de adoptar la medida cautelar también tuvo en cuenta
gue no habia indicios ni pruebas de que la transaccion se fuera a notificar al CADE para
proceder a un examen de la fusién. De hecho, la informacién publicada por la prensa y el
Banco do Brasil evidenciaba que las empresas ya habian hecho efectivo su acuerdo.

41. Por lo tanto, la autoridad de defensa de la competencia concluyd que, debido a los
posibles riesgos de la transaccion, la fusion podria afectar al mercado con caracter
inmediato, obstaculizando las operaciones de los competidores o incluso desviando de
forma significativa su demanda. Ademas, este deterioro de la competitividad repercutiria
en los consumidores.

42. De este modo, el 23 de junio de 2020, el CADE blogued la transaccion en Brasil y
prohibid, en ese momento, el acuerdo entre Facebook y Cielo y su nuevo sistema de pago
por WhatsApp. La autoridad impuso una multa diaria de 500.000 de reales en caso de
incumplimiento de la orden. EI 30 de junio de 2020, la medida se revocé después de que
las partes aclararan los detalles de la transaccion y alegaran que no perseguian una relacion
de exclusividad.

43. En Brasil, el caso de WhatsApp Pay es un ejemplo del carécter transitorio y
reversible de las medidas cautelares. La SG, actuando de oficio, inicié una investigacion e
impuso una medida cautelar por la que se suspendia la aplicacion del acuerdo que permitia
efectuar pagos a través de WhatsApp. Una semana més tarde, tras examinar las aclaraciones
de Meta y Cielo, la SG revoco la medida cautelar y determiné que la alegacién no era

permite la imposicién de medidas cautelares necesarias para proteger la competencia durante las
investigaciones.
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plausible, que no habia incentivos para excluir a los competidores o reducir las opciones
de los usuarios y que la relacién con WhatsApp Pay podia revocarse en cualquier momento.
En la decision de la SG fue determinante el hecho de que el acuerdo entre Meta y Cielo se
basara en un modelo abierto, puesto que ello permitia a otros agentes de pago no asociados
al grupo econdmico de Cielo operar en la plataforma como emisores de tarjetas de crédito.

44, Por lo tanto, cabe afirmar que se aplicé el principio de reversibilidad de la OCDE,
si bien también podrian cuestionarse los efectos negativos que la medida cautelar ha tenido
sobre la herramienta, teniendo en cuenta que los consumidores ahora muestran un mayor
recelo respecto a su uso.

4. Caixa Econdmica Federal (CEF) - Investigacion administrativa n.° 08700.003430/2023-
01

45, El 17 de agosto de 2023, la Superintendencia General del CADE inici6 una
investigacion contra el banco estatal brasilefio Caixa Econémica Federal (CEF) y la
Federacion Brasilefia de Empresas de Loteria (FEBRALOT).

46. La investigacion se inici6 a raiz de una denuncia presentada por la Asociacion
Brasilefia de Intermediarios Digitales de Juegos de Loteria (AIDIGLOT), una asociacion
privada que representa los intereses de las plataformas de loteria en linea. Segun la parte
demandante, la CEF y FEBRALOT obstaculizan el acceso de las plataformas de loteria al
mercado de intermediarios de juegos en linea mediante litigios abusivos, campafias
difamatorias y abuso de poder regulatorio, entre otras conductas sospechosas.

47. Tras constatar el periculum in mora en la conducta, la Superintendencia General
del CADE decidi6 adoptar una medida cautelar para evitar que la CEF sancionase a las
administraciones de loteria que mantenian relaciones comerciales con plataformas
intermediarias de juegos de loteria. En otras palabras, el objetivo era evitar que la CEF
ocasionara un perjuicio irreparable al mercado.

48, Posteriormente, en la sesion de audiencia del 11 de octubre de 2023, la CEF recurrio
la medida cautelar impuesta por la Superintendencia General ante el Tribunal del CADE,
gue decidid6 mantenerla por considerar que tenia un efecto positivo en el mercado
segmentado. La medida prohibia a las partes demandadas divulgar, publicar o manifestarse
publicamente para atribuir un caracter ilegal a la actividad econdmica desarrollada por las
plataformas intermediarias de juegos de loteria, o sugerirlo.

49, En conclusion, como se ha mencionado anteriormente, el CADE tiene competencia
directa para aplicar medidas cautelares en casos relacionados con la defensa de la
competencia. Dichas medidas son fundamentales para dar una respuesta rapida a las
perturbaciones que afectan a la competencia y salvaguardar los intereses de los
consumidores. Asimismo, estan concebidas para ser temporales y proporcionadas, y son
esenciales para adaptarse a las especificidades de cada caso y garantizar una competencia
leal.

50. El carécter dual del CADE hace posible que estas medidas se apliquen rapidamente
gracias a su doble funcion de investigacion y resolucion de litigios, con lo que se previene
eficazmente cualquier perjuicio al mercado y se equilibra la necesidad de control juridico.
Se trata de una capacidad fundamental, sobre todo en el entorno dindmico de los mercados
digitales, en el que es necesario actuar con rapidez para evitar perjuicios duraderos. Con la
evolucion de los mercados digitales, la capacidad del CADE para aplicar estas medidas de
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forma eficaz y justa resulta cada vez mas importante para mantener unas estructuras de
mercado competitivas y proteger los derechos de los consumidores.

51. Las medidas cautelares del CADE se han centrado principalmente en el abuso de
posicién dominante, sobre todo en los mercados digitales, aunque algunas voces sostienen
que su aplicacion deberia ser mas amplia. Estas medidas estan destinadas a frenar las
conductas anticompetitivas, si bien se han tornado mas complejas, al exigir, por ejemplo,
acciones especificas a las partes implicadas en acuerdos de exclusividad. La revision
judicial ha planteado dificultades, y algunas medidas han sido anuladas, lo que ha llevado
al CADE a adoptar un enfoque mas prudente para evitar revocaciones. Pese a este
panorama, el CADE sigue aplicando medidas cautelares, algunas de las cuales siguen
siendo efectivas sin intervencion judicial. El elevado nimero de casos y la falta de
experiencia en defensa de la competencia del poder judicial obligan al CADE a adoptar
decisiones claras y concisas. En los dictdmenes actuales del Tribunal Supremo se destaca
la importancia de observar las decisiones especializadas del CADE®.

52. La experiencia de la autoridad de defensa de la competencia brasilefia subraya la
creciente importancia de estas medidas. Un analisis de los casos recientes del CADE ha
mostrado una mezcla de aprobacion y rechazo con respecto a las medidas cautelares, lo que
pone de relieve la necesidad de encontrar un equilibrio entre evitar el «rigor excesivo en la
aplicacion», que podria perjudicar a la competencia, y el «rigor insuficiente en la
aplicacion», que reflejaria una aplicacion excesivamente conservadora de las medidas
cautelares. Lograr este equilibrio es esencial para proteger de manera eficaz la competencia.
En los mercados dindmicos, en particular los digitales, ha surgido un debate sobre la
flexibilidad con la que el CADE deberia aplicar el concepto de periculum in mora para
poder intervenir con mayor rapidez. Intervenir con prontitud podria evitar que las posibles
conductas anticompetitivas provoquen una inflexion del mercado (market tipping)™°, lo que
Ilevaria a las empresas innovadoras a aumentar su posicion dominante y a crear barreras de
entrada o expulsar a los competidores. Asimismo, el fumus boni iuris podria evaluarse en
funcidn de los efectos posibles y futuros, y no solo de las pruebas existentes, ya que las
repercusiones en los mercados dindmicos muchas veces no estan claras desde el principio.
Las medidas cautelares deben ajustarse a los principios de temporalidad, reversibilidad,
adaptabilidad, inmediatez, aplicabilidad y proporcionalidad, asi como a las garantias
procesalest?,

53. En esta breve nota se ha presentado el modo en que el CADE ha aplicado medidas
cautelares en algunos mercados. El objetivo era ilustrar las posibilidades que brinda esta
herramienta en el &mbito de la defensa de la competencia. Se observa un patrén de respuesta
rapida en el enfoque del CADE justo en la primera etapa de las investigaciones, con el que

9 OECD (2023), "Summary of Discussion of the Roundtable on Interim Measures in Antitrust
Investigations - Annex to the Summary Record of the 135th meeting of Working Party 3",
DAF/COMP/WP3/M(2022)1/ANN1/FINALOECD Publishing, Paris,
DAF/COMP/WP3/M(2022)1/ANN1/FINAL

10 Lancieri, Filippo y da Silva Pereira Neto, Caio Mario, Designing Remedies for Digital Markets:
The Interplay Between Antitrust and Regulation (16 de agosto de 2021). Journal of Competition
Law and Economics (2021), Lianos, I. y A. lvanov (2019), Digital Era Competition BRICS
Report, y Motta, M. y M. Peitz (2020), Intervention triggers and underlying theories of harm -
Expert advice for the impact assessment of a new competition tool.

11 Athayde, A., et. al. (2022), Interim Measures in the Recent Experience of Brazil’s
Antitrust Enforcement, SSRN, https://ssrn.com/abstract=4237603
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se busca evitar posibles perjuicios al mercado y hacer frente a posibles efectos
anticompetitivos.
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