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 La	  aplicación	  de	  penas	  pecuniarias	  (multas)	  es	  el	  mecanismo	  principal	  utilizado	  por	  el	  CADE	  

(autoridad	  anti-‐monopolios	  brasileña)	  para	  sancionar	  a	  aquellas	  empresas	  que	  son	  declaradas	  

culpables	  de	  incurrir	  en	  comportamientos	  anticompetitivos,	  así	  como	  para	  desalentar	  a	  dichos	  agentes	  

u	  otros	  posibles	  infractores	  de	  tomar	  parte	  en	  actos	  ilícitos	  en	  un	  futuro.	  Considerando	  que	  CADE	  ha	  

impuesto	  cada	  vez	  más	  y	  más	  de	  estas	  sanciones	  en	  años	  recientes1,	  es	  evidente	  que	  la	  metodología	  

utilizada	  para	  calcular	  dichas	  sanciones	  debe	  ser	  de	  vital	  importancia.	  	  

	  

	   El	  Artículo	  37	  de	  la	  ley	  Anti-‐Monopolio	  brasileña	  (Ley	  12,529/2011)	  2	  establece	  que	  toda	  

empresa	  que	  sea	  encontrada	  culpable	  de	  violar	  las	  leyes	  de	  competencia	  podrá	  ser	  sujeta	  a	  una	  multa	  

equivalente	  a	  entre	  el	  0.1%	  y	  el	  20%	  de	  sus	  ingresos	  brutos	  -‐	  específicamente	  de	  aquellos	  que	  

provengan	  de	  la	  unidad	  empresarial	  infractora	  durante	  el	  año	  fiscal	  previo	  al	  inicio	  del	  proceso	  

                                                        
1 En los últimos 12 años el monto de las penas pecuniarias impuestas por el CADE se incrementó 13 veces - entre 2002 y 2004 el 

CADE impuso el equivalente a BRL 16.7 millones en sanciones por conductas anticompetitivas, mientras que en 2016 la misma 
cifra alcanzó los 214 millones (BRASIL, MINISTERIO DE JUSTICIA. CADE. Reportes Administrativos de 2007-2016. 

2 Ley 12,529/2011 (Ley Antimonopolio de Brasil) - Artículo 37. Las infracciones de competencia quedarán sujetas a las siguientes 
sanciones: I - en el caso de las corporaciones: una multa de entre el 0.1% y el 20% de los ingresos brutos de la corporación, 
grupo o conglomerado durante el primer periodo fiscal previo al inicio de los procedimientos administrativos, aplicables al área 
de negocios en la cual haya ocurrido la infracción y la cual en ningun caso deberá ser menor a la ventaja obtenida, en caso que 
ésta pueda ser calculada. 

El	  CADE	  y	  su	  Uso	  de	  Penas	  Pecuniarias	  y	  

Medidas	  Punitivas:	  La	  Necesidad	  de	  

Determinar	  su	  "Estado	  de	  Corrección"	  

	  



 

CPI Latin America  Marzo 2018 

administrativo	  (llamado	  el	  "Criterio	  del	  ingreso	  bruto").	  Además,	  el	  artículo	  establece	  que	  dicha	  sanción	  

nunca	  deberá	  ser	  menor	  al	  monto	  de	  las	  ganancias	  obtenidas	  de	  forma	  indebida	  a	  través	  del	  acuerdo	  (el	  

"Criterio	  de	  ventajas	  obtenidas")	  siempre	  y	  cuando	  dicha	  cantidad	  pueda	  ser	  calculada	  de	  forma	  

razonable.	  	  

	  

	   Con	  respecto	  al	  "Criterio	  del	  ingreso	  bruto"	  que	  se	  establece	  al	  inicio	  del	  artículo	  37,	  el	  CADE	  se	  

ha	  mostrado	  constante	  en	  su	  toma	  de	  decisiones:	  las	  multas	  impuestas	  a	  las	  empresas	  han	  sido,	  sin	  

falta,	  expresadas	  como	  un	  porcentaje	  de	  los	  ingresos	  brutos	  del	  año	  relevante.	  Sin	  embargo,	  en	  años	  

recientes	  diversos	  abogados,	  académicos	  y	  el	  CADE	  mismo	  se	  han	  visto	  enfrascados	  en	  un	  acalorado	  

debate	  en	  torno	  a	  la	  aparente	  negligencia	  por	  parte	  de	  la	  agencia	  vis-‐	  à	  -‐vis	  sus	  cálculos	  de	  la	  ventaja	  

obtenida	  en	  casos	  de	  cartelización:	  De	  1996	  a	  2013	  únicamente	  en	  el	  17%	  de	  los	  casos	  condenados	  por	  

cartelización	  se	  tomó	  la	  molestia	  la	  autoridad	  de	  siquiera	  intentar	  calcular	  el	  monto	  de	  la	  ventaja	  

obtenida	  por	  los	  infractores	  gracias	  a	  sus	  malas	  conductas3,	  considerando	  únicamente	  los	  ingresos	  

brutos.	  Por	  tanto,	  a	  pesar	  que	  las	  sanciones	  impuestas	  por	  el	  CADE	  siempre	  se	  han	  seguido	  al	  pié	  de	  la	  

letra	  lo	  establecido	  por	  el	  artículo	  37	  en	  su	  aspecto	  de	  ingresos	  brutos	  y,	  por	  tanto	  establecido	  un	  gran	  

número	  de	  precedentes,	  la	  comunidad	  anti-‐monopolios	  y	  los	  comisionados	  del	  CADE	  en	  particular	  aún	  

se	  encuentran	  lejos	  de	  llegar	  a	  un	  verdadero	  consenso	  en	  cuanto	  a	  la	  mejor	  forma	  de	  castigar	  a	  los	  

infractores.	  	  

	  

	   Lo	  anterior	  se	  debe	  a	  diversas	  variables	  y	  distorsiones,	  las	  cuales	  han	  hecho	  de	  la	  aplicación	  

justa	  de	  medidas	  punitivas	  una	  tarea	  mucho	  más	  compleja	  de	  lo	  que	  podría	  adivinarse	  tras	  una	  lectura	  

superficial	  del	  artículo	  37.	  Tomemos	  por	  ejemplo	  el	  "criterio	  de	  ventajas	  obtenidas",	  con	  su	  ímpetu	  de	  

                                                        
3 SANTOS, Flavia Chiquito dos. La imposición de sanciones en la represión de los cárteles:  un análisis de casos jurídicos del CADE. São Paulo: Lumen Juris, 

2016, p. 173. 
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beneficio	  social:	  Al	  confiscar	  las	  ganancias	  obtenidas	  mediante	  infracciones	  a	  la	  ley	  de	  competencia	  e	  

imponiendo	  una	  sanción,	  éste	  busca	  dar	  un	  mensaje	  muy	  claro	  a	  todo	  infractor	  actual	  o	  potencial,	  

asegurándoles	  que	  "el	  crimen	  no	  paga"	  -‐	  un	  efecto	  de	  disuasión.	  	  

	  

	   Éste	  criterio,	  sin	  embargo,	  se	  encuentra	  con	  varias	  dificultades	  procesales.	  Primero,	  que	  el	  

calcular	  una	  ganancia	  comercial	  específica	  como	  resultado	  exclusivo	  de	  una	  infracción	  a	  las	  leyes	  de	  

competencia	  requiere	  de	  información	  que	  puede	  ser	  difícil	  de	  obtener	  -‐	  e.g.	  bases	  de	  datos	  detalladas,	  

con	  los	  precios	  y	  volúmenes	  de	  producción	  señalados.	  Adicionalmente	  existen	  diversos	  métodos	  y	  

modelos	  aceptados	  -‐	  cada	  uno	  llevando	  a	  números	  totales	  distintos4	  	  -‐	  que	  pueden	  ser	  utilizados	  para	  

fabricar	  una	  hipótesis	  de	  contraste.	  	  

	  

	   Estos	  "puntos	  de	  quiebre"	  ("Deal	  breakers"),	  como	  los	  identifica	  el	  propio	  CADE,	  	  son	  la	  razón	  

principal	  detrás	  de	  la	  supremacía	  del	  "criterio	  de	  ingreso	  bruto".	  Los	  comisionados	  del	  CADE	  sostienen	  

que	  calcular	  correctamente	  las	  ventajas	  competitivas	  obtenidas	  requeriría	  de	  recursos	  humanos	  y	  

financieros5	  que	  la	  autoridad,	  siempre	  con	  problemas	  de	  financiamiento	  y	  cortos	  de	  personal,	  

simplemente	  no	  puede	  costear.	  Además	  los	  comisionados	  también	  sostienen	  que,	  hasta	  que	  no	  se	  

encuentren	  evidencias	  concretas	  de	  lo	  contrario,	  debe	  suponerse	  que	  su	  modus	  operandi	  actual	  si	  ha	  

tenido	  éxito	  en	  disuadir	  a	  posibles	  infractores.	  	  

	  

                                                        
4 “El más utilizado es el método del antes-y-después, en el cual se compara el precio durante el episodio con uno de tres precios 

base posibles. El segundo método más popular es el de modelos estadísticos, el cual es utilizado en el 20% de los cálculos. Los 
métodos de medición ("yardstick method") son utilizados en el 10% de la muestra. Los sobrecargos derivados de los costos de 
producción o de los ingresos son el método menos empleado (3%)” CONNOR, John M; LANDE, Robert H. Cartel 
Overcharges and optimal cartel fines en vol. 3, cap. XX, Issues in Competition Law and Policy 2203 (ABA Section of Antitrust 
Law, Oct-16-2008). 

5 “Se ha calculado como necesaria la designación de tres de los economistas de CADE, además de un comisionado responsable y su 
equipo de dos integrantes." Voto en Contra del Comisionado  Paulo Burnier da Silveira’s, Proceso Administrativo nº 
08012.002568/2005-51. 
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	   El	  que	  realizar	  los	  cálculos	  para	  aproximar	  las	  ventajas	  obtenidas	  como	  consecuencia	  de	  

infracciones	  anticompetitivas	  sea	  una	  tarea	  difícil	  no	  es	  una	  razón	  suficiente	  para	  negarse	  a	  hacerlo:	  los	  

beneficios	  que	  ofrece	  una	  política	  de	  competencia	  justa	  pero	  implacable	  son	  muy	  numerosos.	  Sin	  

embargo,	  también	  se	  debe	  considerar	  que	  el	  CADE	  se	  encuentra	  trabajando	  al	  límite	  para	  atender	  

varios	  otros	  temas	  legítimamente	  importantes	  relacionados	  a	  la	  aplicación	  de	  políticas	  de	  competencia	  

en	  Brasil.	  Además,	  el	  depender	  totalmente	  de	  uno	  solo	  de	  los	  diversos	  métodos	  y	  modelos	  aceptados	  

para	  calcular	  las	  ventajas	  obtenidas	  podría	  alentar	  a	  los	  tribunales	  de	  apelación	  a	  tirar	  abajo	  las	  

decisiones	  del	  CADE,	  lo	  cual	  a	  su	  vez	  dañaría	  la	  efectividad	  del	  organismo	  para	  disuadir	  

comportamientos	  anticompetitivos	  y	  desacreditaría	  sus	  determinaciones	  ante	  el	  sistema	  Jurídico	  y	  ante	  

la	  sociedad	  en	  general.	  	  

	  

	   En	  un	  sentido	  informal,	  aunque	  no	  por	  ello	  menos	  real,	  la	  cuestión	  no	  es	  que	  el	  CADE	  esté	  

equivocado	  necesariamente,	  sino	  que	  simplemente	  no	  sabemos	  si	  está	  en	  lo	  correcto.	  Por	  ello,	  

determinar	  éste	  "estado	  de	  corrección",	  o	  al	  menos	  el	  crear	  las	  condiciones	  necesarias	  para	  alcanzarlo,	  

no	  debe	  sufrir	  mayor	  demora.	  Por	  lo	  tanto,	  las	  principales	  universidades,	  los	  estudiantes	  de	  licenciatura	  

y	  post-‐grado,	  y	  con	  la	  dirección	  de	  profesores	  e	  integrantes	  del	  CADE,	  podrían	  llevar	  a	  cabo	  una	  

investigación	  a	  nivel	  nacional	  para	  recabar	  datos	  duros	  acerca	  de	  todos	  los	  procesos	  por	  cartelización,	  

así	  como	  la	  decisión	  final	  del	  CADE	  en	  cada	  uno.	  Una	  evaluación	  ex-‐post	  de	  éste	  tipo	  implicaría	  el	  

establecer	  un	  método	  preferido	  y	  consensuado	  para	  calcular	  las	  ventajas	  ilícitas,	  revisando	  las	  

decisiones	  del	  pasado	  y	  calculando	  las	  ganancias	  comerciales	  generadas	  por	  la	  infracción	  en	  cada	  caso	  

específico	  para	  después	  comparar	  estos	  montos	  con	  las	  sanciones	  impuestas	  por	  el	  CADE.	  El	  resultado	  

le	  daría	  al	  CADE	  mayor	  certeza	  legal	  en	  cuanto	  a	  las	  sanciones,	  ya	  sea	  que	  estas	  incluyan	  o	  no	  elementos	  

punitivos	  que	  se	  ajusten	  a	  las	  conductas	  detectadas,	  y	  si	  han	  actuado	  o	  no	  como	  un	  elemento	  de	  
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disuasión	  para	  infracciones	  futuras.	  Armado	  con	  éste	  conocimiento,	  el	  CADE	  podría	  llevar	  a	  cabo	  su	  

labor	  siendo	  respetado	  desde	  una	  posición	  infranqueable	  en	  términos	  jurídicos	  por	  la	  aplicación	  de	  

sanciones.	  	  

	  


