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1. INTRODUCCION

El derecho y la politica de la competencia se encuentran en un momento trascendental de su
evolucion a nivel global. Esta evolucién esta asociada a nuevos retos relacionados con recien-
tes transformaciones econémicas, aunadas a la consolidacion de los mercados digitales y a la
insercion de nuevos asuntos en las agendas de politica publica de los Estados, tales como el
cambio climatico, la equidad de género y la proteccion de la privacidad, entre otros.

Esta edicion especial de Latin American Law Review (LAR) contiene cinco articulos escritos
por académicos de diferentes nacionalidades, quienes abordan diversas transformaciones del
derecho y la politica de competencia en América Latina y el Caribe a través de temas asocia-
dos con la economia politica del derecho de la competencia, la interaccién entre proteccion
ambiental y derecho de la competencia, la competencia en las cadenas de valor agroalimen-
tarias, las practicas de autofavorecimiento (self-preferencing) y la incidencia de la Ley de Mer-
cados Digitales de la Unién Europea en Latinoamérica.

Este editorial ofrece un contexto de los nuevos retos del derecho de la competencia en
nuestra region y una introduccién a cada uno de los articulos incluidos en esta edicién espe-
cial, destacando sus principales aportes a la literatura latinoamericana. Los editores invitados
aprovechamos la ocasién para agradecer al equipo editorial de LAR por todo su apoyo en la
gestion que nos correspondié adelantar, y también a los integrantes del capitulo América La-
tina de la Academic Society for Competition Law (ASCOLA) por circular la convocatoria entre
colegas de todo el continente y ejercer el rol de pares evaluadores.

2. NUEVOS RETOS EN LA POLITICA Y EL DERECHO
DE LA COMPETENCIA LATINOAMERICANO

La digitalizacion y la proliferacién de servicios y mercados digitales no solo han cambiado
la manera en que nos desenvolvemos, sino que también han generado una disrupcién en la
forma como se concibe y aplica el derecho de la competencia. Por una parte, el poder de
mercado que acumulan los proveedores de diversos servicios digitales (motores de bisqueda,
navegadores, sistemas operativos, tiendas de aplicativos, retail (comercio minorista), publi-
cidad, acceso a noticias, etc.) y la adopcién de novedosas estrategias comerciales han dado
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pie al inicio de nuevas investigaciones por parte de las agencias de competencia de todos los
continentes. Por otra parte, la manera como operan algunas plataformas digitales, por ejemplo,
ofreciendo el acceso a servicios sin costo monetario a cambio de la entrega de datos de sus
usuarios, cuestiona la pertinencia de conceptos basicos del derecho de la competencia como
la definicion del mercado relevante y el bienestar del consumidor.

Las actividades de law enforcement (aplicacion de la ley) de las agencias de competencia
han estado acompanadas de un profuso interés académico, en materias asociadas a las econo-
mias de plataformas digitales que involucran tépicos tan diversos y multidisciplinarios como
la aplicabilidad de las normas de competencia a practicas que incluyen el uso de algoritmos
y de blockchain (cadena de bloques), la utilizaciéon de herramientas de inteligencia artificial
tanto para la comisién de practicas anticompetitivas como para la investigacion y aplicacion
de la legislacion de competencia, las intersecciones entre la legislacion de proteccién de datos
personales y las normas antimonopolios, entre otros topicos.

Por otro lado, la agenda actual latinoamericana sobre el derecho y la politica de com-
petencia no solo se limita al ambito de los mercados digitales, sino que también incluye
discusiones que cuestionan algunos presupuestos del derecho de la competencia y el debate
sobre la redefinicion misma de sus objetivos, la consideracion de objetivos sociopoliticos (ej.
sostenibilidad ambiental, pluralismo informativo) por parte de las agencias de competencia, el
fortalecimiento de los Estados en lo referente a la capacidad institucional de sus agencias de
competencia en un contexto de austeridad y la adaptacion de la legislacion a los retos asocia-
dos a la crisis ocasionada por el Covid-19, entre otros.

El interés por el estudio del derecho de la competencia en el mundo de habla hispana ha
crecido significativamente desde comienzos de los noventa, asi como el ndmero de publica-
ciones sobre la materia (diagrama 1). Esto no es muy sorprendente, dado que la gran mayoria
de los paises de nuestra regién adoptaron por primera vez una legislacion nacional de libre
competencia a partir de dicha década’.

Diagrama 1. Google Ngram para el término “derecho de la competencia”,
1890-2009 (Corpus Spanish, 2019)
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1 Gutiérrez, “Derecho de la competencia en América Latina y el Caribe”, 2021: 123-52.

2 Google, “Google Books Ngram Viewer”, 2023.
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A la fecha, es posible identificar aproximadamente 15 500 publicaciones académicas en
Google Scholar que incluyen expresamente el término “derecho de la competencia”. Al me-
nos el 76 % de esos textos han sido escritos en las Gltimas dos décadas, como se aprecia en
la tabla 1.

Tabla 1. Publicaciones identificadas en Google Scholar
a partir del término “derecho de la competencia”, 1951-2021

Década Numero de publicaciones
1951-1960 0
1961-1970 5
1971-1980 30
1981-1990 94
1991-2000 790
2001-2010 3 500
2011-2021 8210

Fuente: Google’

También es posible identificar un nimero muy superior de publicaciones académicas
identificadas por Google Scholar que incluyen el término defesa da concorréncia (defensa de
la competencia): aproximadamente 58 085. De manera similar a como ocurre con el término
en castellano, el 77 % de estos textos escritos en portugués fueron publicados en las dltimas
dos décadas, como lo muestra la tabla 2.

Tabla 2. Publicaciones identificados en Google Scholar
a partir del término “Defesa da Concorréncia”, 1951-2021

Década Nimero de publicaciones
1951-1960 391
1961-1970 520
1971-1980 894
1981-1990 2,090
1991-2000 9,590
2001-2010 20,800
2011-2021 23,800

Fuente: Google*

3 Google, “Google Scholar”, 2023.
4 Google.
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El crecimiento de la literatura sobre derecho de la competencia en la regién no sélo es
cuantitativo, sino cualitativo. La tabla 3 ilustra que las tematicas de estudios comparados de
las jurisdicciones nacionales, es decir, que aborden dos o mas paises o que investiguen sobre
procesos supranacionales o regionales es diverso.

Tabla 3. Publicaciones de derecho comparado sobre el derecho de la competencia

[atinoamericano

Tematica

Autores/as

Obras colectivas que tratan diferentes
tematicas sobre derecho de la
competencia latinoamericano.

Burnier da Silveira; Gutiérrez; Gutiérrez, Castro, Fandifio,
Garavito, Jaramillo y Rico; Fox y Sokol; Naim y Tulchin; Pefia
y Calliari; Schatan y Avalos.®

Historia, objetivos, aspectos institucionales
y politica.

Alvarez; Alvarez y Horna; De Leén, German; Gutiérrez; Jatar;
Kovacic; Krakowski; Mdrquez; Miranda y Gutiérrez; Coate,
Bustamente y Rodriguez; Palacios; Palacios y Gutiérrez; Pefia;
Rowat y Diez Canseco; Sokol; Witker.

Acuerdos anticompetitivos y programas
de clemencia.

Calderdn; Connor; Crane; Gutiérrez; Miranda; Serrano.”

Abuso de posicién de dominio y
estructuras de mercado.

Beneke; Marquez; Pittman y Tineo.?

Concentraciones empresariales.

Greco y Viecens; Serrano.’

Continta

Burnier da Silveira, ed., Competition Law, 2017; Gutiérrez et al., “El derecho de la competencia”, 2006; Pefa
y Calliari, eds., Competition Law in Latin America, 2016; Fox y Sokol, eds., Competition Law and Policy, 2009;
Schatan y Avalos, eds., Condiciones y politicas de competencia, 2006; Gutiérrez, ed., Retos del COVID-19,
2020; Naim y Tulchin, eds., Competition Policy, 1999.Universidad Javeriana, 2006

De Ledn, Latin American Competition Law and Policy, 2001; “From Nirvana Antitrust Policy”, 2008) 39-65;
“Institutional Analysis of Competition Policy”, 2004): 405-28. Gutiérrez, “Derecho de la competencia”, 2021:
123-52; “Competition Law Goals, 2012), 450-75. Krakowski, Politica de competencia en Latinoamérica, 2001.
Marquez, “Competition Law in Latin America and the Caribbean, 2010; “Numerical Comparative Competition
Law”, 2009. Miranda y Gutiérrez, “Historia del derecho de la competencia”, 2007: 215-68; “Fundamentos eco-
némicos, 2006: 269-400. Palacios, “Competition Law in Latin America, 2017. Palacios y Gutiérrez, “Histories
of Competition Law”, 2022: 89-100 y 2016. Pefa, “Las politicas de competencia”, 2021. Witker, Derecho de
la competencia en América, 2000. Kovacic, “Competition Lifecycles in Latin America”, 2016: 7-17. Alvarez y
Horna, “Implementing Competition Law”, 2008: 91-128. Sokol, “The Second Wave”, 2016: 1-5. Alvarez,
“Ultimas tendencias», 2008. German, “Latin American Antitrust”, 1983 de 1982: 1-22. Jatar, “Competition
Policy”, 1999 de 1998: 357-62. Rowat y Diez-Canseco, “Competition policy in Latin America”, 1997: 165-
200. Coate et al., “Antitrust in Latin America”, 1993 de 1992: 37-86. Pefia, “Cultural challenges”, 2023.

Gutiérrez, “Chapter 28: South America”, 2023: 500-520; Serrano, “Leniency programmes”, 2016; Gutiérrez,
“Tacit Collusion in Latin America”, 2009: 205-51; “Tacit collusion: Theory and Case Law”, 2010: 207-328. Mi-
randa, “Los programas de Amnistia”, 2022; Connor, “Latin America and the Control”, 2009: 291-323; Crane,
“Private Enforcement”, 2009: 325-50; Calderdn, “Cartels Little Helpers”, 2021: 161-824.

Méarquez, “Abusive Pricing Policy”, 2012; Pittman y Tineo, “Abuse of Dominance Enforcement”, 2006; Beneke,
Market Entry and Competition Law, 2021.

Serrano, “Merger Control, 2017; Greco y Viecens, “Economia digital”, 2022.
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Abogacia de la competencia y promocién  De Leén; Gutiérrez y Suarez.'®
de la competencia.

Aplicacion del derecho de la competencia  Gutiérrez; Gutiérrez y Abarca; Sudrez-Aleman, Serebrisky
en mercados o sectores especificos. y Ponce de Leén; Troya-Martinez. "

Procesos supranacionales y regionales. de Araujo y Tineo; Escolan y Schatan; Marcos; Miranda;
Ortiz-Baquero y Solano-Osorio; Ortiz Origgi; Sokol.'

Fuente: elaboracion propia.

Esta edicion especial de LAR contribuye a diversificar nuestra literatura sobre el derecho de
la competencia en América Latina y el Caribe, a partir de los cinco estudios que se describen
a continuacion.

3. APORTES DE LOS CINCO ARTICULOS DE ESTA EDICION
ESPECIAL A LA LITERATURA LATINOAMERICANA

3.1. Articulo de D. R. Coutinho, B. Kira, C. Saito y L. Kharmandayan. Titulado “Concorréncia
nas cadeias globais de valor no setor de alimentos: uma analise do caso brasileiro”, estudia la
relacion entre la efectiva realizacion del derecho a la alimentacién y la implementacién del
derecho de la competencia en el sector de alimentos en Brasil. Mds especificamente, los auto-
res examinan cémo el derecho de la competencia permite o restringe determinadas conductas
en la cadena de valor agroalimentaria. En ese sentido, estudian la aplicacion del derecho de la
competencia por parte de la agencia de competencia brasilera como una forma en la que el Es-
tado incide en la estructuracion de los mercados. El articulo contribuye a la conversacién glo-
bal sobre la ampliacién de los objetivos del derecho de la competencia, tales como la equidad
y la sostenibilidad. Ademas de ofrecer una mirada del derecho desde la economia politica, los
autores discuten las implicaciones de politica publica de sus hallazgos y argumentan que la
agencia de competencia de Brasil podria “entablar un didlogo institucional con las politicas
publicas gubernamentales destinadas a combatir el hambre y la malnutriciéon” a partir de una
“interpretacion sistemdtica de los derechos sociales y econémicos”.

3.2. Articulo de B. Kira. En €l la autora se adentra en la economia politica del derecho
de la competencia de Brasil y explora cémo las disputas politicas, econémicas y legales han
dado forma a las normas y a su implementacion. Para examinar las preguntas de investigacion,
aborda los origenes histéricos del derecho de la competencia brasilefio y luego se enfoca en

10 De Ledn, “The Role of Competition Policy”, 2000; Gutiérrez y Sudrez, “Using Competition Law”, 2023:
145-84.

11 Gutiérrez y Abarca, “Database of Latin American”, 2023; Gutiérrez, “Agricultural exceptions”, 2010: 173-287;
Troya-Martinez, “Competition Policy”, 2006; Suarez-Aleman et al., “Port competition in Latin America”, 2018:
665-83.

12 Marcos, “Downloading Competition Law, 2007; Ortiz y Solano, “La aplicacién publica”, 2016: 311-48; Ortiz
Origgi, “La Normativa comunitaria”, 2001: 155-61; Escolan y Schatan, “Panorama y retos de la politica”,
2017; Sokol, “Order without”, 2008: 231-92; Araujo y Tineo, “Harmonization of Competition Policies”, 1999
de 1998: 441-64; Miranda Londofo, “El derecho de la competencia”, 2022.{\\i{}Vniversitas} 65, n.\\super
o\\nosupersub{} 132 (2016
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estudiar cémo la evolucién de la interpretacion y aplicacion de las normas relativas al control
de concentraciones empresariales reflejan la influencia de la Escuela de Chicago en las deci-
siones del Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE). Argumenta la articulista que
tanto la implementacién de la normativa como la literatura académica sobre la materia se han
alejado del objetivo de promover derechos socioeconémicos y que han adoptado teorias en
las que prevalecen nociones formales de eficiencia.

Una de las principales novedades de “The politics and economics of brazilian competition
law” es su aproximacion critica al estudio del derecho y de la distribucién de poder en la so-
ciedad, a partir del marco del Law and Political Economy (LPE), que “examina la interaccién
entre el derecho y los mercados dentro de sus contextos sociales y politicos”. Ademas, se
enmarca en la discusién global sobre las dindmicas de tension y armonia entre los objetivos
del derecho de la competencia y las agendas promovidas por otros instrumentos de politica
publica, tales como la sostenibilidad ambiental, el desarrollo, la desigualdad, la equidad de
género, la privacidad, el pluralismo informativo, entre otros. En esa medida el articulo es una
buena “puerta de entrada” para introducir el resto de los articulos de la edicion especial de
LAR, por cuanto los cuatro articulos restantes abordan precisamente dos de las principales
nuevas agendas del derecho de la competencia latinoamericano: las plataformas digitales y las
intersecciones entre competencia y privacidad y la sostenibilidad ambiental.

3.3. Articulo de S. Kahl y M. Luyo Castaiieda. Los autores abordan en este estudio una
materia cuya discusion ha sido prominente en otras jurisdicciones, particularmente en Europa,
pero que apenas estd emergiendo en nuestra region: la conexion entre proteccién ambiental
y derecho de la competencia. Puntualmente se enfocan en estudiar como el derecho de la
competencia de la Comunidad Andina de Naciones puede contribuir a alcanzar objetivos
medioambientales.

Ademas de tratar un tema novedoso para América Latina, “El derecho de la competencia
de la Comunidad Andina frente a la sostenibilidad ambiental” contribuye a la literatura en
dos frentes principales. Por una parte, identifica situaciones concretas tanto de conductas
unilaterales como de acuerdos entre agentes econémicos en la implementacién del derecho
de la competencia, que pueden estar alineadas con la proteccion ambiental. Por otra parte,
propone medidas e instrumentos para que las autoridades de competencia de la regién pue-
dan contribuir de mejor manera con dichos objetivos: “enverdecer el derecho andino de la
competencia”.

3.4. Articulo de A. Binotto y P. Deluca. Posiblemente una de las grandes importaciones
europeas de los Gltimos tiempos en el derecho de la competencia de América Latina es el de
la figura del self preferencing (autofavorecimiento). Tomando como referencia el seminal caso
Google Shopping, resuelto por la Corte General de la Unién Europea, Anna Binotto y Patricia
Deluca analizan si esta categoria trae mas problemas que beneficios a la agencia de compe-
tencia brasilena, dada la posibilidad de que distorsione el analisis de casos que, no necesa-
riamente, ocurren en mercados digitales ni presentan coincidencias en lo que respecta a las
posibles estrategias anticompetitivas de las empresas involucradas.

La novedad terminolégica es confrontada con las metodologias de andlisis tradicional de
conductas anticompetitivas expuestas en “Self-preferencing between all and nothing: in search
for a definition under Brazilian competition law”. En particular, la aplicaciéon de una doc-
trina de las facilidades esenciales “adaptada” para los casos a los que las autoras llaman
“self-preferencing puros” se erige como uno de los principales aportes de este texto para el
analisis que, seguramente, mas autoridades de competencia latinoamericanas enfrentaran
en el corto plazo.
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3.5. Articulo de A. Ribera. Titulado “La senda del efecto Bruselas en la DMA en Latinoa-
mérica”, nos invita a analizar la posible repercusién de las nuevas herramientas europeas de
control del poder de mercado en los gatekeepers (guardianes de acceso) que también parti-
cipan en América Latina. Siguiendo el paradigma planteado por Anu Bradford, su reflexién
toma de ejemplo la importacion latinoamericana de ciertas reglas de proteccién de datos
personales. En particular, repasa la recepcion del derecho al olvido en la jurisprudencia y le-
gislacion de algunos ordenamientos latinoamericanos, asi como la proteccién transfronteriza
de los datos personales.

Ese punto de partida sirve para la prognosis de Ribera sobre la repercusién que tendria la
entrada en vigor de la Digital Markets Act en esta parte del mundo. El “efecto Bruselas”, en
este dmbito, plantea grandes desafios que se dejan planteados en el articulo, como la posible
adopcién de estandares similares por parte de las agencias de competencia en sus actividades
de aplicacion de la ley y la modificacion de los modelos de negocio de gigantes tecnolégicos
que, probablemente, no tengan la misma dimensién en América Latina.
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