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» El 19 de Julio de 2023, la FTC vy el DOJ publicaron para
comentarios la propuesta de modificacion de las directrices
para el analisis de concentraciones.

» Sibien no son vinculantes, proveen informacion sobre como
las autoridades de competencia (el FTC y el DOJ) de los
Estados Unidos analizan las transacciones y los tribunales
frecuentemente se apoyan en ellas en sus deliberaciones.

p Estas nuevas directrices incrementarian sustancialmente el
numero v tipos de transacciones que estarian sujetos a
oposicion por cuestiones de competencia. Ademas, reducen
el peso de las eficiencias como argumentos de defensa vy el
analisis estructural cobra mayor relevancia.

» Los cambios propuestos reflejan el giro reciente en la
posicion de las autoridades de competencia.

P La opinion imperante es que el enfoque actual de Ia revision
de operaciones de concentracion ha sido demasiado
permisivo y no permite identificar y prevenir aquellas
transacciones que afectan a los consumidores (y a los

trabajadores).
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» El documento propuesto incluye 13 directrices, las cuales
abordan distintos supuestos que dan lugar a presunciones,
las cuales deben combatir las empresas parte en la
transaccion.

» De estas 13 directrices, algunas de las modificaciones mas
importantes propuestas incluyen:

p» Una mayor relevancia al analisis estructural, en
detrimento del analisis econdmicos, como puede ser el
analisis de eficiencias.

» Una disminucion de los umbrales de participacion de
mercado para la aplicacion de presuncion estructural de
gue una operacion es anticompetitiva.

» En el caso de transacciones que forman parte de una
estrategia de maltiples adquisiciones en una misma
iIndustria, las autoridades de competencia deben ahora
analizar el efecto acumulado de las mismas.
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P Se incluyen criterios especiales para analizar los
efectos de una transaccion en los mercados laborales.
AUn si es improbable que una transaccion no afecte a
los consumidores, las autoridades de competencia
podrian impugnarla si la misma reduce la competencia
por trabajadores.

» En adquisiciones minoritarias, las autoridades de
competencia deben analizar como dicha adquisicion
puede dar al propietario parcial la capacidad de influir
en la conducta competitiva de la empresa, si la misma
puede disminuir los incentivos de la empresa para
competir, asi como si le dara acceso a informacion no
publica y sensible desde el punto de vista de la
competencia.

» Un mayor escrutinio de operaciones que podrian
eliminar a un competidor potencial.




K

economics

» El anuncio y publicacion de esta propuesta de directrices ha
resultado en algunas reacciones:

» Algunas firmas de abogados senalan que las nuevas
presunciones estructurales podrian tener un efecto
paralizador en muchas industrias, en particular en la
industria de la salud (Holland & Knight).

P Las nuevas directrices, al priorizar el papel de la
estructura del mercado, podrian suponer un retroceso
en el papel que desempena la economia en el analisis
de fusiones.

p El proyecto esta alejado de la practica y jurisprudencia
en materia de competencia y cita “selectivamente”
precedentes anteriores a 1980, que apoyan la vision
actual del FTC y el DOJ. Por lo anterior, los tribunales
podrian no otorgarle un peso relevante en sus
decisiones (Cleary Gottlieb).
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» Carl Shapiro senala también que el proyecto haria la
implementacion de la politica de competencia menos claray
coherente:

» Abandona el objetivo de proteccion a los
consumidores, en favor de preservar estructuras de
mercado.

P Por otro lado, muchas industrias tienen escalas de
produccion eficiente minimas. Bloquear operaciones
entre  competidores  pequenos por  razones
estructurales, les impediria alcanzar la escala para
competir de manera efectiva con empresas mas
grandes.

» Finalmente, existen opiniones que argumentan que
“ironicamente”, estas nuevas directrices buscan modernizar
el proceso de revision previa de concentraciones regresando
al pasado v aplicando estandares desactualizados.
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» Por otro lado, existen algunas opiniones a favor:

p Las nuevas directrices reconocen valores politicos vy
socioeconomicos que formaban parte de la Ley
Sherman original, los cuales fueron abandonados en
los setenta y ochenta (Todd Zywicki, profesor de la
universidad George Mason).

p Esta mas apegada a los objetivos determinados
originalmente por el Congreso e interpretados por la
Corte Suprema (Jonathan Kanter).

» También, se mencionan, por primera vez, criterios
relativos a los mercados de plataformas.




K

economics

» Las directrices adn pueden sufrir modificaciones:

p Las nuevas directrices estan sujetas a un periodo
abierto a la opinion puablica de 60 dias, el cual concluye
el 18 de septiembre de 2023. Después de esto, las
autoridades evaluaran y modificaran la propuesta para
publicarla.

P Sera importante mantener el seguimiento de esta
discusion vy sus implicaciones en la politica de
competencia que seguiran la FTC y el DOJ.

» En todo caso, la nueva propuesta de directrices forman
parte de una tendencia hacia una politica mas estricta
de control de fusiones por parte de las autoridades de
competencia, por lo que es de esperarse un mayor
escrutinio v oposicion por parte de las autoridades de
competencia, iIndependientemente de las
modificaciones que resulten.
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P Las directrices proporcionan una vision sobre queé tipo
de operaciones pueden ser objeto de
cuestionamiento. Sin  embargo, no indican
necesariamente como los tribunales aplicaran e
interpretaran las leyes de competencia.

» Independientemente de las modificaciones a las
directrices, las autoridades de competencia, deberan
persuadir a los tribunales de que sus teorias de dano
estan sustentadas en precedentes legales.
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» REFERENCIAS

» https://www.ftc.gov/news-events/news/press
releases/2023/07/ftc-doj-seek-comment-draft-merger-
guidelines

» https:/www.gibsondunn.com/us-antitrust-
agenciesrelease-updated-merger-guidelines/

» https:/centrocompetencia.com/nuevo-proyecto-guias
integracion-empresarial-ftc-doj/%20

» https:/www.promarket.org/2023/08/07/carl-shapiro-
why-dropping-market-power-from-the-merger-
guidelines matters/

» https:/www.clearyantitrustwatch.com/2023/07/ftc-doj
propose radical-changes-to-merger-guidelines/
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