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Jonathan B. Baker es, actualmente, uno de los académicos de Derecho de la Competencia (Antitrust Law) mas
relevantes en los Estados Unidos de Norteamérica. Su obra intelectual abarca practicamente la totalidad
de los temas que comprende la disciplina en estos tiempos, y se caracteriza por ir mas alla de un analisis
meramente formal de normas y jurisprudencia, propio de algunos modelos de estudios legales en América
Latina.

Ademas de sus grandes virtudes humanas -que se manifiestan en la generosidad para apoyar el estudio o
aprendizaje de algun interesado extranjero que acuda a su oficina en Washington- la acuciosidad de Baker
se construye sobre una profunda capacidad analitica, de conexiéon con la realidad, y una robusta formacién
tanto en Derecho (J.D. por Harvard) como en Economia (PhD por Stanford).

Adicionalmente a esta solidez formativa -la cual le permite una construccién conceptual de altos niveles de
claridad y minuciosidad- Baker ha desarrollado una carrera profesional e institucional que le permite un
conocimiento practico acabado de las instituciones que examina.

Son muchos y variados los textos que se pueden destacar en la obra de Jonathan B. Baker, considerando
ciertamente una de sus obras mas recientes, como autor de “The Antitrust Paradigm. Restoring a Competitive
Economy”, y sin dejar de mencionar sin duda su coautoria en el famoso casebook escrito con Andrew Gavil,
William Kovacic y Joshua Wright'.

Baker ha destacado, entre otros temas, por el estudio de la historia intelectual del pensamiento antitrust
en Estados Unidos. Este recorrido se puede dividir en dos grandes aspectos: por una parte, la tradicional
tension entre las escuelas de Harvard y la de Chicago sobre los fundamentos de la politica de competencia;
y, por otra, la actual disputa entre los llamados neo brandeisianos y la postura mas tradicional de la politica
antitrust -debate incentivado por la cuestion de las plataformas digitales- en que Baker ha propuesto la
opcién de revisar las ideas del jurista Arnold Thurman2.

* El autor agradece muy especialmente la ayuda y apoyo que el profesor Baker le brindé durante la redaccién de su tesis doctoral, y pos-
teriormente en una estadia e investigacion en Washington College of Law, American University, institucion en la cual ensefia el profesor
Baker.

1 Jonathan B. Baker, The Antitrust Paradigm: Restoring a Competitive Economy (Harvard University Press, 2019); Andrew |. Gavil, William E.
Kovacic, Jonathan B. Baker, Joshua Wright, Antitrust Law in Perspective: Cases, Concepts and Problems in Competition Policy (Thomson West,
3d, Am. Casebook Series, 2017).

2 Jonathan B. Baker, “Competitive Edge: Revitalizing U.S. antitrust enforcement is not simply a contest between Brandeis and Bork—look
first to Thurman Arnold”, Washington Center for Equitable Growth (31 de enero, 2019) https://equitablegrowth.org/revitalizing-u-s-anti-


https://equitablegrowth.org/revitalizing-u-s-antitrust-enforcement-is-not-simply-a-contest-between-brandeis-and-bork-look-first-to-thurman-arnold/

Estudiar la tradicién del pensamiento antitrust en Estados Unidos es -actualmente- un valioso insumo
para comprender mas adecuadamente los distintos modos de disefiar, ensefiar, estudiar, implementar
y evaluar la politica y Derecho de la Libre Competencia. Para el escenario chileno, el analisis de estas
variables conceptuales estadounidenses no sdlo se ven justificadas por una cuestién de internacionalizacion
académica, o globalizacion del conocimiento, sino porque, como ha dicho Irarrazabal, “(...) el entramado legal
del derecho de la competencia incluye instancias, procedimientos y estandares que tienen particularidades
respecto de las tradiciones (en especial sobre las fuentes del derecho), en donde la teoria econémica se
combina con, por ejemplo, elementos de derecho econdmico, derecho administrativo, derecho penal,
derecho constitucional y métodos de argumentacion de raigambre anglosajona™.

Apreciar la extensa obra de Jonathan B. Baker supone la revisién -ademas de los libros indicados- de
poco mas de 40 articulos, trabajos y conferencias (profundos, detallados y delicadamente razonados) que
permiten trazar algunos rasgos en cuanto a sus lineas de investigacion y analisis de problemas disciplinarios.

Suobra“TheAntitrust Paradigm”, delafio 2019, aparece en el contexto estadounidense dominado por laintensa
disputa sobre varias cuestiones centrales del Derecho de la Competencia que parecian consolidadas con el
paso del tiempo. Ha sido tal el impacto de esta obra en la discusion actual, que es pertinente escudrifiar cual
es el esquema que da forma al tratamiento analitico que plantea el autor en este texto, y que puede dividirse
en tres aspectos. En primer lugar, el texto de Baker parte del supuesto de que se ha incrementado el poder
de mercado en la economia estadounidense, debido a una debilidad en la implementacion del enforcement
de libre competencia. Enseguida, el profesor de Washington College of Law analiza el actual escenario de la

economia digital frente a la caja de herramientas tradicional del derecho Antitrust. Y finalmente, plantea una

serie de reflexiones acerca de los modos en los que Estados Unidos puede restaurar la competitividad de su
economia. En esta resefia, me ocuparé brevemente de los dos primeros aspectos.

Respecto del primer punto -incremento del poder de mercado- el profesor Baker estudia la realidad de varias
y grandes compafiias que, a su juicio, han consolidado su poder de mercado a través de comportamientos
coordinados, exclusorios, mergers y otros medios similares. La causa de ello seria, segiin su apreciacion,
que “(...) estas manifestaciones de poder de mercado ocurren en una economia donde la competencia es
supuestamente protegida porinstitucionessélidasy extendidas". Ental sentido, Baker destaca el compromiso
institucional de los Estados Unidos en la defensa de la competencia, el cual incluso puede apreciarse en un
reproche cultural acerca de lo pernicioso que resulta en la sociedad estadounidense incurrir en conductas
anticompetitivas. Ello, sostiene el autor, esta refrendado por un vigoroso y robusto cuerpo de reglas, pero,
sobre todo, de precedentes judiciales que han dado forma a esta legislacién. Del mismo modo, agrega, el
disefio institucional de las agencias federales (DOJ y FTC) es reconocido por su prestigio y por reclutar a un
staff profesional de gran categoria. Si a ello se suma que, junto a los mecanismos de monitoreo y sancién
eficaz de los agentes econdmicos que incurren en conductas anticompetitivas, también existen instrumentos

trust-enforcement-is-not-simply-a-contest-between-brandeis-and-bork-look-first-to-thurman-arnold/. Arnold Thurman fue un jurista a
cargo de la Divisién Antitrust del Department of Justice, entre 1938 a 1945, durante los afios del Presidente Franklin Delano Roosevelt (
FDR).

3 Felipe Irarrdzabal, “Objetivos y estrategias utilizadas para consolidar a la Fiscalia Nacional Econémica como un servicio publico confia-
ble”, Estudios Publicos 154 (2019), 125-175.

4 Baker, The Antitrust Paradigm, 11.
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de compensacion de consumidores dafiados por estos ilicitos entonces el escenario de disuasion parece
-en su opinién- formalmente efectivo. (“Antitrust enforcement has undoubtedly discouraged a great deal of
anticompetitive conduct by businesses™).

No obstante, Baker apunta multiples razones por las cuales, aun considerando este enforcement, el poder de
mercado de las grandes empresas estadounidenses aun sigue en alza. Entre ellas, argumenta, es que habria
cierta insuficiencia en la disuasion de las conductas anticompetitivas coordinadas, fusiones anticompetitivas
y conductas exclusorias; la durabilidad del poder de mercado; una mayor participacién en el capital social de
empresas rivales por inversionistas financieros; el auge de las plataformas de tecnologia de la informacion
dominantes; el aumento de las restricciones gubernamentales a la competencia, o bien, el declive del
dinamismo econémico.

Este diagndstico propuesto por Baker, tendria su origen en un vacilante consenso politico para apoyar la
legislacion -y reformas- a las leyes de competencia, aln en el entendido que este campo del derecho es Uutil
para resolver problemas sociales, sobre todo por su conexién con la proteccién del estandar de bienestar
del consumidor.

Baker, segun se ha dicho, es un estudioso de la historia intelectual del pensamiento antitrust en Estados
Unidos y, por tanto, ha explorado con singular detalle la influencia de las tendencias dominantes. En un
trabajo del afio 2003, el autor propone una divisién de las etapas en las que la interpretacién de las reglas
antitrust ha variado en el contexto estadounidense, y que reconoce cuatro periodos: etapa clasica (finales del

siglo XIX); etapa estructural (mediados del siglo XX); la etapa de la escuela de Chicago (el ultimo cuarto del
siglo XX); y finalmente, la etapa post Chicago (nuestros dias)®.

Respecto la etapa de la escuela de Chicago -la cual lleva el nombre de la filiacién académica de numerosos
autores que la identifican- el profesor Baker sostiene que dicha tendencia tuvo un protagonismo indiscutido,
influyendo sustancialmente en unaverdadera reformulacién del Derecho de la Competencia, originariamente
anclada en los aportes contenidos en la famosa Journal of Law and Economics , que fuera editada por Aaron
Director y Ronald Coase’. Vale decir, la configuracién de Chicago sobre el Derecho de la Competencia estaba
muy relacionada con las estructuras y categorias fundacionales del Andlisis Econémico del derecho?.

Conforme a esta vision, el profesor Baker argumenta que las ideas forjadas al calor de la Escuela de Chicago
sobre el Derecho de la Competencia se pueden resumir en que “las reglas establecidas durante la etapa
estructural habian logrado un equilibrio incorrecto entre disuadir las conductas nocivas y congelar las
eficiencias™. Atendido ese contexto, es que el autor aprecia como una de las obras fundamentales que
abogaron en esa época por la disminucion (en la intensidad o volumen) del Derecho de la Libre Competencia
fue “The Antitrust Paradox” de Robert Bork. Comparativamente, el juego de palabras que se puede construir
sobre los titulos de estas obras de Baker y Bork (Paradigm - Paradox) revela, en cierta forma, los contrapuntos
gue existen entre ambas, y que resulta particularmente estimulante en un analisis de cuestiones actuales
del Derecho de la Competencia.

5 Baker, The Antitrust Paradigm, 13.

6 Jonathan B. Baker, “A Preface to Post-Chicago Antitrust”. En: Post-Chicago Developments in Antitrust Law, eds. Antonio Cucinota, Roberto
Pardolesi, R. y Roger Van den Bergh (Cheltenham: Edward Elgar, 2003).

7 Baker, The Antitrust Paradigm, 43.

8 Hemos tenido ocasion de perfilar una resefia del movimiento Law and Economics en un trabajo anterior: Crispulo Marmolejo, Elementos
de Derecho y Regulacién Econémica (Valparaiso: Edeval, 2015).

9 Baker, The Antitrust Paradigm, 43.
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Un aspecto que resulta relevante en “The Antitrust Paradigm” -pero que cruza gran parte de la obra de Baker-
es la especial preocupacién del autor por fundar el derecho antitrust en un sélido analisis econémico, y evitar
el mal uso politico de las herramientas de aplicacion de este derecho. En este ambito, el autor reconoce que
el Derecho de la Competencia es “una maquina poderosa para mantener la competencia y para promover
intereses de politicos que quisieran controlar una determinada operacién™®. Para avalar esa informacién,
Baker refiere ejemplos en que para representantes tanto del Partido Demo&crata como Republicano -a lo
largo de la historia estadounidense del siglo XX~ la tentacién de utilizar el Derecho de la Competencia como
arma de control politico, se ha vuelto una cuestionable oportunidad. Para Baker, el enforcement del Derecho
de la Competencia debe estar aislado de la influencia politica directa, pues asi se “(...) ayuda a evitar que las
empresas manipulen el sistema politico para ejercer poder de mercado a través de la proteccidn de intereses
especiales y el capitalismo de amigos (crony capitalism). También, desalienta a los politicos a explotar las
decisiones de enforcement para promover sus propios intereses sin tener en cuenta el bien publico™.

Respecto del segundo aspecto, esto es, acerca de la caja de herramientas del derecho antitrust frente a
la economia digital, Baker identifica ciertos nucleos que han atraido el escrutinio de autoridades de
competencia, no solo en Estados Unidos sino que en Europa. Entre los amplios intereses de Baker sobre
la economia digital -partiendo especialmente por un detallado conocimiento del caso Microsoft- quisiera
referirme a dos de ellos: el uso de algoritmos y el comportamiento exclusorio de plataformas digitales'.

En cuanto al uso de algoritmos, Baker sostiene que, en general, hay que apreciar los beneficios de eficiencia
que generan los algoritmos en términos de determinacién de precios, lo cual no significa descartar riesgos
anticompetitivos. Por eso, afirma que en la medida que las empresas tienden a fijar de manera mas
frecuente los precios mediante algoritmos, y si estos algoritmos aprenden a negociar entre si, la posibilidad
de coordinacién surge como un problema complejo para las autoridades de libre competencia’. A partir de
este problema, el autor concluye que en la medida que se incrementa el uso de algoritmos para fijar precios,
entonces el enforcement -llamémoslo “tradicional”- se volvera menos eficaz en la disuasién de la coordinacién
entre rivales, por lo que recomienda que mientras mas dificil se vuelva disuadir la coordinaciéon, mas
importante se volvera prevenir las fusiones que faciliten estas coordinaciones, en mercados tecnolégicos™.

Respecto al anadlisis de plataformas digitales, Baker ofrece en “The Antitrust Paradigm” un tratamiento
que se caracteriza notablemente por una adecuada sintesis de la cuestién actual, el diagnostico de los
problemas y un andlisis detallado de los casos mas relevantes. Esto es destacable en una materia en que la
superabundancia de material escrito y audiovisual (incrementado en contexto de pandemia) a veces llega a
ser abrumadora. Aunque el libro fue escrito antes de la crisis sanitaria, especialmente en esta parte (capitulos
7,8y 9) un lector interesado en estas materias podra encontrar una documentada explicacion de los temas

10 Baker, The Antitrust Paradigm, 53.
11 Baker, The Antitrust Paradigm, 53.

12 Se trata, sin duda, de dos tépicos de especial complejidad en el actual Derecho de la Competencia, cuya explicacién mas exhaustiva
excede la extensioén de esta resefia.

13 Baker, The Antitrust Paradigm, 99.

14 Baker, The Antitrust Paradigm, 116.
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centrales, expuestos de manera certera y proponiendo un esquema de comprension muy adecuado. Parte
de esta exposicion, Baker la venia anticipando en trabajos muy destacados'®. Un punto relevante del analisis
de Baker se centra en el comportamiento exclusorio de plataformas tecnoldgicas, proponiendo para esta
nocioén la de una “(...) conducta que eleva los costos de los rivales, limita el acceso de esos rivales a los
clientes, o evita que los rivales potenciales compitan en absoluto” y que produce efectos similares a los de
un cartel involuntario, pues para Baker, tanto la colusién como la exclusién son las dos caras de la moneda
llamada “poder de mercado®.

Adicionalmente, Baker dedica una reflexion muy acuciosa sobre las relaciones entre la Innovacion vy el
Derecho de la Libre Competencia. En especial, es pertinente destacar la evolucién econémica del concepto,
tanto desde la perspectiva de Schumpeter y de Arrow, hasta el modelo que propone Richard Gilbert'” sobre
R&D (Investigacién y Desarrollo), como asimismo la recomendacion de como el estudio de las operaciones
de merger debiesen incorporar un analisis mas detallado de los efectos de estas operaciones sobre la
creacién de nuevos productos. Como se ha sefialado anteriormente, se aprecia en Baker un conocimiento
pormenorizado del caso Microsoft, como uno de los hitos en la litigacién de mercados high tech en Estados
Unidos, en especial la necesidad de las agencias de plantear una adecuada teoria del dafio para ligar ciertas
innovaciones con conductas exclusorias, por ejemplo, a través de la incompatibilidad de ciertos softwares
para ser implementados en dispositivos rivales’®.

IV.

Independientemente de la perspectiva que cualquier lector especializado ostente sobre determinados
aspectos de la Politica o el Derecho de la Libre Competencia, estimo que el trabajo del profesor Jonathan
Baker ofrece perspectivas novedosas y horizontes desafiantes. El amplio crisol de materias tratadas durante
destacada trayectoria académica de Baker constituye un corpus interesante y estimulante, no solo desde la
perspectiva tedrica, o para los estudiosos de la disciplina, sino que con una clara orientacién a la practica.
Su férrea defensa del analisis econédmico como uno de los pilares del estudio del Derecho de la Libre
Competencia, resguardando el trasfondo técnico de una disciplina que no esta divorciada de los problemas
sociales ni del bienestar del consumidor, permiten sefialar a Jonathan Baker como un referente obligado del
estudio actual del Derecho de la Competencia.

15 Por ejemplo: Jonathan B. Baker, “Beyond Schumpeter vs. Arrow: How Antitrust Fosters Innovation”, Antitrust Law Journal 74, N°3 (2007):
575-601; Jonathan B. Baker, “Evaluating Appropriability defenses for the exclusionary conduct of dominant firms in innovative industries”,
Antitrust Law Journal 80, N° 3 (2016): 431-461; Jonathan B. Baker, “Exclusionary conduct of dominant firms, R&D Competition and Inno-
vation”, Review of Industrial Organization 48, N° 3 (2016): 269-287; Jonathan Baker y Fiona Scott Morton, “Antitrust Enforcement against
platform MFNs", Yale Law Journal 127 (2018), N° 7: 2176-2202.

16 Baker, The Antitrust Paradigm, 119.
17 Richard Gilbert, Innovation Matters: Competition Policy for the high technology economy (MIT Press: 2020).

18 Baker, The Antitrust Paradigm, 169.
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