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RESUMEN

El programa de reformas estructurales de
los servicios publicos se caracterizé por
remover las estructuras que no permiten el
libre funcionamiento de los mercados, para
lo cual se eliminé el monopolio del Estado
en la prestacién y se disefié un sistema que
le permite al usuario escoger libremente
entre agentes privados y operadores pu-
blicos. Asi mismo, se desarrollé6 un modelo
tarifario en el cual los usuarios pagan el
costo del servicio y se sefial6 un sistema de
subsidios. Igualmente, se separaron los roles
de regulacién de los de vigilancia y control.
En general, el Estado modificé el grado de
intervencion y asumio un papel mds activo
en la regulacién de los servicios publicos.
El modelo de servicios publicos, inspirado
en la Constitucién de 1991 y consagrado
enla Ley 142 de 1994, permitié la redefini-
cién del esquema institucional, con nuevas
reglas de juego con el fin de atraer, ampliar
y modernizar la infraestructura existente
mediante nueva inversién privada gracias al

Las notas de pie de pagina estan al final de cada articulo.

mayor protagonismo del mercado en la asig-
nacién de los recursos, bajo una concepcién
de un Estado més eficiente.

Bajo este contexto, el presente articulo
tiene como objetivo realizar un estudio de
laLey 142 de 1994, desde la éptica del ana-
lisis econémico del derecho, con el fin de
identificar los incentivos y las propuestas
de cardcter econémico que subyacen a ella.
El trabajo destaca las afinidades y vinculos
entre el Andlisis Econémico del Derecho y
la teorfa microeconémica. Asi mismo, estu-
dia los postulados econémicos esenciales del
régimen tarifario de los servicios ptblicos
domiciliarios frente a los objetivos perse-
guidos por el legislador y los medios para su
consecucién. Se demuestra como el sistema
legal actia como un modelo de incentivos
que guia y alienta el comportamiento de los
agentes racionales a conseguir objetivos de
eficiencia y maximizacién que caracteriza a
la mencionada Ley.

Palabras claves: Analisis Econémico del
Derecho, Ley 142 de 1994, Tarifas
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ACT 142 OF 1994 FROM A
PERSPECTIVE OF ECONOMIC
ANALYSIS OF LAW

ABSTRACT

The program of structural reforms of pu-
blic services is characterized by removing
the structures that do not allow free opera-
tion of markets, which eliminated the state
monopoly in the provision and designed a
system that allows the user to choose freely
between private and public operators. Also,
we developed a tariff model in which users
pay the cost of service and noted a system
of subsidies. Also separated the roles of
regulation of surveillance and control. In
general, the State amended the degree of
intervention and assumed a more active
role in the regulation of public services.
Utility model, inspired by the 1991 Cons-
titution and enshrined in Law 142 of 1994,
allowed the redefinition of the institutional
framework, with new rules to attract, ex-
pand and modernize the existing infras-
tructure through new private investment
thanks to the increased role of market in
allocating resources within a context of a
more efficient.

In this context, this article aims to con-
duct a study of the Law 142 of 1994, from
the standpoint of economic analysis of law,
to identify incentives and economic propo-
sals that underlie it. The paper highlights
the affinities and links between economic
analysis of law and microeconomic theory.
It also examines the key economic assump-
tions of the rate system of public services
against the objectives pursued by the le-
gislator and the means to achieve them. It
demostrates how the legal system acts as an
incentive model that guides and encourages

the behavior of rational agents to achieve
goals and maximize efficiency that charac-
terizes the said law.

Keywords: Economic Analysis of Law,
Law 142 of 1994, Rates

INTRODUCCION

En los afios ochenta, el modelo de presta-
cién estatal de los servicios puiblicos domi-
ciliarios entré en crisis. En este periodo se
hicieron palpables las ineficiencias deriva-
das de las relaciones de clientela que durante
muchos afios habfa corrompido el sistema;
esto se tradujo en tarifas que no cubrian el
costo de prestacién, baja cobertura, pobre
continuidad y deficiente calidad.

Era tal la problematica en la prestacién
de los servicios publicos, y en especial de los
domiciliarios, que el constituyente desarro-
116 directamente la materia en el Capitulo v
del Titulo XiI. Para los efectos de este articu-
lo, se resaltan tres de los elementos esencia-
les en la nueva configuracién constitucional
de los servicios publicos. Por una parte, el
constituyente supedité al desarrollo legis-
lativo la posibilidad de que la prestacién de
los servicios publicos se hiciera no solo por
el Estado, directa o indirectamente, sino
también por las comunidades organizadas y
por los particulares (Articulo 365). Por otra
parte, el constituyente reservé al Estado la
competencia regulatoria del sector de los
servicios publicos (Articulo 365). Finalmen-
te, sefialé los tres criterios basicos que debe-
ria tener en cuenta el legislador al establecer
el régimen tarifario de los servicios publicos
domiciliarios: costos, solidaridad y redistri-
bucién de ingresos (Articulo 367)*.

Adquellos tres aspectos fueron especial-
mente desarrollados por el legislador en la
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Ley 142 de 1994 o Régimen de los Servicios
Piablicos Domiciliarios (en adelante RSPD)>.
El presente articulo tiene como objetivo
realizar un estudio sistemético de esta ley,
desde la éptica del andlisis econémico del
derecho (en adelante AED), con el fin de
identificar los incentivos y las propuestas
de caracter econémico que subyacen a ella.
Para cumplir con este propésito, el trabajo
se desarrolla en cuatro apartados. En el pri-
mero, se destacan las afinidades y vinculos
entre el AED y la teorfa microeconémica;
igualmente se justifica la utilizacién del AED
para los fines del presente ensayo. En el se-
gundo, se estudian los supuestos microeco-
némicos en que se fundamenta el RSPD. En
el tercero, desde una éptica de anilisis eco-
némico del derecho, se establecen los fines
perseguidos por el legislador con el RSPD y
los medios para su consecucién. Finalmente,
se estudian los postulados microeconémicos
esenciales del régimen tarifario de los servi-
cios ptblicos domiciliarios.

1. EL ANALISIS ECONOMICO
DEL DERECHO Y LA TEORIA
MICROECONOMICA

El anélisis econémico del derecho (Law and
Economics, por su denominacién comtn en
el derecho anglosajén) es una metodologia
que tiene por objeto analizar la formacién,
estructura, procesos e impacto econémico
de las normas e instituciones juridicas por
medio de la aplicacién de la teorfa econé-
mica —principalmente la microeconémica
y los conceptos bésicos de la economfa del
bienestar (MERCURO y MEDEMA, 2006: 1)°.
Esta se empieza a concebir modernamente
con la publicacién, primordialmente, de
las siguientes tres obras: El problema del costo

social (The Problem of Social Cost)” de RONALD

COASE, cuyas ideas centrales habfan sido
esbozadas en el articulo La Naturaleza de la
empresa (The Nature of the Firm), publicado en
1937, en el cual se explica que cualquier
asignacién de recursos genera costos de
transaccién. La obra de GUIDO CALABRESI,
en 1970, El costo de los accidentes (The Cost of
Accidents) y la publicacién, en 1974, del libro
Aundlisis econdmico del derecho (Economic Analysis
of Law), del juez RICHARD POSNER.

El aspecto transversal de estas obras fue
la utilizacién de conceptos del razonamien-
to econémico, especialmente del anélisis
microeconémico, para el estudio de mate-
rias juridicas. En la actualidad, algunos de
los textos mas embleméticos y divulgados
sobre la materia son los de RICHARD POSNER
(2007: 1.120), ROBERT COTTER y TOMAS
ULEN (2002) y ANDRES ROMER (2000), los
cuales resaltan la importancia del anélisis
microeconémico como metodologfa para
el estudio de una variedad de problemas
juridicos.

El AED, como propuesta metodolégica,
privilegia el uso de herramientas matema-
ticas, econométricas (ROMER, 1994: 5-6)
y métodos propios del razonamiento mi-
croeconémico, para analizar los problemas
juridicos. Esta corriente suele recurrir a ca-
tegorfas desarrolladas por la teorfa neocla-
sica y la teorfa institucional, tales como la
eficiencia, las preferencias, los costos de
transaccién, las externalidades, la maximi-
zacion de la ganancia y el andlisis costo-
beneficio, entre otros. Con base en estas
categorfas se han estudiado mdltiples ins-
tituciones juridicas, entre otras, el derecho
de la competencia, la responsabilidad civil,
los mercados financieros, el proceso judicial,
la constitucién, el contrato, la propiedad, el
crimen y el delito.
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Las dos teorfas basicas para el estudio de
las instituciones y los problemas juridicos,
desde la 6ptica del AED, son la teorfa positiva
y la teorfa normativa. La teorfa positiva del
andlisis econémico del derecho, en términos
de POSNER (2000a: 28), “es el intento de ex-
plicar las reglas y los resultados legales tal
como son’; la perspectiva normativa busca
"argumentar qué debe ser (el derecho)”,
para mejorar las reglas y resultados legales
(POSNER, 2000: 28). Asf, para POSNER ([bid),
“la distincién entre positivo y normativo, entre
explicar el mundo como es y tratar de cam-
biarlo para hacerlo mejor, es bésica para
entender el movimiento del AED". En conse-
cuencia, el AED en su expresién mds general,
al aplicar el razonamiento microeconémico
al derecho, no pretende reemplazar la 16-
gica juridica sino complementarla, de tal
forma que los operadores juridicos pueden
interpretar las normas, justificar las decisio-
nes y adelantar iniciativas normativas con
fundamento.

1.1. El papel de las normas

como incentivos

La economfa, como ciencia de la eleccién
racional en un mundo en el que los recursos
son limitados en relacién con las necesida-
des humanas, tiene por objeto, tal como lo
ha resaltado POSNER (2007: 25), explorar
“las implicaciones de suponer que el hom-
bre procura en forma racional aumentar al
méximo sus fines en la vida, sus satisfaccio-
nes"®, esto es, su utilidad. Los individuos o
agentes, en su proceder racional, establecen
sus propias ordenaciones y alcanzan de ma-
nera soberana, segun sus preferencias®, su
méximo beneficio. Los productores buscan
maximizar su ganancia y los consumidores,
maximizar sus preferencias; la ganancia del

productor y el hedonismo del demandante
actdan como una unidad que interactda en
el mercado, para lo cual cada uno estudia sus
alternativas y elige la méas rentable.

El comportamiento de los agentes eco-
némicos en el mercado al elegir el nivel
de consumo o de produccién depende de
un conjunto de instituciones formales e
informales, como las normas, los reglamen-
tosy las costumbres, que crean incentivos
o desincentivos y conducen a los actores
econdémicos a tomar decisiones que les per-
miten sacar el médximo provecho posible de
su participacién en el mercado!®.

En efecto, como bien lo sefiala POSNER
(2007: 26), "el concepto del hombre co-
mo un ser racional que tratard de aumentar
al méximo su interés propio implica que
la gente responde a los incentivos; que si
cambian las circunstancias de una persona
en forma tal que podria aumentar sus satis-
facciones alterando sus comportamiento, lo
haré asi". Estos incentivos al comportamien-
to del hombre racional pueden ser inducidos
por las normas juridicas.

Cuando un agente respeta o quebranta
una norma recibe una recompensa o incu-
rre en un costo (precio) derivado de dicho
comportamiento. Por ello se afirma que las
leyes crean precios implicitos (COTTER y
ULLEN, Op. cit.: 15) para tipos diferentes de
conductas. La forma de anélisis precedente
es analoga a la metodologia utilizada en la
economfia para explicar cémo el incremento
o disminucién del precio es una sefial para
los agentes en el mercado y cémo el sistema
de informacién tiene un impacto sobre la
cantidad ofrecida o demanda.

Ahora bien, los incentivos econémicos
que pueden generar las normas, al modelar
el comportamiento humano, por ejemplo,
para la obtencién de determinados objeti-

CHO Y ECONOMIA * N.© 34 = pP. [1-43 « 2010




La Ley 142 de 1994 desde una perspectiva de andlisis econdmico del derecho 15

vos de politica publica!!, pueden ser muy
variados (BEJARANO, 1999: 157). En estos
términos, las normas juridicas no son solo
preceptos establecidos por una autoridad
en ejercicio de sus competencias 0, como
lo denomina ZANOBINI (1954: 19), la accién
mediata del Estado, por medio de la cual se
regula la conducta de los distintos asocia-
dos, "ya sea prohibiendo ciertas acciones
que pueden representar dafio o peligro para
dichos intereses [...]; o bien, permitiendo
expresamente alguna actividad, reconocien-
do ciertos derechos y facultades, estable-
ciendo las condiciones para la adquisicién
y conservacién de estos tltimos”.

Las normas son més que eso, son ins-
trumentos que permiten el cumplimiento
de propésitos sociales; el AED permite pre-
decir y medir los diferentes impactos de las
normas, tanto positivos como negativos,
sobre el bienestar de la sociedad'?. En efec-
to, debidamente aplicada esta metodologia
permite identificar y corregir un amplio
nimero de disfunciones (Ibid: 61) en el
mercado, utilizando instrumentos de inter-
vencioén estatal.

Es por ello que uno de los propésitos del
AED es identificar cuéles son las normas e ins-
tituciones que permiten mejorar el funciona-
miento del mercado y maximizar la riqueza
social. Es decir, las normas, al establecer los
derechos de propiedad, hacer cumplir los
contratos, disminuir los riesgos y sefialar los
compromisos, se convierten en mecanismos
complementarios del mercado al posibilitar
una mejor asignacién de recursos, optimizar
la eficiencia y maximizar el bienestar. El
sistema juridico como modelo de incenti-
vos gufa y alienta el comportamiento de los

agentes racionales a conseguir objetivos de
13

!

eficiencia y maximizacién'?, caracteristica

connatural al RSPD.

1.2. Justificacién de la utilizacién
del anélisis econémico del derecho
en el presente estudio

La utilizacién en este trabajo del analisis
econémico del derecho se justifica por la
contribucién que sus respuestas han dado al
siguiente interrogante: “cde qué manera las
fuerzas sociales determinan y dan forma al
derecho?” (KITCH, 2000: 51). Esta pregunta
puede a su vez dividirse en otras dos més
especificas, aplicadas al campo que nos in-
teresa, y a las que el andlisis econémico del
derecho trata de dar respuesta: ¢cuél es el
comportamiento de los individuos frente a
las normas, en este caso, aquellas contenidas
en el RSPD, determinado por su componente
o consecuencias econémicas? y ¢cuél debe-
ria ser el contenido de las normas juridicas
que regulan la prestacién de los servicios
publicos domiciliarios, determinado por sus
consecuencias econémicas?'?.

El AED se fundamenta en un modelo an-
tropolégico que atribuye un sentido econé-
mico a las conductas de las personas (COSSIO
Diaz,2002: 13, 17). Esta atribucién se hace
externamente, esto es, se atribuye tal sentido
con prescindencia de la voluntad interna
del sujeto. Asi, en términos de COSSIO Diaz
(Ibid: 13), “no importa que, en principio, la
persona esté llevando a cabo una 'conducta
politica’ o una 'conducta antropolégica’,
pues en uno u otro caso es factible suponer
(y por ello atribuir significado o sentido)
que tal conducta pretende maximizar una
utilidad o reducir un costo”.

Con fundamento en aquel modelo, se
afirma que los individuos eligen entre las
diversas opciones posibles la que mayor
beneficio les reporta al menor costo posi-
ble, esto es, la que permite maximizar una
utilidad o reducir un costo'”. Para COOTER y
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ULEN (Op. cit.: 24), la maximizacién puede
describirse matemdticamente como la elec-
cién de la mejor alternativa permitida por las
restricciones, para la toma de una decisién.
En otros términos, la maximizacién sugiere
que las personas tratan de obtener lo que
més pueden, pero no cualquier cosa. Con
fundamento en el supuesto de maximiza-
cién racional, los doctrinantes del AED dan
respuesta a las dos preguntas especificas
formuladas supra y es el punto de partida
para el estudio que en el presente ensayo
se acomete.

En relacién con la primera, el AED su-
giere que la existencia de cierto contenido
econémico dado es intrinseca a la norma
juridica. En otros términos, esta teoria sos-
tiene que la norma juridica, ticitamente,
tiene un costo implicito que puede deter-
minar la maximizacién de las utilidades de
los individuos. Frente a la segunda pregunta
especifica, ¢cudl deberia ser el contenido de
las normas juridicas?, el anélisis econémico
del derecho perfila una respuesta dentro
del marco de su principal fundamento: la
maximizacién racional de los beneficios
derivados del intercambio, es decir, la gene-
racién del mayor beneficio al menor costo
posible!.

Lo anterior significa que cualquier agen-
te racional'” toma una decisién de consumo
e inversién solo si el beneficio es mayor
que el costo. En consecuencia, el anéli-
sis costo-beneficio mide el impacto de las
normas al tener en cuenta los objetivos de
eficiencia econémica y de bienestar de la
sociedad. El RSPD traté de generar los in-
centivos adecuados para la consecucién de
unas determinadas finalidades de interés
ptblico: ampliacién de la concurrencia de
los prestadores, fomento de la competencia,
aumento de las inversiones, expansién de

cobertura y calidad, suficiencia financiera
de las empresas, distribucién de los aumen-
tos de productividad y promocién de la
igualdad efectiva al acceso a los servicios
publicos domiciliarios.

Con fundamento en tal concepcién,
es posible aplicar el AED al RSPD para estu-
diar como esta norma genera incentivos o
desincentivos en el comportamiento de los
agentes econémicos y establecer si tal marco
normativo ayuda o no a conseguir la eficien-
cia o qué situacién genera mayor bienestar
social e individual de acuerdo con la valo-
racién de los costos y beneficios derivados
directa e indirectamente de tal regulacién'®.
En efecto, de la APLICACION de la teorfa de
los precios a las normas contenidas en el
RSPD se sigue que estas Gltimas producen
incentivos que modifican la conducta de
los agentes, por cuanto los actores eco-
némicos responden a tales incentivos. Las
normas contenidas en el RSPD, entonces, se
constituyen en sefiales que afectan en favor
o en contra la toma de decisiones, como en
seguida se hace explicito.

2. SUPUESTOS MICROECONOMICOS
EN QUE SE FUNDAMENTA EL rRsPD

El presente apartado tiene por objeto de-
velar los supuestos microeconémicos en
los cuales se fundamenta la Ley 142 de
1994. Asimismo sirve como fundamento a
las ideas que decantan en el numeral 3, en
el cual se estudian detenidamente los fines y
medios consagrados en el RSPD y que tienen
por objeto permitir que el Estado asegure el
cumplimiento sus fines sociales en materia
de servicios ptblicos domiciliarios, particu-
larmente sefialados en el inciso primero del
Articulo 366 de la Constitucion.
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2.1. La visién econémica del usuario
(la demanda) en la Ley 142 de 1994

La teorfa econémica supone que los indivi-
duos tienen preferencias por la demanda de
bienes y servicios, y sostiene que en la me-
dida que tengan mayores consumos tendran
un mayor bienestar. Desde la perspectiva
del AED, el comprador buscard maximizar
su utilidad o satisfaccién sujeto a un sinnd-
mero de restricciones: la tarifa, el ingreso,
el precio de los servicios sustitutos, los gus-
tos, la continuidad, la calidad, el consumo,
entre otros.

En el caso de los servicios publicos, el
usuario maximiza el consumo por las canti-
dades requeridas incluidas en la funcién de
utilidad U = U (4,, 4,, 45.-- 4,) sujeto a una
restriccién de ingreso [ y a unas tarifas T-f
(t, b, by
reguladas por el Estado.

Con el propésito de simplificar la ex-
posicién, la demanda se construye bajo la
premisa de que el consumidor maximiza la

t ) establecidas por el mercado o

utilidad (ésta disminuye cuando aumenta el
consumo). Esta caracterizacién se plantea
en forma matemaética cuando el consumi-

dor maximiza la utilidad U = U (¢,, 4, 4,,
qy-- 4,)-

Donde X, denota la cantidad del servicio
i sujeto a la restriccion presupuestaria

ST g=1

Donde

I: Restriccién presupuestaria del con-
sumidor

CON-TEXTO =

T Tarifa del servicio i
Q,: Cantidades consumidas i

Para resolver el problema de optimiza-
cién se forma el Lagrange'®.

Donde:

=U(q, 4. 4,4.... c;’.]l+ﬂ[f—i?} Qr]

Asi, A es un multiplicador de Lagrange.

La asignacién 6ptima del ingreso dado
I se obtiene igualando a cero las primeras
derivadas parciales?® con respecto a L:

afb  olf .
—_— AT =0 1=1254. . »

ok 2
=I-FTg=0

=l

Las condiciones de primer orden se re-
suelven para obtener las cantidades éptimas
de las mercancias. Esto permitirad encontrar
la demanda individual de cada bien como
funcién de la renta I de todos los precios.
La ecuacién anterior garantiza que se gasta
toda la renta del consumidor. Dado que las
n ecuaciones se pueden escribir como:

L2l
bt

Y A es una constante, se puede concluir
que la optimizacién requiere que
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WA B W
B, _be, b, 3,
T: Tl T}“ Ti

ey
Este cociente se puede interpretar =

como el aumento de la utilidad total qule
obtiene el consumidor como producto de
una unidad adicional de g..

En otros términos, la optimizacién
muestra que el Gltimo peso gastado en un
bien o servicio produce el mismo nivel de
satisfaccion. Es decir, el consumidor gas-
tard su ingreso en forma éptima cuando la
utilidad marginal de cada servicio se iguale
a su tarifa. Este cociente también permite
concluir que la tasa marginal de sustitu-
cién del consumo TMSc o el cociente de
las utilidades se iguala a sus tarifas relativas
que se denomina la tasa de sustitucién del

mercado TMSm

2.2. La visién econémica
de los prestadores (la oferta)
enlaLley 142 de 1994

Los prestadores encarnan sus predilecciones
de produccién por medio de la funcién de
oferta. Esta muestra el comportamiento del
productor por maximizar el beneficio, que
depende de las siguientes variables: la tarifa
delservicio T =f(t, t,,t,...t ), las cantidades
producidas Q = ¢ (q,, 4,, 45.-. 4,), el precio
de los insumos, los coeficientes técnicos, la
tecnologia y el cambio técnico.

Dicho agente, el productor, maximiza
la produccién como resultado de la opti-
mizacién de las fronteras de produccién y
de costo. Tal hecho ocurre cuando la tarifa
se iguala al costo marginal. Esta decisién se
demuestra con una breve notacién matema-
tica. De acuerdo con la teorfa de la empresa,

CON-TEXTO =

el productor elige la combinacién de los fac-
tores de produccién que minimizan el costo
(CT) que se representa como sigue:

CT=BX,BX.BX, .BX =3B,
=l

P Precio del insumo i
X,: Cantidad del insumo i

Aquella combinacién estd sujeta a la res-
triccién de que el producto total sea igual a
una cantidad dada, asi:

Qif (X, X, X,... . X)

Por tanto, el multiplicador de Lagrange
es el siguiente:

L=F R X4 A[0- ALK K X)]

Asi, entonces, el costo total de producir
Q se minimiza igualando a cero cada una de
las primeras derivadas parciales:

A, HENE. X
o o,

al
S=Q-FR N X X)=0

Dado que w es el pro-
%,
ducto marginal del factor i sabemos que
P .
ﬁ_ﬁ 1=1234.n

Por lo tanto, se obtiene la optimizacion
en la siguiente ecuacién:
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R _B B P

T 3
E

=1 - i
PM T FM, FM Pid

Esta ecuacién nos muestra que si la em-
presa estd minimizando sus costos producird
las cantidades de factores que igualan a su
precio. De ocurrir que uno de los dos fac-
tores es més barato que el otro, la empresa
sustituira el de mas bajo costo por el one-
roso, con lo cual la firma reducird su costo.
Esto significa que A mide cuanto aumenta
o disminuye el costo (costo marginal) si se
produce una unidad adicional.

La optimizacién implica que la tasa mar-
ginal de sustitucién técnica de la produccién
TMSc, o el cociente de las productividades
marginales de los factores (tierra, trabajo,
capital), se iguala a los precios relativos de
cada factor (salarios, tasa de interés o costo
del factor capital, renta de la tierra), o ta-
sa de sustitucién del mercado de factores
TMSf. Lo anterior significa que un cambio
en una unidad producida explicada por una
variacién de los precios de los factores pro-
duce una variacién en el costo total.

De acuerdo con lo anterior, es posible
relacionar la eficiencia productiva, el costo
marginal y la funcién objetivo de la firma,
es decir el beneficio, asi:

T=PAO.G O L) S WE

Donde:

£Q, Q,Q, ...

duccién

Q,): Funcién de pro-

7t: Nivel de beneficio

CON-TEXTO =

Y, Cantidad del factor i (nimero de
trabajadores, cantidad de stock de capital,
hectareas de tierra)

W Precio del factor i (salarios, tasas de
interés, renta de la tierra).

Las condiciones necesarias para la maxi-
mizacién del beneficio son las siguientes:

a—ﬂ= PE—W, =0
oy

La optimizacién exige la contratacién
de factores hasta que el valor de su produc-
to marginal iguale a su precio como antes
se sefiald. Las condiciones de la anterior
ecuacion se presentan cuando

L
e

Ello significa que la tarifa es igual al
costo marginal o incremental de producir
el servicio respectivo (VARIAN, 1992: 80-
83), lo que permite generar una asignacién
eficiente de recursos que maximiza el bien-
estar colectivo. Con ello, los demandantes
pagan la tarifa que cubre el costo, revelen
su disposicién a pagar y los niveles de can-
tidades que requieren, lo que significa que
el beneficio asignado por cada uno de ellos
es igual al costo de producirlos (DEWEES,
2002: 587- 598).

La consecuencia mas importante del
modelo es que los oferentes que rivalizan
en un mercado determinado pueden con-
seguir no solo la eficiencia econémica sino
la eficiencia técnica y de escala (WITKER,
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2005: 63)?!. La eficiencia técnica se logra
cuando se maximiza la produccién a partir
de un conjunto de insumos. La eficiencia
de escala se alcanza en la medida en que
la firma elige la combinacién de productos
de manera que el cociente de precios se
iguala al de los costos marginales y la firma
optimiza su operacién y produce a minimo
costo, como se demuestra seguidamente
para el caso de la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios.

La metodologia tarifaria desarrollada en
el RsPD vincula en forma directa el célculo
de los costos econémicos del servicio, inclu-
yendo una tasa de retorno del capital inver-
tido?2. Por tanto, la tarifa que el productor
cobra al usuario estd definida de acuerdo con
la optimizacién microeconémica del pro-
ductor, que incluye los costos fijos y varia-
bles. Los primeros suponen reconocer que
algunos componentes del costo por prestar
el servicio dependen de la disponibilidad
del mismo, independiente de su uso, y que
son necesarios para garantizar el servicio al
usuario??.

Los segundos, un costo por unidad de
consumo que refleja las variaciones con
el nivel de consumo y demanda del servi-
cio*. La consideracién de estos tltimos en
la metodologfa tarifaria se justifica porque
amedida que se incorporan nuevos usuarios
se disminuye el costo medio?’ y se logran
economias de escala. Es por ello que para
determinar el nivel de produccién al que la
curva de costo medio alcanza su punto mi-
nimo se calcula la derivada del costo medio
respecto de ¢, y se iguala a cero:

dCi(g) _ 2CT(g) g _ [dCTIIq]l _ L“I'"(ca']l]i= 0
k7 g k7 a7 1q

CON-TEXTO * RE

Esta condicién se cumple para el nivel
de produccién ¢, en el que

(50 omee

Por lo tanto, la condicién de segundo or-
den muestra como la curva del coste medio
alcanza su minimo cuando el costo medio y
marginal se igualan para ¢,. Sin embargo, en
el evento en que los operadores no llegaren
a presentar economias de escala, los consu-
midores tendrfan que pagar tarifas mds altas.
Para evitar que esta situacién se presente, el
RSPD previé algunos mecanismos de regula-
cién de estructura, tales como la potestad de
obligar a los prestadores a tener un objeto

26 implementar modelos de
2

social exclusivo
administracién comdn?” u ordenar la fusién

de operadores (articulo 73.14)%.

2.3. Conclusiones especificas:
el mercado y la libre concurrencia

El mercado es aquel “espacio ideal” donde
concurren muchos compradores y vendedo-
res, en diversos lugares y en forma conjunta
obtienen la médxima satisfaccién y beneficio.
En el proceso del intercambio las dos partes
intentan obtener la méxima satisfaccién;
para ello deben "acordar” una tarifa a la cual
intercambiar la cantidad de equilibrio que
despeja el mercado. Es por ello que las ta-
rifas dan sefiales de intercambio y proveen
de informacién a los agentes. Estas también
tienen por funcién permitir que los merca-
dos se equilibren, eliminando los excesos de
oferta o de demanda?’.

Conforme a lo anterior, y de acuerdo
con el andlisis realizado en los numerales
2.1y 2.2, es posible afirmar para cada uno
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de los agentes lo siguiente. En relacién con
los demandantes, ¢, es el consumo que mejor
satisface las preferencias y gustos de acuerdo
con su restriccién presupuestal y alcanzan el
equilibrio cuando las utilidades marginales
se igualan a sus tarifas Umx/Umy = Tx/Ty.

En relacién con los oferentes, éstos ven-
den su produccién ¢, de acuerdo con su
restriccién tecnolégica y hacen maximo su
beneficio cuando las productividades mar-
ginales se igualan a sus costos Pmgx/Pmgy =
Cmgx/Cmgy. En consecuencia, el equilibrio
en el mercado se logra cuando los costos
marginales se igualan a sus tarifas Tx/Ty =
Cmx/Cmy.

En otros términos, el intercambio per-
mite que el mercado logre el bienestar para
un mayor ndmero de individuos en la socie-
dad. En este caso, los consumidores maxi-
mizan su utilidad sujetos a una restriccion
de ingreso y los productores, por su parte,
maximizan su beneficio. Los anteriores ele-
mentos determinan las cantidades produci-
das, las tarifas y la eficiencia econémica en
el mercado, tanto en el consumo como en la
produccién y en la asignacién de recursos.
De no conseguirse esta igualdad, algunos
de los consumidores o productores podrian
reasignar recursos y mejorar su situacién de
produccién o de consumo.

Por lo tanto, los desajustes en el merca-
do ocurren como producto de la resignacién
de factores entre las actividades, que en los
horizontes de corto y largo plazo3? pre-
sentan distintos niveles de remuneracién.
Los precios relativos, tanto en el mercado
de factores como en el mercado de bienes
y servicios, se convierten en el mecanismo
que genera las sefiales que permiten a los
distintos agentes asignar eficientemente los
recursos.

CON-TEXTO * REVI

La tarifa, de conformidad con la argu-
mentacién precedente, refleja el costo de
oportunidad de producir un bien o servi-
cio, o el sacrificio de recursos productivos
que podrian ser utilizados en su mejor uso
alternativo, es decir, al costo econémico. El
mejor uso alternativo compara las estructu-
ras de costos derivados de la asignacién de
recursos de una unidad productiva versus
otra unidad.

Con fundamento en ello, una firma po-
dria ser més eficiente que otra si produce
bajo condiciones andlogas el mismo servicio
a un costo menor; esta decisién es el resul-
tado de la optimizacién de las funciones de
produccién y de costo para un nivel dado de
producto, como antes se sefial6. Igualmen-
te, la tarifa da una sefial clara a los usuarios,
puesto que al no reflejar el costo del servicio
conduce al incremento del consumo, al des-
perdicio del servicio, a la equivocacién en la
seleccién de las técnicas, a la distorsién en la
asignacién de recursosy, lo que es méas grave,
le asigna a la sociedad un mayor esfuerzo im-
positivo al asumir la diferencia entre el costo
del servicio y la tarifa, porque finalmente es
la sociedad, en su conjunto, la que mediante
nuevos tributos asume el déficit.

En suma, la competencia organiza la
produccién o generacién y distribucién
de servicios por medio de las decisiones
descentralizadas de muchos operadores y
hogares, conforme interactian en el merca-
do enigualdad de oportunidades. Para esto,
los individuos deciden qué bien o servicio
adquirir al comparar los precios derivados
de las estructuras de costos?' y serd mas efi-
ciente un productor que otro si produce bajo
condiciones similares (coeficientes técnicos
anélogos) el mismo bien a un costo menor.

Alaluz de esta inferencia, el RSPD parte
del supuesto de que la competencia entre
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los distintos operadores de los servicios
ptiblicos domiciliarios puede posibilitar la
reduccién de las tarifas, la expansién de las
infraestructuras, el incremento de la cober-
tura y la mejora del servicio. Tal suposicién
se fundamenta en aquella otra segtn la cual
los nuevos proveedores buscan llegar a un
mayor nimero de usuarios, lo que les obliga
a incrementar su productividad mediante la
vinculacién de mayores segmentos pobla-
cionales, en especial aquellos de méas bajos
recursos.

3. LOS FINES Y MEDIOS DE LA LEY 142
DE 1994 DESDE UNA PERSPECTIVA DE
ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

El cambio institucional plasmado en el RS-
PD tuvo como propdsito asegurar que, de
conformidad con los principios constitu-
cionales, el Estado pudiese cumplir sus fines
sociales, particularmente sefialados en el
inciso primero del Articulo 366 de la Cons-
titucién??. El gobierno, en cumplimiento del
mandato contenido en el Articulo 48 tran-
sitorio de la Constitucién Politica, presenté
a consideracién del legislativo el proyecto
de Ley por la cual se pretendfa regular los
servicios publicos domiciliarios. Fste, que
a la postre serfa la Ley 142 de 1994, pre-
tendfa cumplir tres propdsitos esenciales:
en primer lugar, ampliar la cobertura de la
prestacion a toda la poblacién; en segundo
lugar, lograr menores costos y tarifas (efi-
ciencia); tercero, aumentar los niveles de
calidad en la prestacién de los servicios®3.
Estos tres propésitos se pueden plasmar
en una funcién y que muestra la diferencia
entre las condiciones existentes para aquel
momento, en cuanto al cumplimiento de
tales propdsitos, y los resultados que se
esperaba obtener en el futuro, con ocasién

de los incentivos normativos que pretendia
introducir el nuevo modelo.

v =f(CB, T, Cal)

Donde:

CB,> (B,

CB,: Cobertura de hoy

(B,, ,: Cobertura universal
Cal, > Cal,,

Cal: Calidad de hoy

Cal,, - Calidad al nivel 6ptimo

C(q)t > C(q >k)t+n:
C(¢),: Costos en el momento de expedir
RSPD

Cmg(q *),,, - Costos eficientes o costos
marginales que incluyan mejoras en la cali-
dad y la cobertura ¢ *.

Porlo tanto, Cmg(q *),,, = T

En consecuencia, el costo, incluyendo
la expansién del servicio y la mejora en la
calidad, deberfa ser igual a la tarifa T.

Con fundamento en la funcién anterior,
la pregunta obvia a la que se pretendié dar
respuesta por medio de la promulgacién
del RSPD fue la siguiente: ¢cudles serfan los
mecanismos que permitirian convertir los
objetivos o propésitos de politica publica
en una realidad por medio de instrumentos
normativos?
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El RSPD contemplé dos mecanismos
bésicos. Por una parte, en desarrollo del
apartado inicial del inciso primero del Ar-
ticulo 365 de la Constitucién, posibilité la
libertad de entrada y salida en el mercado
de los prestadores de servicios publicos
domiciliarios. De esta manera incentivé la
competencia entre los agentes que llegaran
a participar en cada uno de los mercados
de los servicios publicos domiciliarios. Este
mecanismo buscaba desarrollar disciplinas
de competencia que tuviesen como objetivo
tutelar el derecho a ejercer el libre acceso y
la concurrencia al mercado.

Por otra parte, pretendié que las tari-
farias sefialadas por el mercado llegaran a
ser iguales al costo eficiente o Cmg (Q *)
o en su defecto que las reguladas por la
comisiones se calcularan de tal forma que
simularan un mercado competitivo. No obs-
tante, la definicién del régimen tarifario se
enfrentd a la restriccién de definir un nivel
y una estructura aceptable de tarifas que
generara al mismo tiempo beneficio y via-
bilidad financiera. Asimismo, la definicién
de la estructura tarifaria envolvia en si un
problema de asignacién de costos, gastos,
riesgos y beneficios netos a largo plazo en-
tre los agentes, la sociedad, la empresay los
usuarios en su conjunto.

3.1. El incentivo a la competencia
en el mercado de los servicios publicos
domiciliarios

La Constitucién Politica, y en especial el RS-
PD, diferenciaron dos roles que antes se en-
contraban fusionados en cabeza del Estado.
Por una parte, continué radicado en cabeza
del Estado el deber de asegurar la prestacién
eficiente de los servicios publicos domici-
liarios. Esto es, el Estado es el responsable

CON-TEXTO * REVI

de asegurar la prestacién y el acceso a los
servicios publicos. Es decir, éste mantiene
el deber de garantizar el acceso universal y
para ello le fueron asignadas las competen-
cias regulatorias, controlantes y vigilantes
del sector de los servicios publicos domi-
ciliarios, asi como la funcién general de
dirigir la economfa para que en el sector de
los servicios publicos se promoviera la pro-
ductividad y la competitividad3*.

Por otra parte, posibilité la participa-
cion de agentes externos al Estado en la
prestacién material o factica de los servicios
ptiblicos domiciliarios, antes considerados
monopolios de derecho. En efecto, el Arti-
culo 365 de la Constitucién dispuso que los
servicios publicos pudieran ser prestados por
el Estado, por comunidades organizadas y
por los particulares. En todo caso, conforme
al Articulo 367 la prestacién municipal de
tales servicios solo serfa procedente “cuan-
do las caracteristicas técnicas y econémicas
del servicio y las conveniencias generales
lo permitan y aconsejen”, esto es, esta mo-
dalidad de prestacién fue concebida por el
constituyente como residual.

Con fundamento en estas disposiciones,
los articulos 15y 8.6 de la Ley 142 de 1994
sefialaron las personas que podrian prestar
los servicios publicos domiciliarios: las em-
presas de servicios ptblicos; las personas na-
turales o juridicas que produzcan para ellas
mismas, o como consecuencia o comple-
mento de su actividad principal, los bienesy
servicios propios del objeto de las empresas
de servicios ptblicos; los municipios cuan-
do asuman en forma directa, a través de su
administracién central, la prestacién de los
servicios publicos, conforme a lo dispuesto
en esta ley; las organizaciones autorizadas
conforme a esta ley para prestar servicios
ptiblicos en municipios menores en zonas

N.o 34« pp. 11-43 « 2010

A DE DERECHO Y ECONOMIA *

ANALISIS ECONOMICO

DEL DERECHO



24 Luis EDUARDO AMADOR CABRA, RICHARD RAMIREZ GRISALES

rurales y en 4reas o zonas urbanas especi-
ficas; las entidades autorizadas para prestar
servicios publicos durante los periodos de
transicién previstos en esta ley; las entidades
descentralizadas de cualquier orden territo-
rial o nacional que al momento de expedirse
esta ley estén prestando cualquiera de los
servicios publicos y se ajusten a lo estableci-
do en el pardgrafo del Articulo 17 del RSPD;
los departamentos y la nacién.

La posibilidad de que existieran mul-
tiples oferentes para prestar los servicios
publicos domiciliarios posibilité, en térmi-
nos reales, la existencia de la competencia,
caracterizada primordialmente por la ri-
validad entre los agentes econémicos que
participan en el mercado. Esta condicién, la
de que los agentes en el mercado desarro-
llen una actividad econémica libre, ha sido
uno de los tres elementos que ha resaltado
la Corte Constitucional como condiciones
bésicas para el funcionamiento adecuado
del mercado.

Las otras dos condiciones que ha sefia-
lado la corporacién son, por una parte, que
exista libertad de los agentes para ofrecer un
bien o servicio en las condiciones que cada
quien estime favorable y que exista libertad
para que los consumidores puedan negociar
con cualquier oferente?®. La existencia y
funcionamiento del mercado de los servicios
publicos domiciliarios, en estas condicio-
nes, supone, en términos de derechos, que,
desde la perspectiva de la oferta, se deben
garantizar primordialmente la libertad de
empresa3®, la libre concurrencia, la inicia-
tiva privada y los derechos de propiedad y
de igualdad. Desde el lado de la demanda,
que se encuentren aseguradas, entre otras, la
libertad econémica al consumo y el derecho
de propiedad.

3.2. La eficiencia en el régimen tarifario
de los servicios publicos domiciliarios

El mercado es el encuentro de oferentes
y demandantes. Los primeros, esto es, las
empresas mercantiles, utilizan insumos pro-
porcionados por las familias para producir
bienes y servicios que suministran a éstas;
igualmente pagan dinero por el uso de los
insumos y reciben recursos provenientes de
la venta de su produccién. Los segundos,
esto es, las familias y usuarios, utilizan el
ingreso que ganan al vender su fuerza de
trabajo para comprar los bienes y servicios
que producen las empresas. Estos, a su vez,
reciben dinero por el uso de sus factores
productivos y pagan dinero para comprar
productos.

Si oferentes y demandantes actdan libre
y racionalmente en el mercado, las tran-
sacciones que en ¢l se dan son eficientes
en el sentido de garantizar la realizacién
permanente de los agentes econémicos, de
tal forma que se pueda lograr la mayor satis-
facciéon posible para cada uno de ellos y el
méximo bienestar para toda la sociedad. En
fin, los diferentes agentes econémicos se re-
lacionan por medio de los mercados, en los
cuales se producen relaciones gracias a las
sefiales que generan los precios que implica
el intercambio de factores productivos o de
bienes o servicios.

La toma de decisiones en el modelo de
mercado es eficiente al no requerir comple-
jos sistemas de informacién por parte de los
productores y consumidores3”. Esta situa-
cién reduce en forma considerable los cos-
tos de informacién y de transaccién, con lo
cual los desequilibrios temporales o choques
de oferta o de demanda se eliminan en el
corto plazo. Por lo tanto, los actores poseen
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la informacién adecuada que les permite
tomar las mejores alternativas. Como bien
sefiala CUEVAS (2001: 92), citando a HAYEK,
“El mercado es el sistema de informacién
més poderoso y veloz producido por la hu-
manidad, porque lee, procesa, y complace
preferencias individuales dispersas”.

Ahora bien, toda vez que los precios
son las sefiales del mercado que posibilitan
el intercambio de factores productivos o
de bienes o de servicios, el régimen tarifa-
rio en el d&mbito de los servicios ptblicos
domiciliarios es esencial para el adecuado
funcionamiento de este mercado. De con-
formidad con el RSPD, el régimen tarifario
estd compuesto por metodologfas, férmu-
las, estructuras, valores y, en general, todos
los aspectos que determinan el cobro de las
tarifas®®, cuya definicién, en esencia, corres-
ponde a las comisiones de regulacién® que
tienen la facultad de fijar los pardmetros a
los que deben cefiirse los prestadores de los
servicios publicos domiciliarios*C.

La finalidad esencial del régimen tarifa-
rio es buscar que el mercado de los servicios
publicos funcione como un mecanismo efi-
ciente de regulacién econémica, mediante
el cual el sistema de tarifas emita sefiales que
permitan orientar a los agentes en la toma de
decisiones. Del lado de la oferta, pretende
crear condiciones atractivas para que la ini-
ciativa privada participe en la produccién,
distribucién y generacién de servicios publi-
cos y supla las necesidades insatisfechas de
grandes sectores de la poblacién. Del lado
de demanda, pretende inducir a los usuarios
a pagar por el costo del servicio. En términos
econdémicos, el sistema tarifario estructura-
do en el RSPD posibilita que los fines indivi-
duales y sociales converjan en el mercado,
para la consecucién del bienestar social.

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA *

Debido a la importancia del régimen
tarifario para la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios, el concepto de efi-
ciencia econémica es esencial para su ade-
cuada explicacién, pues busca lograr que
las tarifas se aproximen a los precios de un
mercado competitivo. Estas deben tener en
cuenta no solo los costos sino los aumentos
de productividad que deben distribuirse
entre la empresa y los usuarios, tal como
ocurrirfa en un mercado de libre concurren-
cia*'; ademds, deben reflejar la estructura de
los costos econémicos de prestar el servicio,
como la demanda del mismo.

La eficiencia, tal como la concibe el RS-
PD, es un proceso generado en el mercado,
producto de la libre concurrencia, mediante
el cual los productores extraen de los facto-
res existentes la maxima cantidad de bienes
y servicios finales para la satisfaccién de los
hogares. Para el caso que nos ocupa, la efi-
ciencia econémica relaciona los resultados
méaximos obtenidos en términos de outputs
(Iineas telefénicas instaladas, usuarios co-
nectados, metros ctibicos de agua o gas pro-
ducidos, metros cibicos de agua tratados,
residuos dispuestos y tratados, energfa eléc-
trica generada, entre otros) con los recursos
o factores productivos (inputs) utilizados.

Por tanto, la asignacién de recursos pro-
ductivos es eficiente cuando el éptimo de
un agente que forma parte de los sistemas
de distribucién, produccién y consumo no
puede reorganizarse para aumentar la pro-
duccién de uno o més servicios sin dismi-
nuir la produccién de otro bien o servicio,
lo que conduce al bienestar social. En otras
palabras, una situacién eficiente es aquella
en la que no es posible mejorar el bienestar
de ningtin agente (productor o consumidor)
sin empeorar el de algin otro.
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Lo anterior significa que dados unos re-
cursos y un desarrollo técnico, el mercado
determina los servicios que han de ser pro-
ducidos, su orden de importancia y la técni-
ca con que se producen. Con fundamento en
lo anterior, es posible concluir, a partir de los
presupuestos del AED, que el mercado es la
forma de organizacién social més eficiente,
en el sentido de que no existen otras formas
de reorganizar la actividad productiva de
manera que sea preferida por todos los agen-
tes. Este contiene un sinntimero de opciones
de consumo, de produccién, de costo y de
técnicas, abiertas a la sociedad.

El mercado permite ofrecer las mejo-
res soluciones posibles dependiendo de las
necesidades que se escojan, la satisfaccion
que se elija y la distribucién que se asuma.
La anterior afirmacién, en todo caso, tie-
ne como presupuesto que cualquier accién
que beneficie a alguien sin perjudicar a otro
serd un 6ptimo y la eficiencia social podra
lograrse definitivamente "cuando una accién
beneficia a algunas personas sin perjudicar
a otras, es decir, todos los participantes del
mercado ganan en los intercambios futuros”
(CALL y HOLAHAN, 1990: 506)*2.

Finalmente, es de resaltar que la eficien-
cia econémica, y primordialmente en el 4m-
bito de los servicios piblicos domiciliarios,
también se refiere a la asignacién de recursos
en forma equitativa, de tal modo que se me-
jore la distribucién de la riqueza y el ingreso.
En el dmbito de que nos hemos ocupado,
aquella se logra mediante la realizacién de
los fines sociales de nuestra forma de Estado
Social y Democratico de Derecho. Este ar-
gumento no deja de ser problemdtico pues
plantea un interesante conflicto. Por una
parte, las sociedades democréticas se han
construido sobre instituciones politicas y
sociales basadas primordialmente en los

principios de igualdad y libertad. Por otra
parte, en aquel marco democratico convi-
ven instituciones mediadas por el mercado
y la eficiencia que generan desigualdades
y diferencias en cuanto al bienestar mate-
rial. Por ello, tal como ha sefialado ARTHUR
OKUN (1975: 14), el mercado es "la ma-
yor disyuntiva socioeconémica, que invade
muchos aspectos de nuestra politica social.
No podemos conservar nuestra torta de
eficiencia econémica y a la vez distribuirla
en partes iguales”. La conciliacién de estas
dos perspectivas de eficiencia econémica,
en el régimen tarifario de los servicios pu-
blicos domiciliarios, ha sido y serd el gran
reto de la regulacién; de allf la importancia
del AED como metodologia para analizar la
formacién, estructura, procesos e impacto
econémico de las normas e instituciones
juridicas por medio de la aplicacién de la
teoria econémica.

3.3. Conclusiones especificas

En el pasado, los prestadores de servicios
publicos se caracterizaban por un impor-
tante conjunto de problemas: pobres re-
sultados financieros, alto endeudamiento,
tarifas que no cubrian el costo, deficiencias
de gestién y operacién del servicio, sobre-
costos laborales, reiterados subsidios esta-
tales, alto financiamiento externo y modelos
comerciales obsoletos. De esta forma, los
servicios publicos domiciliarios se encon-
traban inmersos en un circulo vicioso de
ineficiencia creciente que se reproducia y
autoalimentaba. La ruptura del circulo re-
querfa, de un lado, de un marco regulatorio
que partiera por establecer los mecanismos
de financiacién y viabilidad financiera y, de
otro, la apertura a la competencia.
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El nuevo modelo de servicios publicos
plasmado en el RSPD esté basado en la mayor
autonomfa de la iniciativa privada, puesto
que a ésta se atribuye una mayor eficiencia
para el manejo y asignacién de los recursos.
Por esta via se pretendieron dinamizar los
flujos de oferta como resultado de una ma-
yor dindmica de crecimiento de las fuerzas
del mercado. Ello exigia varios esfuerzos:
reconvertir tanto las firmas publicas como
privadas; involucrar, donde se requiriera,
procesos de innovacién tecnolégica y de
optimizacién de los niveles de producti-
vidad, y con ello obtener estdndares de la
calidad mis altos.

El modelo planteado en el RSPD expresa
pardmetros identificables que muestran las
relaciones entre los objetivos (metas) y los
instrumentos bésicos. En efecto, éste puede
expresarse como un modelo de ecuaciones
simultdneas lineales, que tendrfa como so-
lucién el aumento de la cobertura de los
servicios Q * y las tarifas como reflejo de los
costos eficientes del servicio. Vistas asf las
cosas, las tarifas se constituyeron en el me-
dio principal para cumplir los fines, al guiar
el comportamiento de consumidores y ven-
dedores en el mercado, al transmitir sefiales
a los agentes que intervinieran en éste.

Como consecuencia, los demandantes
desearian comprar el servicio a la tarifa més
baja posible que satisfaciera sus necesidades,
y los oferentes desearian vender mayores
cantidades a la tarifa mas alta posible para
maximizar los beneficios. Por lo tanto, el
modelo de servicios publicos construido a
partir de la Constitucion de 1991 y consoli-
dado en el RSPD, permiti6 la redefinicién del
esquema institucional con nuevas reglas de
juego. Estas tenfan por finalidad ampliar y
modernizar la infraestructura de los servicios
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publicos mediante la atraccién de nuevas in-
versiones del sector privado gracias al mayor
protagonismo del mercado.

4. LOS POSTULADOS
MICROECONOMICOS FUNDAMENTALES
DEL REGIMEN TARIFARIO DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

Tal como tuvo oportunidad de sefialarse
en el numeral 3, el segundo mecanismo
desarrollado por el legislador, y plasmado
en el RSPD, parar convertir los objetivos o
propésitos de politica ptblica en una reali-
dad por medio de instrumentos normativos,
fue la definicién de un régimen tarifario
mediante el cual las tarifas sefialadas por el
mercado llegaran a ser iguales al costo efi-
ciente o Cmg (Q *) o en su defecto que las
reguladas por la comisiones se calcularan de
tal forma que emularan las de un mercado
competitivo.

Toda vez que los precios son las sefiales
del mercado que posibilitan el intercambio
de los factores productivos o de los bienes
o de los servicios, el régimen tarifario en
el dmbito de los servicios publicos domi-
ciliarios es esencial para el adecuado fun-
cionamiento de este mercado. Es por ello
que el Articulo 87 del RSPD dispuso que los
criterios que deben gobernar la fijacién de
tarifas (precios) sean los de eficiencia eco-
némica, neutralidad*?, solidaridad, redistri-
bucién, suficiencia financiera, simplicidad**
y transparencia. En el presente apartado nos
ocuparemos de analizar, desde una 6ptica
de andlisis econémico del derecho, en su
vertiente positiva, tres de los criterios que,
en nuestro criterio, han sido los m4s com-
plejos en su concepcién y aplicacién en la
regulacién tarifaria.
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4.1. La distribucién de los aumentos
de productividad entre los prestadores
(la oferta) y los usuarios (la demanda)

El Articulo 87.1 del RSPD, al referirse al cri-
terio de eficiencia econémica, establece que
las férmulas tarifarias deben tener en cuenta
no solo los costos, sino los aumentos de
productividad esperados y que éstos deben
distribuirse entre la empresa y los usuarios,
tal como ocurre en un mercado competi-
tivo. Para el caso de los servicios publicos,
un sistema de reparto de las mejoras en pro-
ductividad entre las empresas prestadoras y
los usuarios debe considerar no solo los in-
tereses de los segundos sino también de las
primeras. Tal sistema, por tanto, debe fun-
damentarse en los pardmetros basicos que la
prestacién del servicio conlleva: la cobertu-
ra, la cantidad, la continuidad, la calidad, el
costo del servicio, que comprende los gastos
en que deben incurrir las empresas para la
operacién, mantenimiento e inversién y la
tarifa que se cobra al usuario.

Para comprender aquella finalidad le-
gislativa debe partirse del supuesto segtin el
cual la libre concurrencia, en el &mbito de
los servicios ptblicos domiciliarios, describe
el camino mediante el cual los prestadores
rivalizan por conquistar a los usuarios. En
este proceso, los oferentes presionan a los
proveedores a tornarse més eficientes me-
diante la mayor inversién en investigacion y
desarrollo, la mejora de los sistemas de ges-
tién y produccion, la introduccién de mayor
desarrollo técnico y tecnolégico (VON HA-
YEK, 1968), el aumento de la productividad
y la optimizacién de la calidad. La mayor
eficiencia, en ultimas, tendrd por objeto
reducir costos y crear ventajas competitivas
(BECKER, Op. cit.: 1). Esta dindmica benefi-
cia a la sociedad al aumentar el bienestar®.
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La consecucién de este objetivo relaciona la
tarifa y su evolucién en el tiempo frente a la
productividad, la cual se puede notar con la
siguiente ecuacion:

dTig) _dcigs)
& &
Donde

T: Tarifa del servicio i
C: Costo del servicio i
T: Tiempo

Por lo tanto, el concepto de producti-
vidad (COELLI, ESTACHE, PERELMAN y TRU-
JILLO, 2006: capitulos 2 y 3) no solo se refiere
a la eficiencia microeconémica en términos
de costos, produccién o de rentabilidad
financiera, sino que apunta a resaltar la ge-
neracién de valor agregado en las unidades
productivas como fuente de acumulacién.
Los aumentos en la productividad permi-
ten a un operador prestar el mismo servicio
utilizando menos recursos a los usados por
firmas similares. Dicho cociente se aproxi-
ma al concepto de productividad total de
los factores que se utiliza en los modelos
de crecimiento (SALA-I-MARTIN, 2000) y
econémico, cuya notacién formal es la si-
guiente:

FMF=7 4,13 RY,
=l ']

Donde:

g"d"yf . Es la suma ponderada de los pro-

ductos o servicios Y,
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;Br};' Es la suma ponderada de los fac-

tores Xl.

De manera més especifica puede decirse
que la productividad mide qué tan eficientes
son los factores productivos (trabajo y capi-
tal) en la produccién de un bien y servicio, la
cual puede ser representada con la siguiente
ecuacion:

Productividad = Producto / Insumo.

De esta ecuacién se derivan tres medidas
de productividad:

¢ Productividad laboral = produccién
/ trabajo

e Productividad del capital = produc-
cién / capital

e Productividad total de los factores =
produccién / trabajo + capital

La composicién del valor agregado*®
puede ser usada para establecer la eficiencia
de una empresa. Este indicador permite a la
firma tomar decisiones acerca de aspectos
como la reduccién de costos y la intensidad
de capital. Presentado de otra manera, indi-
ca cémo puede aumentar la productividad
al generar un mayor nivel de de utilidades.
La composicién del valor agregado también
permite establecer la relacién entre la remu-
neracién de los trabajadores y la eficiencia
de la empresa y pueden asociarse con otros
indicadores de productividad de los factores
trabajo*” y capitals.

En suma, la mayor productividad im-
pacta en forma positiva a cada uno de los
agentesy el incremento de ésta genera me-
nores costos que pueden conducir a una
reduccién de las tarifas, finalidad pretendida
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por el RSPD, o pueden ser asignados a nue-
vas inversiones, como ocurre en cualquier
mercado. En otras palabras, los aumentos
en productividad permiten a las empresas
de servicios publicos declinar sus costos y
por esa via disminuir tarifas o incrementar el
flujo de caja con el propésito de lograr una
mayor expansién del servicio, ambas finali-
dades admisibles a la luz de las finalidades
perseguidas por el RSPD.

Finalmente, es importante sefialar que
para el caso colombiano sectores como los
de saneamiento bésico y de energia eléctri-
ca han utilizado metodologfas regulatorias
que incorporan en el célculo de la tarifa el
factor de productividad. Por medio del uso
del mecanismo de regulacién de precios
techo o “price cap”, el regulador fija un tope
a las tarifas de uno o varios de los servicios
prestados por los operadores, teniendo éstos
cierta libertad para variar los precios. La no-
tacién del método citado es la siguiente:

IPS - X#9.
Donde:

1PS es el indice de precios del sector (retail
price index).

El factor X recoge las siguientes variables:
las necesidades de inversién, la diferencia
entre la ganancia esperada en productividad
del sector y la ganancia de productividad
en la economfa vy, finalmente, la diferencia
entre el comportamiento de los precios del
sector y los de la economfa.

Este mecanismo regulatorio ha sido uti-
lizado y reconocido por sus incentivos en
promocién de la eficiencia, puesto que toda
ganancia en productividad es repartida entre
los usuarios por medio de la reduccién de
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tarifas y entre la empresa mediante el au-
mento de los ingresos o nuevas inversiones.
La aplicacién exitosa del sistema, sin embar-
go, depende de minimizar las asimetrias de
informacién entre el regulador y la empresa,
los periodos adecuados de revisién de las
tarifas y la transparencia en las decisiones
regulatorias.

4.2. La suficiencia financiera
de los prestadores

El Articulo 87.4 del RSPD sefiala que el prin-
cipio de suficiencia financiera debe garan-
tizar la recuperacién de los costos y gastos
propios de la operacién del servicio, in-
cluyendo la expansién, la reposicién y el
mantenimiento; adicionalmente, conforme
a este principio debe permitirse la remune-
racién del patrimonio de los accionistas y
posibilitar la incorporacién de tecnologias
y sistemas administrativos que garanticen la
mejor calidad a los usuarios.

Este criterio implica, en primer lugar,
que debe existir un equilibrio financiero
entre la tarifa que deben pagar los usuarios
y el recaudo que hacen las empresas por
prestar el servicio; este equilibrio supone,
en condiciones de mercado, que la firma
debe estar en capacidad de asegurar un de-
terminado nivel de produccién en el que
maximice su beneficio. En segundo lugar,
para fomentar las cuantiosas inversiones del
sector y asegurar la expansién del servicio,
la tasa de beneficio del capital invertido
debe ser mayor o igual al costo del capital.
A continuacién se explican estos dos argu-
mentos que son consustanciales al principio
de suficiencia financiera.

4.2.1. Elnivel de produccién y la maximizacién
del bemﬁcio por parte de los prestadores

Este postulado, desde los puntos de vista
econémico y juridico, implica que el sistema
tarifario tiene como objetivo garantizar que
el prestador mantenga el equilibrio financie-
ro entre los usuarios que pagan una tarifa
y el recaudo efectivo que de éstas se haga.
Esta relacién entre tarifa y recaudo debe ga-
rantizar la recuperacién del costo econémi-
co del servicio. Tal principio implica que los
prestadores maximizan el beneficio cuando
la diferencia entre los ingresos y costos es
positiva, dado un nivel de produccién Q; es
decir (GRASS, 1982),

n(Q) = IT(Q)-CT(Q)

Donde:
7t: Nivel de beneficios

IT: Ingresos totales

IT=T*Q

Q: Cantidades vendidas

T: Tarifa

CT: Costos totales

Ahora bien, puesto que a tal nivel de
produccién el beneficio que se obtiene es el

méximo, se debe, seguidamente, diferenciar
éste con respecto a la produccién e igualarlo

a cero, asi:
g _o @7,
& di
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Luego, la derivada del ingreso total con
respecto a la produccién es igual al ingreso
marginal y la derivada del costo total con
respecto a Q es el costo marginal, lo cual
significa que la firma maximiza el beneficio
cuando el precio es igual al costo marginal.
Esta Gltima inferencia se puede notar con la
siguiente expresion:

P =Cmg(Q)

Sin embargo, para probar que el benefi-
cio es maximo se calcula la segunda deriva-
da®® en los siguientes términos:

&2 SOTE)
===
i F

P 4CT( ) ,
uesto que an es el costo marginal,

frh . .

aF o la pendiente del costo marginal que
debe ser positiva y es igual en el punto en
el que el costo y el ingreso marginales son
iguales; por ello,

Fr_ ST
Z- T

En consecuencia, el empresario selec-
ciona su produccién y maximiza su tasa
de beneficio cuando el ingreso marginal se
iguala con el costo marginal (VARIAN, Op.
cit.: 80-83) que representa el costo econé-
mico del servicio. En este orden de ideas,
para que las firmas que prestan los servicios
publicos domiciliarios sean financieramen-
te viables es necesario que se cumplan las
siguientes tres condiciones:

CON-TEXTO =

® Los usuarios deben pagar por el servi-
cio a la tarifa que cubra el costo total®! de
proveerlo.

¢ |os productores deben recibir como
recaudo la tarifa que cubre el costo econé-
mico de cada unidad vendida.

¢ El aumento de la cobertura debe con-
seguir la eficiencia puesto que a medida que
se conectan nuevos usuarios el costo medio
disminuye.

4.2.2. El fomento de las inversiones

v la tasa de beneficio del capital invertido

Por otra parte, dadas las grandes necesidades
de inversién que implica prestar servicios
putblicos domiciliarios, se debe permitir y
fomentar la entrada de nuevos capitales obte-
nidos del sector financiero en calidad de cré-
ditos. Para ello es necesario que el beneficio
o retorno de las empresas sea por lo menos
mayor o igual al costo del capital, esto es,

T,
De acuerdo con lo anterior, la suficiencia

financiera para cualquier productor puede
notarse asi:

n (Q) = [IT(Q*)-CT(Q*)]-{r* E}
Donde:

7 es el nivel de beneficios

IT: Ingresos totales

IT=T*Q

T: Tarifa
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Q *. Cantidades vendidas en condicio-
nes de calidad

CT: Costos totales
r: Tipos de interés
E: Endeudamiento

La anterior ecuacién significa que la tasa
de beneficio debe ser mayor o igual al costo
de capital con el fin de que la firma genere
un flujo de caja que permita aumentar, ope-
rar y expandir el servicio mediante la gene-
racién de recursos propios o contratados
como endeudamiento®?.

4.3. El criterio de solidaridad como
mecanismo para promover la igualdad
en el acceso a los servicios publicos
domiciliarios®3
La Constituciéon de 1991 buscé fomentar
instrumentos que permitieran disminuir
las desigualdades econémicas, mejorar la
distribucién del ingreso y asegurar la igual-
dad en el acceso a las oportunidades. En
efecto, conforme a su Articulo 13, “todas
las personas nacen libres e iguales ante la
Ley, recibirdn la misma proteccién y trato
de las autoridades y gozardn de los mismos
derechos, libertades y oportunidades”.
Seguidamente dispone que, “[...] El Es-
tado promoverd las condiciones para que
la igualdad sea real y efectiva y adoptard
medidas en favor de grupos discrimina-
dos o marginados”. Este principio y valor
constitucional tuvo igualmente un desarro-
llo especifico, a nivel constitucional, en el
régimen tarifario de los servicios publicos
domiciliarios; conforme a su canon 367, el
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constituyente dispuso que corresponderia al
legislador fijar las responsabilidades relativas
a su prestacion, calidad, financiaciény régi-
men tarifario que incluye no solo el criterio
de costo, sino también los de solidaridad y
redistribucién de ingresos.

El legislador, en desarrollo de aquel pos-
tulado, dispuso en el Articulo 87.3 del RSPD
qué debia entenderse por el criterio de soli-
daridad y redistribucién; alli dispuso que por
éste "se entiende que al poner en préctica el
régimen tarifario se adoptaran medidas para
asignar recursos a ‘fondos de solidaridad y
redistribucién’, para que los usuarios de los
estratos altos y los usuarios comerciales e in-
dustriales, ayuden a los usuarios de estratos
bajos a pagar las tarifas de los servicios que
cubran sus necesidades basicas”.

La materializacién real de aquel criterio,
en concordancia con lo sefialado en los arti-
culos2.1,2.2,2.9,3.7,11.3 del RSPD solo se
logra por medio de una intervencién directa
del Estado. En efecto, la literatura econémi-
ca (BANDWIN y CAVE, 1999; BREYER, 1982;
STicLITZ, Op. cit.: 64 -128 y 133-155) ha
identificado como fallas o fracasos del mer-
cado un sin ndmero de comportamientos,
como los bienes ptblicos, las externalidades,
el monopolio, los problemas de equidad, las
barreras de entrada o de salida y la compe-
tencia predatoria; todos ellos traen como
consecuencia que el precio y las cantidades
de los bienes y servicios transados en el
mercado no sean ofrecidos de acuerdo con
las fuerzas de la concurrencia.

En presencia de fallas de mercado, la
intervencién del Estado y la regulacién eco-
némica tienen como objetivo corregir esas
deficiencias y contribuir al restablecimien-
to de las condiciones que hagan posible el
bienestar de la sociedad. En los sectores
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regulados, la intervencién del Estado reem-
plaza el mercado con lo cual asume algunas
de sus funciones (HELM, s.f.).

Con respecto a la materializacién del
criterio de solidaridad, el legislador dispuso
que la intervencién del Estado debiera ser
necesaria por razones de equidad, puesto
que los objetivos de cobertura y expansién
del servicio no se podrian lograr Ginicamente
con la libre concurrencia. Es decir, solo con
la intervencién publica mediante instru-
mentos redistributivos es posible conseguir
tales objetivos de politica puiblica. En la
préctica, tal forma de intervencién estatal
se tradujo en el otorgamiento de subsidios.
Un subsidio es la diferencia existente entre
el precio de compra de un bien o servicio y
su costo de produccién o, en otros términos,
la diferencia que existe entre la tarifa que
paga un usuario por el servicio y su costo
econémico.

El andlisis microeconémico considera
los subsidios en forma anédloga a los im-
puestos (VARIAN, Op. cit.: 268). Desde la
perspectiva macroecondémica, a su vez, los
subsidios se consideran un instrumento de
politica fiscal que conlleva un esfuerzo en el
gasto publico y tiene consecuencias distri-
butivas. Los subsidios, al igual que los im-
puestos, modifican las sefiales del mercado
al disminuir o aumentar la produccién, al
variar los precios de compra y venta de los
bienesy servicios finales; ademés, modifican
los incentivos de los agentes en sus decisio-
nes de produccién y de consumo, por lo
que distorsionan la asignacién de recursos,
ademds de que su administracién tiene altos
costos de transaccién.

Para el caso colombiano, los subsidios
se otorgan mediante dos modalidades. La
primera es la denominada discriminacién
de precios; segtin ésta, de acuerdo con unos
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niveles de consumo considerados como
de subsistencia, el usuario paga un cargo
fijo hasta determinado nivel de consumo;
cuando supera ese umbral la tarifa se in-
crementa®®. La segunda forma se efectda
mediante la fijacién de tarifas diferenciales
entre los usuarios en funcién de la condicién
socioeconémica de las viviendas®.

Dado que el otorgamiento de subsidios
en las dos modalidades citadas, implica que
el precio de venta no cubre el costo, la di-
ferencia debe ser cubierta de alguna forma,
puesto que, en caso de que este equilibrio no
se dé, no existe incentivo alguno para que
nuevos operadores inviertan en la prestacién
de servicios ptiblicos domiciliarios por cuan-
to se ven expuestos a incurrir en pérdidas
econdmicas al no fijarse las tarifas en una
suma igual al costo incremental.

Para lograr este equilibrio, en aras de
lograr mayores inversiones en el sector y
para que los usuarios de menores ingresos
pudieran acceder realmente a tales servi-
cios, el legislador dispuso dos mecanismos,
uno fundado en el principio de solidaridad
entre los hombres, cuya consagracién cons-
titucional reposa en los articulos 1, 95.2 y
95.9, y otro de cardacter fiscal, soportado en
el Articulo 368 de la Constitucién’®.

En relacién con el primero y de confor-
midad con lo dispuesto en el inciso primero
del Articulo 89 y el Articulo 89.1 del RSPD
y el Articulo 2 de la Ley 632 de 2000, los
usuarios de los estratos 5 y 6 y los usuarios
comerciales e industriales deben pagar un
sobreprecio para ayudar a financiar el consu-
mo de los usuarios de estratos bajos, dentro
de los porcentajes maximos de subsidios a
otorgar, establecidos por el legislador’”. A
diferencia de estos tltimos, los usuarios resi-
denciales que pertenecen al estrato 4 deben
pagar el costo de referencia o costo econé-
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mico por prestar el servicio; esto es, no son
usuarios contribuyentes ni subsidiables.

En relacién con el mecanismo de ca-
racter fiscal, y con la finalidad de cubrir
el déficit faltante, el legislador dispuso la
obligacién de crear Fondos de Solidaridad
y Redistribucién del Ingresos (en adelante
FSRI) con el objeto de asignar recursos para
cubrir las necesidades de financiacién de los
subsidios otorgados, los cuales pueden ser
de carécter nacional, departamental, distri-
tal o municipal®®.

Ahora bien, para explicar la magnitud
del financiamiento que por medio de aque-
llos dos mecanismos se logra, se hard uso de
la siguiente notacién matematica:

Sean:

Qs: Cantidades consumidas por los usua-
rios de los estratos 1,2y 3

Qc: Cantidades consumidas por los
usuarios de los estratos 5 y 6 y los usuarios
industriales y comerciales

Ts: Tarifa de los usuarios de los estratos
1,2y3

Tc: Tarifa a los usuarios de los estratos
5y 6y de los usuarios comerciales e indus-
triales®®

Cmg: Costo marginal del servicio

Ss: Porcentaje de sobreprecio definido
por la normativa que regula la prestacién de
los servicios publicos domiciliarios

Sc: Porcentaje de subsidio definido por
la normativa que regula la prestacién de los
servicios publicos domiciliarios

De lo anterior se colige que:

Tec = Cmg * (1 + Sc)

Tc = Cmg * (1 + Ss)

El monto de las contribuciones, Vc, es:
Ve = Qc * Cmg * Sc)

El valor requerido para subsidios, Vs,
€s:

Vs = Qs * Cmg * Ss

El equilibrio financiero, de acuerdo con
la normativa que regula la prestacién de los
servicios publicos domiciliarios, se logra
una vez que el monto de las contribuciones
iguala al valor de subsidios, es decir:

Ve="Vs

Al reemplazar, se tiene lo siguiente:
Qc * Cmg * Sc * Cmg * Ss

Qc * Sc = Qs * Ss

Asi, la condicién de equilibrio se en-
cuentra en la siguiente ecuacién:

Qe S

O &

De la anterior notacién se colige que
la ecuacién de equilibrio dependerd de las
cantidades consumidas por los dos grupos
de usuarios (usuarios de los estratos 1, 2 y
3, por una parte y, usuarios de los estratos 5
y 6, industriales y comerciales, por la otra)
y de la proporcionalidad de los porcentajes
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de redistribucién del ingreso sefialados en
la normativa que regula la prestacién de los
servicios publicos domiciliarios.

En otras palabras, dicha igualdad mues-
tra que si el consumo de los estratos altos,
comerciales e industriales, es mayor en com-
paracién con el de los estratos 1,2y 3 y el
ente estatal competente dispone de recursos
para asignar subvenciones al consumo, sin
asignar recursos presupuestales para tal fin,
a mayor Qc/Qs el ente competente puede
reducir las contribuciones o incrementar los
subsidios (RUBIANO, 2000).

Por el contrario, si el consumo de los
estratos altos, comerciales e industriales es
menor en comparacién con el de los estra-
tos 1, 2 y 3, el ente competente no puede
asignar subsidios y, como consecuencia,
debe conseguir otras fuentes de financia-
cién o reservar recursos del erario publico
para su cubrimiento. En este tltimo evento,
a menor Qc/Qs el ente competente debe
incrementar las contribuciones o disminuir
los subsidios®.

En consecuencia, tanto las variaciones
de los patrones de consumo de los dos gru-
pos de demandantes como los movimientos
en las tasas porcentuales de los sectores
que contribuyen y los estratos que reciben
subsidios tienen efectos sobre la viabilidad
financiera de la firma prestadora. Es decir,
cuando existe una desproporcién entre la
demanda de un servicio ptblico o los por-
centajes asignados entre los dos grupos, se
genera un efecto sobre la provisién, cober-
tura y expansién del mismo.

Finalmente, no puede perderse de vista
que el objetivo tltimo de este criterio tarifa-
rio no es buscar el equilibrio entre subsidios
y contribuciones. Fste se enmarca en la obli-
gacién constitucional de proveer el servicio
universal; por ello, su finalidad esencial es

CON-TEXTO * REVI

lograr el acceso universal, real y efectivo,
a los servicios publicos domiciliarios, me-
diante la financiacién de los consumos de
los usuarios de menores ingresos por medio
de las contribuciones solidarias y de los re-
cursos fiscales.

4.4. Conclusiones especificas

Los parametros de la estructura tarifaria
sefialados en el RSPD permiten conciliar la
eficiencia econémica o los criterios de asig-
nacién de recursos en el aparato productivo,
la suficiencia financiera y la distribucién de
los aumentos de productividad. El prime-
ro implica que debe cobrarse a todos los
usuarios el costo marginal o costo econé-
mico, que incluye todos los costos asocia-
dos a la prestacién del servicio incluidos
los ambientales y la remuneracién de los
accionistas, como se realiza en cualquier
sector de riesgo comparable. El segundo
significa que la tarifas deben generar el flujo
de caja suficiente para operar, administrar
mejor, mantener, reemplazar y permitir la
expansién del sistema, con lo cual se logra
simultdneamente el aumento de la cobertura
y la viabilidad financiera de las empresas. El
tercero, que los aumentos en productividad
deben permitir a los operadores disminuir
sus costos y por esa via reducir las tarifas e
incrementar la inversién.

Con la introduccién en el RSPD de los
principios de eficiencia econémica, suficien-
cia financiera y distribucién de la producti-
vidad, el legislador pretende incentivar la
participacién del sector privado en la presta-
cién de servicios publicos domiciliarios, que
hasta antes de las reformas constitucionales
y especificamente de la introduccién de la
Ley 142 de 1994, eran atendidos exclusiva-
mente por el Estado.
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Finalmente, el legislador fue consciente
de los eventuales conflictos que podrian
presentarse entre los criterios de eficiencia
econémica y suficiencia financiera y los
demds criterios tarifarios. Por esta razén,
dispuso en el primer apartado del Articulo
87.7 del RSPD que los criterios de eficiencia
y suficiencia financiera tendrian prioridad
en la definicién del régimen tarifario. Es-
ta primacia tenfa por finalidad asegurar la
ampliacién de la cobertura del servicio y la
mejora en la calidad de la prestacion.

Esto es asi, por cuanto las metas de co-
bertura y calidad dependen de la suficiencia
financiera de los prestadores, es decir de las
posibilidades de financiar nuevos planes
de inversién; éstas, a su vez, dependen de
las tarifas que tienen como restriccién los
ingresos de las familias. Sin embargo, la
Corte Constitucional declaré inexequible
la primacfia de tales criterios por cuanto ello
implicaria el sacrificio del principio tarifario
de solidaridad, lo cual “pugna con el articulo
367 de la Constitucién que expresamente
consagra que la solidaridad serd uno de los
criterios constitutivos del régimen tarifario
de los servicios ptblicos, sin subordinarlo a

ningun otro criterio”®!.
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Era de tal relevancia la prestacién de los servicios
puiblicos para el constituyente que dispuso en el
Articulo 48 transitorio, que dentro de los tres
meses siguientes a la instalacién del Congreso
de la Republica el Gobierno tendria el deber de
presentar los proyectos de ley relativos al régimen
juridico de los servicios publicos; a la fijacién de
competencias y criterios generales que regirfan la
prestacién de los servicios ptblicos domiciliarios,
asf como su financiamiento y régimen tarifario; al
régimen de participacién de los representantes de
los municipios atendidos y de los usuarios en la
gestién y fiscalizacién de las empresas estatales
que presten los servicios, asf como los relativos
a la proteccién, deberes y derechos de aquellos
y al seflalamiento de las politicas generales de
administracién y control de eficiencia de los ser-
vicios publicos domiciliarios. En todo caso, dis-
puso el constituyente que, si al término de las dos
siguientes legislaturas no se expidieren las leyes
correspondientes, el presidente de la Republica
podria poner en vigencia los proyectos presenta-
dos mediante decretos con fuerza de ley.

> Congreso de la Republica, Ley 142 del 11 de julio
de 1994, "por la cual se establece el régimen de los
servicios ptblicos domiciliarios y se dictan otras
disposiciones”.

El AED utiliza la economfa del bienestar para com-
prender la formacién, estructura y el efecto eco-
némico de las normas de la sociedad (BULLARD,
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2003). Esta tendencia se explica por la versatilidad
de la optimizacién microeconémica que permite,
por ejemplo, resolver multiples equilibrios de
precios con pardmetros de eficiencia en las més
diversas situaciones de mercado (racionamiento,
incertidumbre, asimetrias de informacién —se-
leccién adversa o riesgo moral—, precios rigidos,
costos de transaccién, bienes ptblicos, efectos de
externalidades, mercados implicitos, competencia
imperfecta y situaciones de no-mercado, entre
otros modelos de mercados). Esta perspectiva, sin
embargo, reposa en el presupuesto de que la l6gica
del mercado y sus sefiales, los precios, resulta ser
el mejor mecanismo para asignar recursos.
Trabajo publicado originalmente en The Journal of
Law and Economics (octubre de 1960), pp.1-44.

En el mismo sentido véase TORRES LOPEZ (1987:
19).

Las preferencias se suponen estables, transitivas,
completas, reflexivas y continuas.

En este sentido, tal como acertadamente lo ha se-
falado BECKER (1978: 12), "el anélisis econémico
es esencial para comprender mucho el comporta-
miento que tradicionalmente estudian los soci6-
logos, antropélogos, asi como otros especialistas
de las ciencias sociales”.

Tales objetivos, entre otros, pueden ser los siguien-
tes: incrementar la riqueza, mejorar la distribucién
del ingreso, aumentar la eficiencia, incrementar la
equidad y asignar recursos.

En términos semejantes COTTER y ULEN (Op. cit.:
14).

En términos semejantes [bid. p. 19. En consecuen-
cia, tal como lo ha sefialado POSNER, toda vez que
las normas deben buscar como propésito maximi-
zar la riqueza y mejorar la eficiencia econémica,
es indiferente el sistema de derecho de que se
trate (derecho continental o derecho anglosajén)
para efectos de aplicar la metodologfa (POSNER,
1979).

El planteamiento de estas preguntas puede asi-
milarse a dos de las posibles aproximaciones del
anélisis econémico del derecho: la positiva y la
normativa, a los cuales se hizo referencia previa-
mente.

En términos semejantes, véase KORNHAUSER (Op.
cit.: 20-21) y POSNER (2000: 11).

Para POSNER (2000: 11), la maximizacién racional
no debe confundirse con el célculo consciente,
como tampoco el interés propio con el egofsmo
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La racionalidad a la que se ha hecho referencia, en
términos de TORRES LOPEZ (Op. cit.: 22), implica
que el individuo elige aquellas alternativas que le
resultan mejores entre las que estdn a su alcance.
Bajo esta perspectiva la metodologia del AED
aplicada al RSPD, puede concebirse como una
que pretende explicar los problemas sociales por
medio del uso de los principios de optimizacién
microeconémicos, toda vez que dicho método
considera los efectos y resultados econémicos
que las normas podrian tener sobre los agentes.
Este procedimiento matemdtico permite encon-
trar el méaximo y el minimo de funciones de una o
mas variables sujetas a una o varias restricciones.
El proceso de diferencial parcial implica la varia-
cién de una variable independiente mientras las
otras n-1 variables independientes permanecen
constantes.

Es necesario advertir que la teorfa econémica
reciente ha desarrollado la teorfa de la eficiencia
dindmica, que se produce con la introduccién de
nuevos sistemas de gestién y produccién (tec-
nologfa de procesos) al lograr estandarizar los
productos y reducir sus costos.

RSPD, Articulo 90.1.

RsPD articulo 90.2. El cargo fijo incluye los gastos
de administracion, facturacién y medicién, entre
otros.

RSPD, Articulo 90.1.

Es importante sefialar que en la prestacién de los
servicios publicos domiciliarios se presentan otras
economias, como las de alcance, que se generan
cuando se producen dos o més servicios en forma
conjunta, lo que permite el ahorro de recursos y se
traduce en menores costos promedios. Por ejem-
plo, en el sector de telecomunicaciones es habitual
que un solo operador produzca y distribuya varios
SETVICios.

El inciso segundo del Articulo 18 del RSPD sefiala
que “Las comisiones de regulacién podréan obligar
a una empresa de servicios publicos a tener un
objeto exclusivo cuando establezcan que la mul-
tiplicidad del objeto limita la competencia y no
produce economfias de escala o de aglomeracién
en beneficio del usuario. En todo caso, las empre-
sas de servicios publicos que tengan objeto social
muiltiple deberén llevar contabilidad separada para
cada uno de los servicios que presten; y el costo
y la modalidad de las operaciones entre cada ser-
vicio deben registrarse de manera explicita”.
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El Articulo 21 del RSPD indica que “La comisién
de regulacién respectiva podréa autorizar a una
empresa de servicios piblicos a tener administra-
dores comunes con otra que opere en un territorio
diferente, en la medida en la que ello haga més
eficiente las operaciones y no reduzca la compe-
tencia”.

Conforme al Articulo 73.14 del RSPD, las comi-
siones de regulacién pueden “ordenar la fusién de
empresas cuando haya estudios que demuestren
que ello es indispensable para extender la cober-
tura y abaratar los costos para los usuarios”.

Para el AED, la libre concurrencia supone consi-
derar que los consumidores y los vendedores son
racionales y precio aceptantes (BEJARANO, 1986:
41-45). En otras palabras, que los productores
carecen de influencia en la formacién de la tarifa,
con lo cual si esta condicién se cumple ningin
empresario tiene la capacidad para fijar ésta en el
mercado o ejercer posicién dominante en el mis-
mo. Si ello es asi, en el mercado de los servicios
publicos domiciliarios las tarifas servirdn a los
agentes para dar sefiales al proveer informacién
sobre la escasez o abundancia de los recursos, al
eliminar los excesos de oferta o de demanda y co-
ordinar a los proveedores asignando recursos por
medio de las decisiones independientes conforme
interactdan, teniendo en cuenta sus necesidades
de produccién y consumo.

En el largo plazo el mercado asigna recursos por
medio de la tasa de beneficio al igualar el retorno
entre empresas e industrias.

Es necesario sefialar que la decisién de inversién
parte de la cuantificacién de los siguientes costos:
los costos de oportunidad en el momento en que
ocurren y en diferentes momentos del tiempo, la
valoracién de resultados en los cuales estdn im-
plicitos los niveles de riesgo y la cuantificacién de
los costos que directa o indirectamente afectan el
bienestar y los ingresos del productor.

En esta disposicién se sefiala lo siguiente: “El bien-
estar general y el mejoramiento de la calidad de
vida de la poblacién son finalidades sociales del
Estado. Serd objetivo fundamental de su actividad
la solucién de las necesidades insatisfechas de
salud, de educacién, de saneamiento ambiental y
de agua potable”.

Para el logro de estos objetivos, el RSPD, particular-
mente en su Articulo 3, dispuso que constituirian
instrumentos para la intervencién estatal en los
servicios publicos todas las funciones asignadas a
las entidades del Estado, especialmente en cuanto
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tenfa que ver con las siguientes materias: la pro-
mocién de la participacién de los prestadores, la
gestién y obtencién de recursos, la regulacién de
la prestacion de acuerdo con las particularidades
de cada regién, la fijacién de metas de cobertura
y calidad, la definicién del régimen tarifario, la
organizacién de sistemas de informacién, la ca-
pacitacién y asistencia técnica, el otorgamiento
de subsidios, el estimulo a la inversién privada, el
control y vigilancia y la regulacién econémica.
A esta conclusién se llega al armonizar los artfcu-
los 365y 334 de la Constitucién. La dltima de es-
tas disposiciones sefiala lo siguiente: “La direccién
general de la economfa estard a cargo del Estado.
Este intervendra, por mandato de la ley, en la ex-
plotacién de los recursos naturales, en el uso del
suelo, en la produccién, distribucién, utilizacién y
consumo de los bienes, y en los servicios piblicos
y privados, para racionalizar la economfa con el
fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de
vida de los habitantes, la distribucién equitativa de
las oportunidades y los beneficios del desarrollo y
la preservacién de un ambiente sano”.

CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-616 de
2001, Magistrado Ponente: RODRIGO ESCOBAR
GIL, 13 de junio de 2001.

La Corte Constitucional ha definido, entre otras
providencias, en la sentencia C-524 de 1995 la li-
bertad de empresa en los siguientes términos: "hay
que entender aquella libertad que se reconoce a
los ciudadanos para afectar o destinar bienes de
cualquier tipo (principalmente de capital) para
la realizacién de actividades econémicas para la
produccién e intercambio de bienes y servicios
conforme a las pautas o modelos de organizacién
tipicas del mundo econémico contempordneo con
vistas a la obtencién de un beneficio o ganancia”.
COoRTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-524 de
1995, Magistrado Ponente: CARLOS GAVIRIA DiAZ,
16 de noviembre de 1995.

El sistema de mercado permite una valoracién
continua entre los costos y beneficios de los re-
cursos econémicos escasos que se asignan en
forma eficiente en sus distintos usos alternativos,
con el propésito de satisfacer las necesidades de
la sociedad. Por lo tanto, la eficiencia implica una
especializacién continua por parte de los produc-
tores de acuerdo con sus dotaciones y las ventajas
comparativas de los oferentes.

RSPD, Articulo 86.4.

RSPD, Articulo 52.

RSPD, Articulo 73.4.
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Este aspecto es especialmente tratado en el nume-
ral 4.1 del presente articulo.

La idea es tomada por los autores de VILFREDO
PARETO.

El criterio de neutralidad implica que cada usuario
goza del derecho a tener el mismo tratamiento
tarifario que cualquier otro si las caracteristicas de
los costos que ocasiona a las empresas de servicios
publicos son equivalentes. Este criterio busca evi-
tar tratamientos diferenciales para usuarios simila-
res. No obstante lo sefialado, los usuarios tienen la
libertad de escoger las opciones tarifarias que més
les convengan, aunque en términos reales, estas
alternativas no se encuentran disponibles para
la generalidad de los usuarios, en especial los de
cardcter residencial.

Con fundamento en el criterio de simplicidad,
las férmulas y metodologias tarifarias deben ela-
borarse de la manera mas sencilla posible, de tal
forma que los usuarios puedan comprender su
formulacién y controlar su aplicacién por parte
de los prestadores.

Es por ello que, tal como lo ha sefialado Pala-
cios Mejfa (1999: 44), "los empresarios tienen
derecho a competir; pero, mds importante atin,
los consumidores de bienes y servicios tienen
derecho a que los empresarios compitan. Desde
una perspectiva econémica los principales bene-
ficiarios de la competencia no son los empresarios
(que, por virtud de la competencia, verdn dis-
minuir sus margenes de utilidad), sino los usua-
rios, que tendrén acceso a bienes y servicios mdas
baratos".

El valor agregado es la diferencia entre el ingreso
generado por la prestacién del servicio y el costo
de los insumos utilizados para su produccién. Se
calcula mediante dos métodos: el primero, como
la resta entre las ventas totales y los materiales
y los servicios adquiridos; el segundo, como la
sumatoria del costo laboral, los intereses, los im-
puestos, la depreciacién y las utilidades.

La competitividad del costo laboral se define de
la siguiente forma: valor agregado / costo laboral
y costo laboral / # de trabajadores.

Asimismo, puede lograrse el balance entre dos
indicadores de productividad que pueden ser ob-
tenidos optimizando el nivel de capital por traba-
jador o la intensidad en capital de las operaciones,
asi: valor agregado por pesos de capital = (valor
agregado / capital) * (capital / nimero de trabaja-
dores).

Bajo el supuesto de que los precios en el periodo
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base reflejan los costos.

La derivada parcial de segundo orden mide la tasa
de cambio de la funcién de las cantidades con res-
pecto al costo, manteniendo las dem4s variables
constantes.

Los costos totales incluyen los costos por ad-
ministracion, operacién y mantenimiento para
cada componente y los costos de inversién que
incluye la retribucién al capital invertido; este
dltimo aspecto es objeto de un estudio detallado
en el numeral siguiente.

Oxford Economic Research Associates Ltd, “Op-
ciones para el marco regulador del servicio de
agua y alcantarillado, principios fundamentales
y preguntas claves’, Consultorfa presentada a la
Comisién de Regulacién de Acueducto y Sanea-
miento Basico, agosto de 1994.

Sobre el desarrollo principialistico y normativo
de este criterio, remitimos al capitulo Xi1 “los sub-
sidios y las contribuciones” del muy completo
trabajo de MARIN CORTES (2010).

RSPD, Articulo 99.5.

RSPD, Articulo 99.6.

Conforme al Articulo 368 de la Constitucién, “La
Nacién, los departamentos, los distritos, los mu-
nicipios y las entidades descentralizadas podran
conceder subsidios, en sus respectivos presupues-
tos, para que las personas de menores ingresos
puedan pagar las tarifas de los servicios publicos
domiciliarios que cubran sus necesidades bési-
cas”.

De conformidad con el Articulo 1 de la Ley 1428
de 2010, por medio de la cual se modificé el Ar-
ticulo 3 de la Ley 1117 de 2006, la aplicacién
de subsidios al costo de prestacién del servicio
publico domiciliario de energfa eléctrica y de gas
combustible para uso domiciliario distribuido por
red de tuberfas de los usuarios pertenecientes a los
estratos socioeconémicos 1y 2 a partir del mes
de enero de 2011 hasta diciembre de 2014 debe
hacerse de tal forma que el incremento tarifario a
estos usuarios en relacién con sus consumos ba-
sicos o de subsistencia corresponda en cada mes
como méaximo a la variacién del Indice de Precios
al Consumidor; sin embargo, en ningtin caso el
porcentaje del subsidio puede ser superior al 60%
del costo de la prestacion del servicio para el estra-
to 1y al 50% para el estrato 2. Por otra parte, de
conformidad con lo dispuesto en el paragrafo del
citado articulo y lo dispuesto en el Articulo 99.6
del RSPD, para los usuarios de los servicios piblicos
domiciliarios de energfa eléctrica y distribucién
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de gas combustible, en ningtn caso el subsidio
puede ser superior al 15% del costo medio del
suministro para el estrato 3.

Para los usuarios de los servicios de acueducto,
alcantarillado y aseo, en ningtn caso el subsidio
puede ser superior al 15% del costo medio del su-
ministro para el estrato 3, al 40% del costo medio
del suministro para el estrato 2, ni superior al 70%
de este para el estrato 1; todo ello, de conformidad
con el Articulo 99 de la Ley 1151 de 2007.

Es de resaltar que de conformidad con lo estable-
cido en el Articulo 69 de la Ley 1341 de 2009,
los proveedores de redes y servicios de teleco-
municaciones establecidos para telefonfa ptblica
béasica conmutada local y local extendida, debfan
continuar destinando los porcentajes de subsidios
de que trata el Articulo 99.6 del RSPD, hasta tanto
el citado Articulo 69 fuese reglamentado, lo cual
ocurri6 el 26 de mayo de 2010 con la publicacién
en el diario oficial 47.721 de la Resolucién 588 del
mismo afio, expedida por el Ministerio de Tecno-
logias de la Informacién y las Comunicaciones.
Para el sector de acueducto y saneamiento bésico
los FSRI son de cardcter municipal. A estos ingresan
las contribuciones de los usuarios de los estratos
altos y de los usuarios comerciales e industriales,
y, en caso de que tales contribuciones no sean
suficientes para cubrir el déficit, éste debe ser asu-
mido por el municipio con otras fuentes fiscales de
financiacién. Estas fuentes, de conformidad con el
Articulo 100 del RSPD y en concordancia con los
articulos 14 del Decreto 565 de 1996y 11 de la
Ley 1176 de 2007 son los ingresos corrientes y de
capital; los recursos del Sistema General de Par-
ticipaciones; los recursos provenientes del 10%
del impuesto predial unificado al que se refiere
el articulo 7 de la Ley 44 de 1990 y los recursos
provenientes de las regalfas por concepto de ex-
plotacién de recursos naturales no renovables de
propiedad del Estado.

En relacién con los servicios publicos domici-
liarios de energfa eléctrica y gas combustible, el
fondo de solidaridad es de caracter nacional y es
administrado por el Ministerio de Minas y Ener-
gfa. Todo ello, de conformidad con lo establecido
en el Articulo 89 del RSPD, el Articulo 47 de la Ley
143 de 1994 y la Ley 286 de 1996, reglamentadas
para estos efectos por los decretos 847 de 2001
y 201 de 2004. Para tales servicios se establecié
una bolsa de compensacién entre subsidios y
contribuciones. Los recursos que ingresan a ésta
se distribuyen entre las zonas que generan exce-
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dentes y desbalances; en caso de que se presente
déficit, este es asumido con cargo a los recursos
del presupuesto nacional.

En todo caso, es importante resaltar que de con-
formidad con el inciso tercero del paragrafo se-
gundo del Articulo 2 de la Ley 1430 de 2010, a
partir del afio 2012, el sobreprecio con el que con-
tribuyen los usuarios industriales para financiar
los subsidios otorgados para el sector eléctrico,
se elimina.

Es importante sefialar que de conformidad con el
Articulo 368 de la Constitucién, el otorgamiento
de subsidios es potestativo para la Nacién, los
departamentos, los distritos, los municipios y las
entidades descentralizadas, pues la norma dispo-
ne que estos “podrdn conceder subsidios, en sus
respectivos presupuestos, para que las personas
de menores ingresos puedan pagar las tarifas de
los servicios publicos domiciliarios que cubran sus
necesidades basicas” (subrayado fuera de texto).
No obstante, el RSPD impuso a algunos entes esta-
tales la obligacién de concederlos. El fundamento
genérico de esta obligacién reside en el Articulo
88.1 del RSPD el cual dispone que “En el evento de
que los 'Fondos de Solidaridad y Redistribucién de
Ingresos’ no sean suficientes para cubrir la totali-
dad de los subsidios necesarios, la diferencia serd
cubierta con otros recursos de los presupuestos de

las entidades del orden municipal, distrital, depar-

tamental o nacional” (Subrayas fuera de texto).

Para el caso de los municipios, los articulos 5.3
del RSPD y pardgrafo segundo del Articulo 11 de
la Ley 1176 imponen aquella obligacién, la de
otorgar subsidios, ademds, en términos especifi-
cos. En relacién con los departamentos, no existe
una disposicién especifica que le asigne aquella
obligacién; no obstante, en caso de que decidan
otorgarlos, el Articulo 99.9 del RSPD sefiala que de-
be darse preferencia a los municipios que tengan
menor capacidad para dar subsidios. Finalmente,
en relacién con la Nacién, el Articulo 67.4 del
RSPD sefiala que corresponde a los ministerios de
cada ramo identificar los montos de subsidios a
entregar, los criterios para su asignacién y presen-
tar la propuesta respectiva para su inclusién en el
presupuesto general de la Nacién.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-150 de
2003. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA
ESPINOSA, 25 de febrero de 2003.
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