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Bogotd D.C., 15 de octubre de 2020

Sefiores
MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES
Proyectos.normativos.dicom@mintic.gov.co

ASUNTO: COMENTARIOS PROYECTO DE DECRETO SOBRE CONDICIONES PARA LA
PRESTACION DE OTROS SERVICIOS POSTALES DE PAGO

Respetados Senores:

Atendiendo la publicacién para comentarios del proyecto de decreto “(...) para establecer las
condiciones para la prestacion de los servicios postales de pago de Giro de Pago, Giro de Depdsito y
Transferencia Postal”, sea lo primero resaltar el esfuerzo regulatorio que estd desarrollando el
Ministerio frente a la materia, ello atendiendo las oportunidades de evolucién innovadora que
este tipo de servicios permitiran ofrecer a la poblacién que se atiende, especialmente a la menos
favorecida que hace parte de un importante nicho histéricamente excluido del acceso a servicios
financieros y, por esa via, a bienes y servicios necesarios para garantizar derechos fundamentales.

Bajo tal criterio encontramos pertinente poner en su conocimiento nuestro expreso apoyo a la
iniciativa regulatoria, particularmente ratificando argumentos que, aunque seguramente el
Ministerio ya conoce, nos permitimos reiterar, y que se relacionan con las discusiones que en el
pasado se han dado en lo que hace a la constitucionalidad, legalidad y pertinencia de las normas
que se desarrollan con el proyecto de decreto.

Asi las cosas el documento se divide en dos acapites. El primero (ordinal I.) relacionado con los
argumentos que en su momento fueron tenidos en cuenta para determinar la constitucionalidad y
legalidad de las normas objeto de regulacién y un segundo acapite (ordinal 1l.) en el cual
incorporamos observaciones menores que estimamos pueden contribuir en el ejercicio de
desarrollo normativo adelantado por el Ministerio.

l. COMENTARIOS TRANSVERSALES AL PROYECTO DE DECRETO

CERTEZA LEGAL DE LA FACULTAD REGULATORIA DE LOS SERVICIOS

a. Plenaincorporacion de los servicios postales de pago en la legislacion nacional
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Como el proyecto de Decreto lo determinal, tiene origen la expedicidon de una norma de tal
naturaleza, en la obligacion reglamentaria que, con origen constitucional y legal, se deriva para el
Estado Colombiano, de la suscripcidon del “Acuerdo relativo a los servicios postales de pago”
firmado el 12 de agosto de 2008 en Ginebra y la consecuente expedicion de la Ley 1442 de 2011
mediante la cual se ratificé el mismo.

Ahora bien, tal deber constitucional y legal plasmado en la precitada norma, al derivar de la
ratificacion de un acuerdo internacional por el Estado Colombiano, ha sido objeto de los mas
exigentes controles institucionales en lo que se refiere a la convalidaciéon legal de su existencia e
incorporacion juridica en el ordenamiento colombiano, esto es que, una vez expedida la ley, ésta
se sometié al andlisis de la Corte Constitucional, érgano judicial que tratdndose de este tipo de
leyes, lleva a cabo un control tanto formal como material de las mismas a efectos de determinar
gue se ejecutaron en debida forma los procedimientos para su expedicidn, asi como que lo alli
previsto no contraria el ordenamiento constitucional y por tanto, se incorpora correctamente en la
legislacidn nacional.

Lo anterior significa que, conforme lo ha determinado la jurisprudencia constitucional?, ademas de
los controles formales que implican la revisién de la validez de la representacion del Estado
Colombiano en la negociacién del tratado internacional, la determinacién de los grados de
consulta a que debia someterse la norma y los procesos de aprobacion presidencial y legislativo,
este tipo de leyes son objeto de una revisién material de su contenido, es decir que tal control
consiste en confrontar el contenido “...) del tratado internacional que se revisa y el de su ley
aprobatoria, con la totalidad de las disposiciones de la Constitucion, para determinar si se ajusta
o no a la Carta Politica™.

Conforme lo expuesto es relevante que se tenga en cuenta por parte del Ministerio que, el control
de constitucionalidad a que aqui se hace referencia en relacién con la Ley 1442 de 2011 culminé
con la expedicién de la Sentencia C-792 de 2011* decisién que determind de manera expresa y sin
lugar a cuestionamientos que:

“En concepto de la Corte, el tratado se ajusta a la Constitucion, por las siguientes razones.
Para empezar, en lo referente al andlisis global del tratado de conformidad con el principio
de reciprocidad y la soberania nacional, que segtn los articulos 9y 226 de la CP deben regir
el desarrollo de las relaciones internacionales, esta Corporacion no encuentra vicio alguno.
Porque, en efecto, de un lado es apreciable que todas las cldusulas integrantes del
instrumento prevén obligaciones reciprocas para las Partes y, de otro lado, estdn en
perfecta concordancia con la soberania nacional. Asi ocurre, por ejemplo, en las

LInciso 4 del acépite de consideraciones del proyecto.

2 Sentencia C-252 de 6 de junio de 2019 con ponencia del Magistrado Carlos Bernal Pulido.

3 Sentencia C-446 de 8 de julio de 2009 con ponencia del Magistrado Mauricio Gonzélez Cuervo, ratificada en Sentencia
C-252 de 6 de junio de 2019 con ponencia del Magistrado Carlos Bernal Pulido.

4 Sentencia C-792 de 20 de octubre de 2011 con ponencia de la Magistrada Maria Victoria Calle Correa.
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clausulas en las cuales el Acuerdo se remite a la legislacion nacional para fijar los
estdndares requlatorios en materia de lavado de activos, financiacion del terrorismo,
delitos financieros y ciertos aspectos comerciales”. (Subraya y negrillas propias).

Asi las cosas, la Ley 1442 de 2011 fue declarada de manera expresa e inequivoca exequible frente
al ordenamiento constitucional, decisién que ademas de la expedicion de la norma, significa que
ésta no contraria ninguna otra norma, precepto o principio constitucional y que, por tanto, se
incorporo sin ninguna restriccion al orden juridico colombiano como una nueva norma que hace
parte de las disposiciones de mandatorio cumplimiento para instituciones y personas, motivo
por el cual, en relacién con el proyecto de decreto, se sugiere de manera respetuosa, incorporar
una consideracién como quinto inciso de ese acapite del proyecto de norma, del siguiente tenor:

“Que la Ley 1442 de 2011, aprobatoria del Acuerdo sobre servicios postales de pago de la
Unidn Postal Universal, fue objeto de control de constitucionalidad en virtud del cual, la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-792 de 2011 determind que tal norma se ajusta
a la constitucion y, por tanto resolvio declararla exequible e incorporada al ordenamiento
juridico colombiano”.

Cabe sefialar que, las precisiones de legalidad e incorporaciéon al ordenamiento juridico
colombiano de las previsiones de la Ley 1442 de 2011, se ratifican y complementan con el
contenido de la Sentencia C-823 de 2 de noviembre de 2011 con ponencia de la Magistrada Maria
Victoria Calle Correa, en virtud de la cual se resolvid la exequibilidad de los articulos 32 y 42 de la
Ley 1369 de 2009 en los numerales especificos que fueron demandados en relacién con los
servicios postales de pago, particularmente tratdndose de la concordancia de la prestacién de
éstos servicios frente a su supuesta concurrencia con servicios financieros, respecto de la cual se
determing, sin lugar a ambigiliedades, que corresponden a servicios aunque similares, diferentes y
que la reserva de ley propia del Estado para regular este tipo de actividades no es exclusiva de las
autoridades financieras.

Corolario de lo expuesto y atendiendo las decisiones de politica publica traducidas en la Ley
expedida, es claro que en este caso la norma a regular ha sido plenamente incorporada en el
ordenamiento y que, por tanto, se configura como norma especial de cardcter postal para
servicios postales de pago (como ocurre con otras normas especiales —financieras, servicios
publicos, etc.-) lo que hace viable y necesario su desarrollo por parte del Ministerio de Tecnologias
de la Informacidn y las Comunicaciones.

b. Autonomia legal de las normas y regulacion postal de pago frente a la actividad financiera

La expedicion de la Ley 1442 de 2011, respondid a la adopcidon de una politica publica que el
Estado Colombiano decidié aplicar en relacién con su participacion en el foro internacional de las
Naciones Unidas a través de la Union Postal Universal, ley que previos los controles judiciales a
qgue hay lugar se ha incorporado de manera plena al ordenamiento legal colombiano.
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Ello significa que, las modalidades de servicio postal de pago a que se refiere la ley y los conceptos
de cuenta y depdsito determinados en la misma son diferentes de aquellos establecidos en otras
normas y, por tanto, corresponden a instituciones juridicas diferentes incorporadas debidamente
en el ordenamiento juridico colombiano que no pueden confundirse y aplicar su normativa de
manera indiscriminada.

Asi las cosas, si bien es cierto el servicio postal de pago corresponde a una actividad a la que es
aplicable la reserva de ley propia de los asuntos de especial interés respecto de los cuales el
Estado debe regular y autorizar su funcionamiento, dada su particular relevancia en la actividad
social, tal reserva legal se establecid especificamente en cabeza del Ministerio de la autoridad de
comunicaciones (para este caso el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones) y alli radica la plena obligacién y facultad para esa entidad de expedir la
regulacién que hoy pone a consideracion del publico, precepto claramente determinado por la
Corte Constitucional en la sentencia C-823 de 2011 asi:

“La pregunta que debia resolver la Corte no era, entonces, si la actividad de prestacion de
servicios postales de pago era financiera, sino si era inconstitucional no definirla como
financiera, y regularla de conformidad.

Y luego de evaluar los argumentos del debate, la Corte concluyd que no, y que por lo tanto
el legislador podia legitimamente no definir a la prestacion del servicio postal de pago
como una actividad financiera”.

()

“Por lo demds, en el ambito internacional cree la Corte que también se puede advertir una
tendencia a incluir los servicios postales de pago en el género mds amplio de los servicios
postales, que es por cierto mds fuerte que la que podria llegar a construirse para sostener
que los servicios postales de pago son una manifestacion de la actividad financiera.
Muestra de ello es la inclusion reciente, en el Acuerdo de Ginebra de 2008, de todos los
servicios postales de pago dentro de los servicios postales cuya prestacion estd
disciplinada, en parte, por los presupuestos y modalidades definidas por la Unién Postal
Universal”.

“Como ya lo dejo Como ya lo dejo establecido esta Corporacion, las normas
constitucionales aludidas no contienen una definicion de las actividades financieras o de
captacion de ahorros del publico, pues son conceptos juridicos indeterminados que se
dejan para que el Legislador los llene, por lo que no es imperativo que ciertas actividades
estén reservadas a tal dmbito, ni siquiera que toda actividad financiera deba quedar
sometida a la vigilancia y control de una sola autoridad”.

Calle 96 N°12-55 Bogota D.C..Colombia ¢ Contact Center (+57 1) 6510101 « www.efecty.com.co



VIGIADO Y Mo do Tcnaogios do o
CONTROLADO inermociny b Comumioncnnss

@efecty

Como conclusién de lo expuesto se advierte entonces, que la operacidn postal de pago, en todas
las modalidades incorporadas en el ordenamiento juridico colombiano, corresponde a una
institucionalidad juridica auténoma e independiente de aquellas que han sido establecidas en
otras normas que hacen parte de la normativa aplicable en Colombia, por lo que tal autonomia,
ratificada judicialmente y, por tanto incuestionable desde toda dptica, determina el acierto y
facultad regulatoria que le aplica al Ministerio en la expedicién de una norma de esta naturaleza.

. COMENTARIOS ESPECIFICOS AL ARTICULADO
1. Articulo1
a. Articulo 2.2.8.5.2.
En relacién con el contenido del articulo 2.2.8.5.2. se tienen los siguientes comentarios:

i) Elinciso primero del articulo 2.2.8.5.2. incorpora la determinacién del entendimiento que
se deberd tener de la categoria “otras modalidades de los Servicios Postales de Pago”,
previsiéon que si bien comprendemos no incluye la definicion de tales modalidades, si
determina cuales son; sin embargo al evaluar la arquitectura normativa de los servicios
postales (entre ellos los servicios postales de pago), se encuentra que la determinacion
(delimitacidn) y definicién de los servicios tiene origen legal, esto es, tratdndose de los
servicios postales de pago, se encuentra incorporada en la Ley 1369 de 2009 y en la Ley
1442 de 2011, no asi en el Decreto 1078 de 2015 donde se hace referencia al género
“operacién postal de pago” mas no a la modalidad de “giro nacional” definida
expresamente en las leyes antes sefialadas, motivo por el cual la incorporacidn del articulo
2.2.8.5.2. podria generar una discordancia regulatoria que por demdas no tendria un
cardacter vinculante al legalmente establecido, motivo por el cual se sugiere su eliminacidn.

Lo anterior es coherente con la estructura regulatoria con que ya se vienen operando los
servicios en el pais, donde el Capitulo 1 del Titulo 8 del Decreto 1078 de 2015 no se refiere
especificamente al servicio e “giro nacional” que hoy en dia se opera, sino que se
determinan de manera genérica los servicios postales de pago.

Ahora bien, si se estima necesario mantener el contenido del articulo 2.2.8.5.2. del
proyecto, se sugiere su modificacién con el siguiente texto:

“Articulo 2.2.8.5.2. Otras modalidades de servicios postales de pago. En los
términos del numeral 2.2.3. del articulo 3 de la Ley 1369 de 2009, se entienden
como otras modalidades de los Servicios Postales de Pago, aquellos que sean
autorizados legalmente, particularmente tratandose de aquellos que deriven de la
ratificacion de tratados internacionales con la Unién Postal Universal. En todo
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caso, tales servicios podran ser prestados mediante el aprovechamiento de la
infraestructura postal exclusivamente”.

ii) Pardgrafo primero del articulo 2.2.8.5.2.

El texto del proyecto correspondiente al paragrafo primero del articulo 2.2.8.5.2,,
determina la obligacion de que, aquellas personas juridicas que pretendan la prestacion de
los servicios, deban acreditar el cumplimiento de los requisitos a que se refiere el Capitulo
1 del Titulo 8 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1078 de 2015; sin embargo, al hacer una
evaluacion sistemdtica del texto, se encuentra que no es necesaria su incorporacion en
una nueva norma, toda vez que el Capitulo a que se hace referencia (articulos 2.2.3.1.1. y
ss.), justamente determinan condiciones generales para operadores postales y seria de
obligatorio cumplimiento, en todo caso, para efectos de la prestacidon de los servicios
postales de pago a que se refiere la Ley 1442 de 2011.

Asi mismo la eliminacién del pardgrafo a que aqui se hace referencia no inhibe de manera
alguna la facultad a que se refiere el inciso segundo del paragrafo primero del proyecto de
articulo 2.2.8.5.2,, la cual se ha desarrollado respecto de las operaciones postales de pago
(genéricamente consideradas) para la modalidad de giro nacional, por lo cual se reitera la
sugerencia de eliminar el paragrafo completo.

iii) Paragrafo segundo del articulo 2.2.8.5.2.

En lo que hace al contenido del citado paragrafo segundo, también se sugiere su
eliminacion; en efecto al validar el texto que se propone, se encuentra que éste exige que
para la prestacién de las modalidades de operacion postal de pago a que se refiere la Ley
1442 de 2011 los operadores “(..) deberdn contar previamente con la habilitacion
otorgada por el Ministerio de Tecnologias de la Informacidon y las Comunicaciones para
cada una de ellas”, previsidn que si bien se estima razonable, en técnica regulatoria
tampoco es requerida ya que para este caso aplicarian los requisitos que establezca el
Ministerio, igual que ocurre ya con la modalidad de “giro nacional”, motivo por el cual
tales previsiones quedardn sujetas a los requisitos que se establezcan por el Mintic via
resolucion.

b. Articulo 2.2.8.5.3.
i) Numeral 4.
La obligacion de “Asegurar” el intercambio de datos con otros operadores en el marco de
garantizar un esquema de interoperabilidad, no se estima, debe corresponder a una

obligacidn, sino a un deber que se aplique cuando facultativamente el respectivo operador
concurra en la figura de la interoperabilidad.
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En efecto, si bien es cierto la interoperabilidad es un principio que gobierna la actividad
postal, tal principio se deriva del logro de la cobertura geogréfica en aquellos eventos en
los cuales los operadores tienen un alcance parcial de los territorios, no asi cuando éstos
han logrado la suficiente capilaridad para contar con una cobertura total.

En ese orden se requiere que la obligacién del numeral 42 sea facultativa por lo que se
sugiere el siguiente texto:

“4. En los eventos en los cuales los operadores pacten su interoperabilidad, asegurar el
intercambio de datos necesarios para una cabal prestacion de los servicios postales de

pago”.
ii) Numeral 7.

En relacion con la obligacidon de que los usuarios cuenten, como maximo, con una sola
cuenta por cada operador postal de pago, es pertinente aclarar el origen y finalidad de la
limitacion que se incorpora en el proyecto.

Lo anterior teniendo en cuenta que, atendiendo la naturaleza operativa del servicio, se
encontraria Util poder ofrecer a los usuarios mas de una cuenta que les permita contar con
diferentes alternativas a la hora de administrar sus pagos.

c. Articulo 2.2.8.5.4.
Numerales 1y 9.

Los numerales a que aqui se hace referencia, incorporan prohibiciones relacionadas con el
ejercicio de actividades vedadas a agentes que no tengan la capacidad legal para tales fines.

Sin embargo al validar el contenido de cada uno de los numerales se observa que:

i) Sobre el numeral 12 se refiere a actividades de captacion cuya prohibicion deviene de
normas de cardcter legal y especial pero que, a su vez, no son incompatibles con la
institucionalidad juridica auténoma que se instaurd mediante la Ley 1369 de 2009 y la Ley
1442 de 2011, motivo por el cual se sugiere la redaccion a que se hace referencia mas
adelante.

ii) Sobre el numeral 9 se observa que, por una parte, éste se refiere a actividades que
legalmente no necesariamente estan prohibidas para agentes diferentes a las entidades
financieras bajo ciertas condiciones y que, a su vez, incorpora actividades que como aquella
a que se refiere el numeral 12 se determinan en normas especiales.
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Atendiendo lo aqui considerado, se sugiere reemplazar los 2 numerales por uno del siguiente
texto que en efecto generaria la prohibicidon expresa que se ha plasmado en el proyecto:

“1. Realizar actividades cuyo ejercicio esté legalmente prohibido para los Operadores
Postales de Pago”

Articulo 2.2.8.5.5.

Al analizar la naturaleza propia de los servicios postales de pago diferentes al giro nacional a
que se refiere la Ley 1442 de 2011 y que son objeto de regulacién con el proyecto, se
encuentra que éstos no tendran una incidencia juridica o factica respecto del régimen de
Colaboradores que ya esta establecido para el servicio de giro nacional, motivo por el cual se
sugiere respetuosamente eliminar este articulo.

Ahora bien, con independencia de la anterior consideracién, también se estima pertinente que
se tenga en cuenta que en la arquitectura regulatoria con que viene funcionando la industria,
la definicion de los contenidos de los contratos con los Colaboradores esta determinada en las
Resoluciones expedidas por el Ministerio, motivo por el cual, de considerarse necesario
mantener la totalidad o parte del contenido del presente articulo, se sugiere que el mismo se
deje para una resolucién a ser expedida sobre la materia, lo que permitird mantener
uniformidad y una estructura normativa técnicamente determinada.

Articulo 2

Sobre el contenido del articulo 22 se sugiere reemplazar la obligacién de conexidn con la
Registraduria Nacional del Estado Civil por la siguiente:

“Articulo 2. Revision de la reglamentacion por parte del MINTIC. El Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones procederd, dentro de un plazo mdximo
de seis (6) meses siguientes a la entrada en vigencia de este Decreto, a la revision y
actualizacion de las resoluciones relacionadas con el sistema de administracion del riesgo
de lavado de activos y financiacion del terrorismo, sobre los requisitos de tipo patrimonial y
de mitigacion de riesgos, el sistema de administracion del riesgo de liquidez, el sistema de
administracion del riesgo operativo y de tipo tecnoldgico, igualmente el sistema de control
interno, de informacion periddica y funcionamiento en materia de giros declarados en
rezago y sobre aquella que establece las garantias para cubrir los riesgos en la prestacion
de servicios postales de pago en virtud de lo dispuesto en el presente decreto. En
particular, el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones definird las
condiciones para que los operadores postales de pago se cuenten con mecanismos
idéneos de plena identificacion de los clientes y usuarios.

Lo anterior teniendo en cuenta que, los términos de disponibilidad y costos de la Registraduria
pueden generar afectacién en el servicio e incluso, industrias como la bancaria no
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necesariamente utilizan tal mecanismo sino otros como centrales de riesgo que permiten
mecanismos de plena e iddnea identificacion.

111 CONCLUSIONES

Como conclusidn nos permitimos manifestar nuestro agradecimiento y el de nuestros usuarios por
el paso regulatorio que se propone, ello en el marco de ofrecer mayores alternativas en medios de
pago a los sectores menos favorecidos y, por ese medio, mejores niveles de inclusidn financiera
gue genere bienestar en la poblacidn.

Agradecemos su amable atencién.

Cordialmente,

LUDIVIA POSADA

MM v VALENCIA
2020.10.15

15:35:17 -05'00
LUDIVIA POSADA VALENCIA
REPRESENTANTE LEGAL
EFECTIVO LTDA.
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