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Apreciada Sefiora Ministra:

De la manera mas atenta nos permitimos remitir los comentarios de la Asociacion Bancaria y de
Entidades Financieras de Colombia -ASOBAMNCARIA respecto al Proyecto de Decreto "Por el cual de
adiciona el Capitulo 5 al Titulo 8 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1078 de 2015, Decreto Unico
Reglamentario del Sector de Tecnologfas de la Informacion y las Comunicaciones, para establecer las
condiciones para la prestacion de los servicios postales de pago de Giro de Pago, Giro de Depdsito y
Transferencia Postal™.

1. COMENTARIOS GENERALES
1.1.  Propasito del Proyecto de Decreto

Este Proyecto busca, al amparo de la interpretacion efectuada por ese Ministerio, autorizar a los
operadores postales de pago para prestar los servicios catalogados como “otros” en el numeral 2.2.3
del articulo 3° de |la Ley 1369 de 2009, los cuales corresponden a los descritos en la Ley 1442 de 2011
“Por medio de la cual se aprueba el “Acuerdo relativo a los servicios postales de pago”, firmado en
Ginebra, el 12 de agosto de 2008", a saber:

e Giro de pago. El expedidor ordena el débito de su cuenta llevada por el operador designado vy
solicita el pago en efectivo del importe integro, sin retencion alguna, al destinatario.

s Giro de depésito. El expedidor entrega los fondos en el punto de acceso al servicio del operador
designado y solicita que se depositen en la cuenta del destinatario, sin retencidn alguna.

» Transferencia postal. El expedidor ordena el debito de su cuenta llevada por el operador
designado y solicita que se acredite un importe equivalente en la cuenta del destinatario llevada
por el operador designado pagador, sin retencién alguna.

Lo anterior significa que, de ser aprobado este Proyecto, los operadores postales de pago podran
ofrecer la apertura de cuentas postales, cumpliendo estos parametros:

« Establecer topes maximos para montos consignados, o montos acumulados de los giros o
transferencias en un mes (no podran superar el tope fijado por MinTIC).

= Determinar los plazos maximos para que los montos consignados sean girados o transferidos (de
acuerdo con normatividad vigente).
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» Contar con mecanismos de cobertura y riesgos, incluidos SARLAFT (establecidos por MinTIC).

s (Garantizar el seguimiento en linea del procesamiento de la orden de pago del giro o transferencia,
v su revocabilidad.

s Los usuarios solo pueden contar con una cuenta por operador.

Ademas, el Proyecto de Decreto establece que dichas modalidades de servicios postales de pago
serian prestadas directamente por los operadores postales de pago, o a través de sus colaboradores.

Asi mismo, enuncia que en desarrollo de estos servicios los operadores de servicios postales de pago
no podran:

Captar dineros del publico, con o sin interés.

Realizar giros o transferencias cuando sobrepasen el tope y/o plazo de tiempo maximo definido, o

que no tengan un destinatario debidamente identificado.

Prestar servicios cuando ge presente una falla de comunicacion.

Frestar servicios o actividades distintas de aguellas para las cuales se encuentran habilitados.

Efectuar retenciones sobre los montos consignados, salvo el cobro de comisiones.

Disponer de los montos consignados en las cuentas, por fuera de la autorizacion expresa de los

usuarios.

« DMantener los montos consignados en las cuentas por los usuarios por un término mayor al
establecido en la normatividad aplicable.

e Otorgar créditos, financiacién u operacién de colocacién o cualquier otra actividad exclusiva del
sector financiero.

® & & @

1.2. Acuerdo relativo a los Servicios Postales de Pago

Como lo han anotado varios expertos en el tema, el Acuerdo relativo a los Servicios Postales de Pago
es el resultado de un trabajo que comenzé muchos afos atras en el Congreso Postal Universal de
Beijing (1999) con el objetivo de dotar a los paises miembros, a través de su Operador Designado, de
mecanismos que les permitieran realizar el envio y recibo de dinero.

Para tales expertos, de la lectura de dicho Acuerdo y de las definiciones incluidas en el mismo, se
puede concluir que este hace referencia a un dnico territorio postal, lo que reflgja la clara intencion de
la Union Postal Universal (UPL) de fortalecer la circulacion de los envios postales entre los paises
miembros, comao parte de la finalidad y razones por las que se cred la UPU en el afio 1871, que no era
otra gue facilitar la comunicacion en el mundo y la interconexion entre operadores designados.

Este Acuerdo, suscrito en Ginebra el 12 de agosto de 2008, no modifica la legislacion interna en
materia de prestacion de servicios financieros. Por el contrario, preserva la autonomia del derecho
bancario nacional, al extremo que cuando no es posible que los operadores postales presten
determinados servicios con sujecion a la ley local, no exige su puesta en marcha.

Esto, por cuanto el Acuerdo no se ocupa, v mal haria en hacerlo, de calificar si existe o no captaciaon
de recursos del publico al establecer que un “operador designade” pueda ofrecer “cuentas”, pues
como todo acuerdo internacional supone gue, para este caso, los operadores postales de cada pais
deben cumplir con su legislacién interna en relacion con todos los temas que atarien a la prestacion
del servicio.
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Al respecto, y observando que el Proyecto de Decreto da a entender que el Gobierno debe habilitar
los “ofros” servicios postales de pago que regula este Acuerdo -distintos de los giros nacionales y los
giros internacionales-, sin excepcion alguna, resulta apropiado precisar que en virtud de este Acuerdo
los paises miembro no estan obligados a que en sus territorios se presten imperativamente todos los
servicios postales de pago, sino a llevar a cabo el mejor esfuerzo para que entre en vigencia al menos
uno de ellos.

En tal medida, tratandose de una obligacion internacional de medio, mas no de resultado, Colombia
acataria sus deberes internacionales viabilizando cualquiera de los servicios -a la fecha ya esta en
marcha el giro nacional-, o acreditando que se emplearon los mejores esfuerzos de buena fe en el
cumplimiento de lo acordado, sin que esto implique forzar su puesta en marcha, cuando el asunto
adolece de problemas de constitucionalidad, legalidad y conveniencia. Lo anterior, por cuanto en las

11

reglas de aplicacién de los tratados prevalece el principio de la buena fe o “pacta sunt servanda™'.

Ahora bien, dichas obligaciones internacionales ya fueron cumplidas por el Estado colombiano en
tanto que dentro del ordenamiento juridico interno fueron habilitados y regulados para su prestacion
los servicios de giros postales denominados por el Acuerdo como giro de efective. En efecto, por
medio del articulo 4 de la Ley 1369 de 2009 y de las disposiciones del Decreto 1078 de 2015 se
encueantra habilitado en Colombia el servicio postal de pago de giro nacional, definido por la Ley en
mencion como “Servicio mediante el cual se ordenan pagos a personas naturales o juridicas por cuenta
de olras, en el territorio nacional a través de una red postal”. Y, en efecto, esta modalidad de prestacion
de servicios postales de pago corresponde en su integridad con la indicada en el numeral 1.1 del
articulo 1° del Tratado Internacional®

Teniendo en cuenta lo anterior se debe llegar a la conclusidon de que la entrada en vigor del Proyecto
de Decreto que pretende implementar el Ministerio de las Tecnologias de la Informacion vy
Comunicaciones (MinTIC) no es un requisito ni una exigencia necesaria para que el Estado colombianc
cumpla a satisfaccién con las obligaciones de caracter internacional que adquirié mediante la firma,
protocolizacion y vigencia del Acuerdo relativo a los Servicios Postales de Pago.

Por otra parte, tambien es apropiado puntualizar que, de conformidad con la Ley 1442 de 2011, por
medio de la cual se aprueba el citado Acuerdo, la actividad de los operadores postales no puede mutar
de la simple transferencia o mensajeria de dinero a la posibilidad de servir de depositarios del ahorro
de la comunidad, dado que por mandato del articulo 335 de la Constitucion Politica, el manejo del
ahorro del publico y su administracion no son asuntos de libre disposicidn entre particulares vy, en
consecuencia, solo puede ser gjercido con autorizacion estatal -previa calificacion de su idoneidad
moral, su caracter profesional y solvencia econdomica-, a efectos de proteger el interés publico, el
equilibrio econdmico, la estabilidad del sistema de pagos y la confianza del pablico en el regimen de
ahorro y crédito.

T La Ley 32 de 1985, por medio de la cual se aprusba la Convencldn de Viena sobra el derecho de los tratados es clara en astablacear an su
articulo 31 referente a las reglas de interpretacion que "Un trafado deberd Inferpretarse de buena fe conformea al sentldo corrents que haya
de atribuirse a los términos del fratado en el confexlo de estos y lanlendn an cuanta su chieto y fin"

20 servicio de gino postal nacions! consisfe en gue en un punto de ana red da un aperador fagalimanta habiflitado, una persona ordona af
pago de un monto de dinerc especifico & ofra persong, para gue esta Oitima lo reclama an cualguier punto de esta misma red. En un axtramo
da la red el operadar recibe el dinero (cash in), & fraves oe una platalonma lecnoltigica ransaccional ardana fa anfraga dal dinaro & Lna
daterminada persona, ¥ en otro externo de & red entrega ef dingro (cash-oul)” Comisidn de Regulacian de Comunicacionss, Rewvisidn dal
mercado de giros postales v aorovechamiento de & red de giros parg promover la inclusidn fnanclara an Colombia, 2018, p. 6. Disponiblo
an https:dfwww.crcom.gov. co/uploadsfimages/files/Doc % 20Farmulacl % C3% Ban %2 0GIns Y2 0Postales 96202409201 6 pdf
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En armonia con lo anterior, se observa que en la sentencia C-823 de 2011 la Corte Constitucional
analizo varias disposiciones de la Ley 1369 de 2009, Régimen de Servicios Postales, sehalando en
relacion con la naturaleza de los servicios postales de pago, gue estos implican "una fransferencia de
fondos entre dos lugares geograficos distintos” y que, en consecuencia, "los operadores postales no
estan autorizados por la ley para la realizacion de actividades financieras ni para el desarrollo de
actividades de captacion”.

Asi las cosas, vy si bien el Proyecto de Decreto dispone que los operadores de servicios postales de
pago no podran realizar operaciones que impliguen la captacién de dineros del plblico®, tras realizar
una lectura global del documento y observando que los servicios autorizados suponen la apertura de
cuentas en el operador postal -cuyas caracteristicas como monto y plazo seran determinadas por
este, sin atender la normatividad propia de las cuentas de ahorro, los depdsitos de bajo monto, o
demds productos financieros de depdsito-, resulta posible colegir que su contenido habilitaria a los
operadores postales, a pesar de mencionarlo como expresamente prohibido, la captacion masiva de
recursos del publico® y demas actividades de desarrollo exclusivo de instituciones financieras.

Adicionalmente, en el evento de habilitar a un operador postal la apertura de cuentas, se estaria
desnaturalizando su actividad, ya que tratandose el dinero de un bien fungible, de conformidad con el
articulo 663 del Cadigo Civil, el operador en calidad de depositario se haria propietario del bien dado
en depdsito, debido a que su obligacién de restitucion no se cumpliria con la misma cosa, y, por lo
tanto, podria disponer libremente del mismo con la obligacion de restituir una cantidad equivalente,
configurandose asi un depdsito irregular en los términos de los articulos 2246 del Codigo Civily 1179
del Codigo de Comercio, sin estar los operadores postales autorizados para su constitucién y manejo.

Autorizar que los operadores postales abran depdsitos irregulares no solo genera arbitrajes
requlatorios, sino que es legalmente inviable en virtud del articulo 6° de la Ley 1442 de 2011, que
establece que “los depdsitos en las cuentas de los operadores postales no pasan a ser de propiedad
de éstos, sino que son de los clientes o “expedidores”™. A su vez el numeral 2.1 del articulo 10 de esta
Ley sobre separacion de los fondos establece que “Los fondos de los usuarios estaran aislados. Esos
fondos y los flujos que generen estardan separados de los demas fondos y flujos de los operadorss, en
especial de sus fondos propios”. En este sentido, el operador postal no puede adquirir la propiedad
de los depositos de dinero contenidos en las cuentas que “constituya” el operador, lo cual resulta
imposible por las caracteristicas propias de un deposito irregular. Entonces, no es viable que el

I La captacicn de recursos del pdblico de manera masiva y habitual, esta definida en el Decreto 1981 de 1986, "Cuando su pasive par con
el publico estd compueslo por obiigacionss con mds de veinte (20) personas o por mds de cincuenta (G0 obligacionss, en cualyuiars de los
dos cazos confraias diraclaments o a travds de interpuasta persona,. For pasivo para con el pliblico se enffands &l monto de las obligaciones
confraidas por haber recibido dinero a titulo de mutue o a cualguiera ofro en que no se prevea como contraprastacidn el suministro
de bisnes o servicios.”

4 Superintendencia Financiera de Colombia y Supsrintandancia do Sociedades. ABC de la Captacion llegal de Recursos y otras actividades
defraudatorias o no autorizadas.

L0Oud es la captacion de recursos?

“Es la racepcidn o recasdo masivo de difiero Sin prever comn contraprastacidn un bien o senvicio, de terceros gue fo entregan a titulo oe
mlun o crddito o para que sea consenvado o custodiadn duranta daterminado tiempo por ef receptor i fo devueelva con o sin rentabifidad,
sagiin su promasa. Quien recibe los dinsros puade informar gue los dasting, por cfemplo, a algon fipo de negocio que genere rentabilidad o
los custodia a ttuwo de depdsito.

La fey ffja Wmites a fa captacidn de recursos, de tal manera que dsta puade ser adelantada on formia masiva Unicamente por fas entidades
awtarizadas por el Estado, a fravés de s Superinfendenciy Financlera da Colombia o de la Supanntendancia de fa Economia Solfdaria sagun
la raluraleza de la actividad gue desammollen”,
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operador postal cumpla con la obligacion legal de que los depodsitos en las cuentas no pasen a ser de
su propiedad abriendo una cuenta (depdsito irregular) en nombre del cliente o “expedidor” y a ellos no
les es legalmente permitido constituir un deposito irregular ya que este solo lo pueden ofrecer los
establecimientos de crédito.

1.3. El Proyecto de Decreto es violatorio de la Constitucion y la Ley
Aprovechamiento de recursos captados del publico

El articulo 335 de la Constitucion Politica establece que “[LJas actividades financiera, bursatil,
aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos
de captacion a las que se refiere el literal o) del numeral 19 del artfculo 150 son de interés publico v
solo pueden ser gjercidas previa autorizacion del Estado, conforme a la ley, la cual regulard la forma de
intervencion del Gobierno en estas materias v promovera la democratizacion del crédito” (Subrayado
fuera del texto).

A su turno, el literal d) del numeral 18 del articulo 150 prevé que corresponde al Congreso de la
Republica: "Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos: (...) d. Reguiar las actividades financiera, bursatil,
aseguradora y cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos
captados del pablico; (...) (Subrayado fuera del texto).”

En concordancia con ello, el numeral 25 del articulo 189 de la Constitucion Politica establece como
funcion del Presidente de la Replblica la de “Ejercer la infervencion en las actividades financiera,
bursatil, aseguradora y cualguier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de
recursos provenientes del ahorro de terceros de acuerdo con la ley. (Subrayado fuera del texto).”

De esta manera, se tiene que las actividades relacionadas con el manegjo, aprovechamiento e inversion
de los recursos captados del publico deben sujetarse a las leyes expedidas en virtud de la
normatividad expuesta, asl como a la regulacion que en el marco de ellas expida el Gobierno Nacional
para gjercer la intervencion estatal en el desarrollo de tales actividades, es decir, el Decreto 663 de
1993 -Estatuto Organico del Sistema Financiero (EOSF), el Decreto 2555 de 2010 -Unico del sector
financiero, asegurador y del mercado de valores y el Decreto 1068 de 2015 -Unico Reglamentario del
Sector Hacienda y Crédito Publico.

Sin embargo, tras analizar el Proyecto de Decreto, se observa que los articulos 2.2.8.53y 2.2.85.4
reconocen como presupuesto basico de la prestacion de los servicios de giro de pago, giro de
depdsito y transferencia postal por parte de los operadores de servicios postales, la apertura de
cuentas, la consignacion y la acumulacion de montos de dinero reflejada en saldos que permaneceran
en ellas bajo la custodia del depositario, lo cual les permitiria: i) debitar de la cuenta del expedidor la
suma de dinero que sera pagada en efectivo al destinatario (gire de pago); o ii) recibir en el punto de
acceso los fondos que le entrega el expedidor y depositarlos en la cuenta del destinatario (giro de
depdsito); o iii) debitar de la cuenta del expedidor una suma de dinero para acreditar un importe
equivalente en la cuenta del destinatario (transferencia postal), lo que confirma que este Proyecto
pretende reglamentar |a realizacion de actividades de naturaleza financiera por parte de los operadores
de servicios postales, sin contar con autorizacién para ello por no ser instituciones financieras.
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De igual forma, el numeral 2) del numeral 3.4 del Soporte Técnico elaborado como fundamento de la
iniciativa regulatoria sefala “2. Los servicios postales de pago de Giro de Pago, Giro de Depdsito y
Transferencia Postal, catalogados como otros servicios postales de pago de fa Unidn Postal Universal,
suponen la apertura de cuentas con los operadores postales, cuyo objetivo es gue de tales cuentas se
deduzcan o consignen los montos a ser transferidos” (Subrayado fuera del texto). Sin embargo, de
acuerdo con el Cadigo de Comercio (Arts. 1382 a 1399 del Titulo XVIl de los Contratos Bancarios) el
contrato de depdsito a término vy de ahorro, regulados como contratos bancarios, constituyen una
operacion autorizada exclusivamente a los establecimientos de credito.

En este sentido, la prestacién de los servicios mencionados presupone la captacion masiva y habitual
de dineros del pablico, en la medida en que:

¢ Reciben dineros del publico sin suministrarle bienes o servicios como contraprestacion a ello”;
¥

s La recepcién de dineros del pablico es el resultado de haber realizado una oferta publica a
personas innominadas, o de haber utilizado cualquier otro sistema con efectos idénticos o
similares®.

En consecuencia, y observando que el Proyecto de Decreto objeto de analisis busca sujetar el
desarrollo de actividades que involucran la captacion y manejo de recursos del plblico a un decreto
reglamentario de las Leyes 1369 de 2009 y 1442 de 2011, las cuales se ocupan de la prestacion de
servicios postales, resulta posible concluir gue el mismo es inconstitucional e ilegal, por establecer un
régimen juridico diferente a lo dispuesto en el Decreto 663 de 1993, el Decreto 2555 de 2010 y el
Decreto 1068 de 2015, entre otras normas producto del ejercicic de las competencias normativas
previstas en los articulos 150 numeral 19 literal d), 189 numeral 25, y 335 de la Constitucion Politica, y
que exigen requisitos especiales en materia de habilitacion, previa autorizacion de la autoridad
competente, sujetos, objeto social, capacidad financiera, apalancamiento y requisitos patrimoniales,
operaciones autorizadas, riesgos de liquidez, financieros y operativos, entre otros, de cuyo
cumplimiento estarian eximidos los operadores postales por cuenta del Proyecto que se analiza.

En esta misma linea, la Comision de Regulacidn de las Comunicaciones -CRC, en el documento
“Revision del mercado de giros postales y aprovechamiento de la red de giros para promover la
inclusion financiera en Colombia. Formulacion del Problema, septiembre de 2018 (CRC, 2018)", fue
clara en establecer que “(...) un proceso de reglamentacion de los servicios UPU relacionados con el
manejo cuentas postales, posiblemente requiera una reforma legal previa en la que se establezcan las
condiciones de habilitacion para que el operador postal oficial o los operadores postales de pago
puedan hacer captacion de dinero, cumpliendo con los preceptos de la Constitucin Folitica®.

En linea con lo expuesto, el CONPES de Inclusion y Educacién Financiera sefala claramente que “En
este sentido, es preciso mencionar que estos ofros servicios podrian implicar actividades cuyo alcance
sean propios de la actividad financiera al permitir operaciones que, por su funcionalidad y sentido

& & ello se suma que la magnitud financiera de las operaciones de los servicios de giros postales nacionales (que en 2019 cerrd en un valor
cercano a los 13 billones de pesos) y que a primer trimestre de 2020 evidencio 10,7 millonas de giros, permite suponer Eclimeants gue al
pasivo involucrado en la preslacion de los Otros Servicios serd, de legjos, superior 8 mas de veinte (20) acreedores o mds de cincienta (50)
chbligaciones.

& articulo 1 del decrelo 1961 da 1988, compilado en el aticulo 2,18.2.1 del Decreto Unico Beglamentaro 1068 da 2015,

Carrara 9 Mo 74 - 08 Piso 2 Edificio Profinanzas - Bogotd D.C. - Colombia
FBX: (571) 3266600
www.ascbancarna.com



ASOBANCARIA

Promoviendo [ confianzs y salides

Presidencia del sector financiers

econdmico, se enmarcarian en la captacion masiva de recursos del pablico, lo cual requetiria revisar la
frontera requlataria entre las actividades financieras y las que se hacen desde el ambito postal™.

Delegacion y exceso potestad reglamentaria

Aunado a lo expuesto, resulta necesario tener en cuenta que, de acuerdo con el articulo 365 de la
Constitucion Politica, todo servicio publico, como el Servicio Postal, esta sujeto a la regulacion vy
supervision del Estado. Por lo tanto, v aun cuando su prestacion se delegue en particulares
(operadores de servicio postal), el Estado preserva su funcién normativa del servicio, no siendo viable
delegar la potestad regulatoria en los particulares, para velar por el interés puablico v asegurar gue la
prestacion de la actividad publica delegada se cumpla en amplias condiciones de universalidad,
eficiencia y competitividad.

En tal medida, si bien el MinTIC recibid por ley ordinaria la competencia para regular el servicio de
pagos postales (Arts. 4 v 18 de la Ley 1369 de 2009), mal puede, a su tumo, entregar a los operadores
privados la facultad de autorregularse. En este sentido, no resulta posible dejar al arbitrio de los
operadores postales de pago la definicién de aspectos regulatorios esenciales de las nuevas clases
de giros que se pretenden habilitar, tales como: (i) la definicion de los topes maximos consignados en
la cuenta postal y de los montos acumulados de los giros o transferencias que se realicen en un mes,
(i) los plazos maximos para que los montos consignados en la cuenta sean objeto de giro o
transferencia, (iii) la definicion en los contratos de “colaboracién” de los riesgos que seran asumidos
por los denominados colaboradores, entre otros aspectos.

Por lo tanto, también resulta contrario a la Constitucion Politica que el Proyecto de Decreto delegue
en los particulares diversos aspectos regulatorios del servicio publico de servicios postales de pago,
asi como es inconveniente que se deje librado a la iniciativa privada y a la autorregulacion, asuntos de
interés publico.

Adicional a lo anterior, v observando que el Proyecto de Decreto precisa que la prestacion de los
nuevos servicios postales se podra efectuar a través de "colaboradores”, es apropiado precisar que
esto no resulta juridicamente viable, debido a que, por una parte, el inciso 2.2 del articulo 3° de la Ley
1368 de 2009 define los Servicios Postales de Pago como el “Conjunto de servicios de pago prestados
mediante el aprovechamiento de la infraestructura postal exclusivamente”. Y, por otro lado, porque
tratandose los servicios postales de pago de servicios publicos, la actividad de los operadores
postales no puede delegarse a través de los llamados “colaboradores”, sin que exista prevision legal
que asi lo autorice, como ocurre con los “corresponsales bancarios” tratandose de las instituciones
financieras (Decreto 2233 de 2006).

En armonia con lo expuesto, se observa que el Proyecto de Decreto también contraviene la Ley 1369
de 2009, Régimen de Servicios Postales, ya que en el numeral 2 del articulo 3, se precisa que el género
“Servicios Postales” consiste en el desarrollo de las actividades de “recepcion, clasificacion, fransporte
y entrega de objetos postales”, razon por la cual, no resulta viable que en el reglamento de una de sus
especies, en este caso la de “Servicios Postales de Pago”, se pretenda incluir en ese concepto
actividades que, exceden las de recepcion, transporte y entrega de dinero, como es efectivamente el

¢ Documento COMPES 4005 "POLITICA MACIONAL DF INCLUSION ¥ EDUCACION FOONOMICA ¥ FINANCIEHA", 28 de septiembre de
2020. Pag. 38
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caso de la apertura de cuentas de depdsito, que implican la captacién de recursos del publico v la
custodia de los saldos depositados.

En tal medida, el Proyecto de Decreto también se encuentra viciado de nulidad por exceso en la
potestad reglamentaria, en tanto afiade nuevas disposiciones que incluyen en la especie "Servicios
FPostales de Pago™ actividades adicionales a las que definen el género “Servicios Postales”.

Competencia del MinTIC para regular las materias objeto del Proyecto de Decreto

El Proyecto de Decreto regula los requisitos que deben cumplir los operadores postales de pago para
prestar los servicios de giro de pago, giro de deposito y transferencia postal, en desarrollo del numeral
2.2.3 del articulo 3° de la Ley 1369 de 2009 y el articulo 1° de la Ley 1442 de 2011. En este sentido,
establece los requisitos habilitantes que deben cumplir los operadores postales de pago para obtener
la licencia para prestar este tipo de servicios postales. Estos requisitos son en buena medida de
caracter econdmico en tanto que estan referidos a aspectos relacionados con el capital minimo con
el que deben contar los operadores postales de pago interesados en |a habilitacién, asi como otros
requisitos relacionados con la mitigacion de riesgos de liquidez, operacionales y de lavado de activos;
entre otros. Se puede ver que las disposiciones del Proyecto de Decreto regulan el servicio de
comunicacion postal que ofrecen los operadores postales de pago vy tiene la finalidad de garantizar los
derechos de los consumidores y mitigar los riesgos asociados a la prestacion de los servicios que
pretende habilitar para su prestacion, es decir, garantizar la proteccion de los derechos del usuario.

A su vez, la Ley 1978 de 2019 definio las competencias de la Comision de Hegulacion de
Comunicaciones (CRC), entre ellos los aspectos econdmicos asociados a los servicios postales. Se
puede verificar lo anterior al observar lo establecido en el articulo 15 de la norma:

"Articulo 15, Modifiguese ef articuio 19 de la Ley 1341, el cual quedara asi:

Articulo 19. Creacion, naturafeza y objeto de la Comision de Regulacidn de Comunicaciones. La Comisidn da
Ragulacidn de Comunicacionas (CRC) es una Unidad Administrativa Especial, del orden nacional, con independencia
administrativa, lécnica, patiimonial, presupusstal, v con personena juridica, fa cual forma parte del Sector
administrativo de Tecnologias de la informacidn y las Comunicaciones. La CRC no estard sujeta a control
jerarquico o tutela alguno y sus actos sofo son susceptibles de control ante I3 jurisdiccion competente.

La Comision de Regulacion de Comunicaciones es el drgane encargado de promover 1a competencia en los
marcados, promover & pluralismo informativo, evitar el buso de posicion dominante, regular los mercados de las
redes y los servicios de comunicacion y garantizar la proteccion de los derechos de los usuarios, con &l fin da
que la prestacion de los servicios sea scondmicamante eficienta, y refleje alfos niveles de calidad, de las redas y los
servicios de comunicacidn, incluidos los servicios de televisién abierta radicdifundida y de radiodifusidn sonora.

Para estos efectos la Comision de Regulacidn de Comunicaciones adoptard una regulacion que promueva 13
invarsidn, la protecoidn de los usuwarios, fa calidad de los servicias, la simplificacidn regulatoria fa neutralidad de ia
red, & incentive la construccidn en un mercado competitivo gue dasamolle los principios arlentadoras de fa presenta
Ley(.)"

Ahora bien, de conformidad con el articulo 4° de la Ley 1369 de 2009 “Requisifos para ser operador
postal”, para ser operador postal se debe contar con la habilitacion por parte del MinTIC, y esta
hahilitacion se otorgara previamente al cumplimiento de los requisitos definidos en la norma:

“Articulo 4°. REQUISITOS PARA SER OPERADOR POSTAL. Fara ser operador postal se requiere estar habilitado por
el Ministario de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones v estar inscrito en el registro de operadores
poslales. La habilitacion |...) se otargara previamente al cumplimianto de los siguientes requisifos:
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al  Acraditar ser una persona juridica { ) gue su objeto social principal sea la prestacidn de servicios postales.
b)) Demostrar un capital social mihima de mil (1.000) salatios minimos legales mensualas vigentes.

c)  Definir las caracteristicas dal servicio [...)

d)  Pagar un monto derfvado de su habilitacian (£..)"

El paragrafo 2° del articulo 4° de la Ley 1369 de 2009 define los requisitos habilitantes para el caso
particular de los operadores postales de pago, asi

“Para el caso particular da los Operadores de Servicios Postales de Pago, ef Ministerio de jas Tecnologias de la
Infarmacion y las comunicaciones reglamentard dentro de los doce (12) meses siguienles a la expedicidn de la
presente ley, los requisifos de tipo patrimonial y de mitigacion de riesgos, qgue se deberan acreditar para la oblencion
del respectiva Titulo Habilitanta, adicionales a los contemplados en los iiterales a, ¢ y d dal presents articulo (...)"

Mo obstante lo anterior, se puede entrever un fendmeno de derogatoria ticita de esta (ltima
disposicion citada en tanto que el articulo 15 de la Ley 1978 de 2019 le entregd a la CRC estas
facultades regulatorias relacionadas con los aspectos econdmicos de la prestacion de los servicios de
comunicacion, entre ellos los servicios postales de pago®, y los aspectos relacionados con la garantia
de los derechos de los usuarios y la mitigacion de riegos dentro de la prestacion de estos servicios de
comunicacion.

Ahora bien, el articulo 18 de la Ley 1369 de 2009 definié las funciones que cumple el MinTIC como
autoridad de regulacion y vigilancia de los servicios postales. Dice la norma:

“I...) el Ministerio da las Tecnologias de la Informacion y las comunicaciones tendrd las siguientes funciones especiales

en relacidn con los Servicios Postales:

1. Acluar como Autoridad de Inspeccidn, Control v Vigllancia frente a todos los Operadores Postales, con
excepcion de la vigiancia sobre e cumplimienfo de las normas relacionadas con la proteccidn de fa
Competencia, la proteccion del consumidor y &l lavado de aclivos.

Adelantar las investigaciones para establecer posibles infracciones al régimen de los servicios postales e

Imponer las sancionas prevista en la presente ley,

Reglamentar lo concerniente a la filatelia.

Organizar, actualiza vy reglamentar el Regizfro de Operadores Postales,

Actuar como la entidad contratante del Operador Postal Oficial o Concesionario de Correos.

Expedir los Reglamentos Técnicos, a que haya lugar feniendo en cuenta las reglas sobre diviigacion previa de

fado proyvecto,

Gestionar la asignacidn de recursos presupuastalas, con el Ministerio de Hacianda y Crédito Publico v el

Departamento Nacions! de Flanescidn, cuando se necesario para financiar el Servicio Postal Universal.

8. Impulsar bafo a2 direccidn del Presidente de la Republica, v en coordinacion con ef Ministerio de Relaciones
Exteriores, las negociacionss infernacionales relacionadas con los Senvicios Postalss v participar en fas
conferancias internacionales que sobre ef mismo sector se realfcen. Entre otras competencias en asfa materia,
propondrd, junto con & Ministerio de Relaciones Exteriores, la presentacion de proyectos de Ley al Congraso
para rafificar las Tratados Internacionalas suscimtos por Colombia (...)"

DMk W N

=

Como se observa, el articulo no le entrega ninguna competencia adicional al MinTIC en materia de
regulacion de los aspectos econdmicos del sector postal, del mercado ni los servicios de
comunicacion -como los son los servicios postales-, ni para garantizar los derechos de los usuarios.
En tanto que la Ley 1978 de 2019 establece una regulacion y un régimen independiente para el MinTIC
y la CRC, se debe concluir que |a autoridad competente para regular las materias gue son regladas
bajo el Proyecto de Decreto no es el MinTIC sino la CRC. Ante lo anterior, al expedir el Proyecto de
Decreto, el MinTIC estaria extralimitando sus funciones.

B Definides como servicios que satisfacen necesidades de comunicacion, de confarmidad con la Sentencia C-823 de 2011,
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1.4, Descontextualizacidn Sentencia C-823 de 2011 de la Corte Constitucional

Por una parte, no resulta viable que el Proyecto de Decreto pretenda apartarse de lo sefialado por la
Corte Constitucional en la sentencia C-823 de 2011, conforme a lo expuesto en el numeral 1.2., para
permitir a los operadores postales la realizacion de actividades financieras a titulo de servicios postales
de pago, mas aun, teniendo en cuenta que "las decisiones de las altas Cortes son fuente formal de
derecho, pues crean reglas juridicas acerca de cdmo debe interpretarse ef ordenamiento, naturaleza
que las dota de fuerza vinculante (...)".

Por otra parte, tampoco resulta adecuado que el Proyecto de Decreto descontextualice un parrafo de
la mencionada sentencia, sefalando entre sus fundamentos juridicos “[Qjue fa Corte Constitucional a
través de la senfencia C-823 de 2011 determind que esfos servicios suponen la apertura de cuentas
postales con los operadores postales, cuyo objetivo es que de tales cuentas se deduzcan o consignen
los montos a ser transferidos”, ya que revisando el numeral 4.3 de tal sentencia'®, se observa que tal
corporacion simplemente se limitd, dentro de la descripcion que hace del entorno internacional en
materia postal, a enumerar los servicios postales de pago que se incluyeron en el Acuerdo de Ginebra
de 2008, haciendo alusidn a las definiciones alli adoptadas.

En tal medida y teniendo en cuenta que, aunado a lo expuesto, se observa que dicho parrafo
corresponde a un simple “obiter dicta™ que, por su propia naturaleza, no constituye precedente
vinculante', contrario a lo dispuesto por la Corte en la “ratio decidend™ de tal Sentencia, respecto a
gue los servicios postales de pago no constituyen actividades financieras de captacion de recursos
del publico, no resulta admisible afirmar que la Corte avala la apertura de cuentas por parte de los
operacdores postales, la captacion, manejo y aprovechamiento de recursos del pablico, tratandose de
actividades de interés plblico gobernadas bajo el régimen juridico citado lineas atras.

lgualmente, basado en la sentencia C-823 de 2011 el Proyecto de Decreto estipula en sus
considerandos que la prestacion de los servicios postales de page de giro de depdsito vy giro de
transferencia cuenta con un marco legal, regulatorio e institucional, propio e independiente derivado
de la Ley 1369 de 2009, gue lo diferencia de la normatividad, regulacion e institucionalidad aplicable
al sector financiero. Sin embargo, la anterior aseveracion se considera errénea, pues, como se puede
ohservar en la sentencia C-823 de 2011, respecto a este punto la Corte Constitucional solo enfocd su
analisis en el servicio postal de pago de giros, pero no en los de giro de depdésito o giro de transferencia
como se puede observar en su conclusion: “Los operadores postales no estdn autorizados por Ia ley
para la realizacion de actividades financieras ni para el desarrollo de aclividades de captacion. Como
se evidencia de la normatividad que determina qué operaciones constituyen captacion de recursos, los
operadores postales reciben unas sumas para ser entregadas a un destinatario, operacion por la cual
cobran una tarifa a titulo de retribucion del servicio prestado. Tampoco adelantan actividades de
intermediacion de financiera, puesto que no actuan en la economia con el objetivo de recaudar dineros

¥ Carta Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal. Magistrado Ponente; Joseé Luis Barceld Camacho. Aprobado acta N° 106 Radicado:
49456 Bogota, D. C., diez (10) de abril de dos mil trece (2013,

W “Fntre los servicios postales de pago gue se incliven en el Acuerdo de Ginelra oe 5008, se encuentran & giro en efechivo, & gino de pago,
of gire de depdsito v la tr&nsferenc.'a ,uosta.f S‘J higrn fodas r.-.':.rdb .rriu::ldd.l'rda’dea frmglican I.I'dﬁbi"i;‘(f.-.'rlc‘fa e fu.rrc:l'm, ﬁﬂﬂmﬁm_ub_gﬂgo LQ{[.!Q
ol de deposite v iz frans
deduzcan o consignen jos montos 8 ser transferoos ",

1 Corte Constitucional, Sentencias G-131 de 1993, C-037 de 1996, SU-047 de 1990, SU-168 de 1998, G- 836 de 2001, SU-1219 de 2001,
SU-1300 de 2001, v G-336 de 2008, T-292 de 2006, C-241 da 2010, C-539 da 20401, T-410 da 2014, SU-626 de 2015, v SL-D6EM &,
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de un sector para ubicarlos en otro con fines de impulsar la actividad economica. Dado lo anterior, &f
hecho de gue los servicios postales realicen servicios de pago o giro no desnaturaliza la funcidn
principal de servicio publico que cumplen los operadores postales” (subrayado fuera del texto).

El mismo MInTIC en su intervencion en la Sentencia de Constitucionalidad mencionada, “insiste en fa
connotacion postal de los servicios de pago que regula la Ley 1369, la cual se deriva del tipo de red a
la que se acude para su prestacion. El giro postal, explica “es un contrato de mandato en virtud del
cual el mandante (usuario del servicio) da instrucciones a su mandatario (operador postal) para gue
ponga a disposicion de un tercero una suma determinada, dentro del territorio nacional e internacional
v a través de la red postal. Por ofra parte, esta actividad asi descrita no se ajusta a los pardametros
normativamente establecidos para que la Superintendencia Financiera pueda determinar cudndo una
acfividad implica acfividades de intermediacion de los recursos del publico y por ende quede sometida
a su vigilancia y control. Asi, resulta evidente que, tal como se define la actividad de los servicios
postales de pago, esta no fiene por objeto actividades de intermediacion financiera. De ahi’ se sigue
igualmente que los niveles de proteccion ofrecidos a los usuarios de los dos servicios no deben ser el
mismo, sino que deben ser adecuados y proporcionales al tipo de actividad que protegen (..)"
(Subrayado fuera de textao).

Por tanto, de |a lectura y analisis de la Sentencia en cuestion, se concluye que los referidos operadores
no estan autorizados “para el desarrollo de actividades de captacion”, actividad catalogada como
financiera. Entonces, en virtud de esta premisa no resulta legalmente viable autorizar a los operadores
de servicios postales de pago para gue abran cuentas (“depdsitos irregulares”) en nombre de un cliente
0 “expedidor” para transferir dinero de un lugar a otro. Aqui solo puede operar |a figura de un mandato,
como bien lo afirma el MinTIC en la mencionada sentencia, en donde dicho cliente o "expedidor”
entrega la tenencia de un dinero a un operador postal a fin de que este entregue dicha suma de dinero
a un destinatario designado previamente por el mandante, que bien podria ser un establecimiento de
credito debidamente autorizado, realizando el operador postal un depdsito de dinero, en calidad de
mandatario, en nombre y por cuenta del cliente o, en términos cologuiales, en desarrollo de una labor
de mensajeria.

En ese mismo sentido, el COMPES de inclusion Financiera recientemente publicado reconoce
expresamente, al referirse al alcance de los servicios postales de pago autorizados en Colombia (Giro
en Efectivo), en consonancia con la sentencia de la H. Corte Constitucional antes mencionada, gue
“El tnico servicio postal de pago habilitado en el pais es el de giros en efectivo, el cual no constituye
una actividad financiera (Corte Constitucional de Colombia, 2011) y se presta bajo habilitacién,
vigilancia y control del Ministerio de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones™ e
igualmente sefiala que "Lo antferior, dado que la Sentencia C-823 de 2011 de la Corte Constitucional
respecto a los servicios postales de pago sefiala que los operadores de estos servicios no estan
autorizados por Ley para desarrollar actividades de captacion de recursos a la manera de un depdsito
¥ requeririan, por tanto, una asuncion de riesgos para salvaguardar los recursos del publico. En esa
linea, la salvaguarda de los recursos del publico es una actividad de interés publico que implica una
fuerte infervencion estatal y que requiere el cumplimiento de las disposiciones prudenciales,
conductuales y de administracion de riesgo ya previstas en la regulacion financiera, asi mismo, reguiere
de una vigilancia estricta por parte de las autoridades competentes. De igual forma, el manejo de

2 pocumento CONPES 4005 “POLITICA NACIONAL DE INCLUSION ¥ EDUCACION ECONOMICA Y FINANGIERA™, 28 de sepliembre de
2020. Pag. 18
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recursaos del publico mediante los sistemas de pago para transacciones digitales que podrian llevarse
a cabo con los otros servicios postales de pago requiere también, para su debido funcionamiento,
intervencion estatal y altos estandares prudenciales y de seguridad”,

2. CAMBIOS Y AVANCES EN INCLUSION FINANCIERA

Sea lo primero comprender que el concepto de inclusion financiera es un concepto social que varia
dependiendo de la disciplina. La concepcion econdmica de este término esta orientada hacia el amplio
contexto del desarrollo integral que considera la inclusividad en los servicios financieros como un
medio importante para disminuir la pobreza y la desigualdad. Para OECD la inclusién financiera es “g/
proceso de promocion de un acceso asequible, oportuno y adecuado a una amplia gama de productos
y servicios financieros regulados, v la ampliacion de su uso hacia todos los segmentos de la sociedad
mediante la aplicacidn de enfoques innovadores hechos a la medida, incluyendo actividades de
sensibilizacion y educacidn financiera con el objetivo de promover tanto el bienestar financiero como

Asi las cosas, la definicion de estrategias en materia de inclusion financiera debe apuntar a cumplir
con todos los elementos que la componen, y no reducirse al acceso a productos transaccionales, que
de manera aislada no garantizan la promocién del bienestar financiero en la poblacién. De hecho, la
apertura de un producto de depdsito, como cuentas de ahorro o depdésitos de bajo monto, se convierte
en el primer paso dentro del sistema financiero, pues al involucrarse formalmente en el sistema podran
acceder a productos de otra naturaleza, como por ejemplo financiacion a través de créditos.

Bajo este escenario y entendiendo la importancia de la inclusién financiera, en la sentencia C-823 de
2011, para la Corte Constitucional fue relevante el estudio del contexto de la época v el rol que jugaban
los operadores de setvicios postales de pago para garantizar el acceso en poblaciones remotas vy
marginales donde las instituciones financieras todavia no habian llegado, de tal forma que la poblacidn
mas vulnerable pudiese acceder a servicios de envio y entrega de dinero o remesas, maxime teniendo
en cuenta que para dicha fecha la bancarizacion en el pais no alcanzaba porcentajes superiores al
50%. Sin embargo, después de 2011 se han creado productos simplificados para la captacion de
recursos del puablico a bajo costo, como son las cuentas de ahorro de tramite simplificado (CATS), los
depositos electrénicos (DE) y las cuentas de ahorro electrénicas (CAE), hoy unificadas bajo la figura
de los depdsitos de bajo monto. Durante el 2020%, estos productos continuaron con una participacion
importante en materia de acceso, segin Banca de las Oportunidades a junio de 2020 mas de 5
millones de adultos tienen al menos una CATS y 10.2 millones de adultos tienen al menos un Depdsito
Electronico, lo cual indica que mas de 15 millones de personas accedieron a los denominados
depositos de bajo monto™.

12 Boporte de Inclusion Financiera. Primer semestre 2020, Banca de las Oportunidades.,
" |os depositos de bajo monto son la unificacion de las CATS, DE y CAE. Sin ambargo, en asla clira no se ha inlegrado a las GAE, va que
Ganca de las Oportunidades no publicd esta informacian an &l reporte samestral,
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Grafica 1. Evolucion del indicador de acceso por parte de los adultos al sistema financiero. (2008
- Junio de 2020).
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Fuente: Elaboracién Asobancaria. Banca de las Cportunidades ~ Repontas de Inclusidn Financiera,
‘Dato a junio de 2020,

lgualmente, como se puede observar en la grafica anterior, el acceso a servicios financieros ha crecido
constantemente en los Ultimos afos de forma segura y supervisada.

Adicionalmente, es necesario destacar la figura de corresponsal bancario que ha contribuido en gran
medida a complementar la oferta de valor y la inclusion financiera en el pais. Seguin el Docurmento
Técnico de Canales y Productos Financieros Digitales e Inclusivos de la Unidad de Regulacién
Financiera, con la implementacion de este canal el porcentaje de municipios con cobertura financiera
pasé de 30% a 100% entre 2006 y 2015, cobertura que adn se mantiene hasta la actualidad.

Ademas, de acuerdo con el Reporte Anual de Inclusian Financiera de Banca de las Oportunidacdes -
Superintendencia Financiera de Colombia de 2019, los corresponsales bancarios se han consolidado
como una herramienta para garantizar la cobertura fisica del sistema financiero a nivel nacional, ya que
al cierre de 2019 habfa 159.039 corresponsales, mostrando un crecimiento entre el 2009 y 2019 con
expansiones promedio anuales del 39,2%, lo que ha llevado a que la mayoria de los puntos de
infraestructura financiera se concentraran en estos canales (97% junto a los datafonos).

Los corresponsales prestan alrededor de siete principales tipos de transacciones y/o servicios. Entre
las transacciones habilitadas, los pagos (49,3%), retiros (26,3%) y depositos (22,4%) agruparon
conjuntamente mas del 35% del nimero de operaciones realizadas a través de este canal en 2019. En
el caso de los montos, estos tres tipos de operaciones concentraron el 98% del total.

Aunado a lo expuesto, es del caso mencionar que las transacciones en corresponsales bancarios
también han tenido una tendencia creciente. En 2019 el nimero de transacciones monetarias ascendio
a 405 millones con un monto transado de $154,2 billones, registrando un incremento frente al afio
2018 del 24,6% en términos del nimero y del 36% del monto de transacciones. Asi, la expansion de
este canal a nivel transaccional ha sido mas rapida que la del promedio de los otros canales que
integran el sistema financiero, aumentando, de esta manera, su participacion en el total de
transacciones.
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Por ello, no parece necesario insistir en crear un marco regulatorio con la prestacién de servicios de
depdsitos postales y de transferencias entre depdsitos postales, por fuera de |a regulacion financiera
y de los sistemas de pago de bajo valor, para lograr una mayor inclusion financiera. En efecto, se
puede evidenciar que las estrategias para profundizar la inclusion financiera ya cuentan con una
politica publica, un marco regulatorio y unos resultados viables y tangibles.

3. ASIMETRIA REGULATORIA RESPECTO A ENTIDADES VIGILADAS POR LAS
SUPERINTENDENCIAS FINANCIERA Y DE LA ECONOMIA SOLIDARIA

Inobservancia del derecho fundamental a la igualdad

Si bien existe un régimen normativo tanto para definir la actividad financiera como la de servicios
postales de pago, resulta apropiado puntualizar que en desarrollo del derecho fundamental a la
igualdad consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica, no es posible que dos tipos de
agentes realicen una misma actividad economica con diferentes regulaciones, sin que exista
justificacion para ello.

La reglamentacion que se procura, entonces, debe tener presente que no es posible acercar los
servicios de pago postales a los servicios financieros de depositos, remesas y transferencias, si la
actividad de los primeros se lleva a cabo en el marco de un régimen regulatorio diferencial y
privilegiado, gque genera una asimetria normativa en favor de los operadores postales y que, por
supuesto, no protege debidamente el interés publico en materia de previsiones prudenciales.

Habilitar a los operadores de servicios postales la realizacion de actividades financieras como la
apertura y administracidén de cuentas, captacion masiva de recursos del publico y constitucion de
Sistermas de Pago de Bajo Valor -SPBV, sin cumplir con las autorizaciones estatales, la supervision a
cargo de la Superintendencia Financiera de Colombia (SFC) y demas requisitos previstos en las
normas que regulan la materia {capital minimo permanente, solvencia, sistemas de administracion de
riesgo, etc.), ademas de los vicios de constitucionalidad y legalidad antes mencionados, genera una
asimetria regulatoria frente a las entidades financieras, las cuales para el desarrollo de sus operaciones
deben cumplir con cargas vy obligaciones mas rigurosas, afectando la competencia y desincentivando
a los participantes del mercado, tanto para la creacion de nuevas instituciones financieras, como en
el desempeno de sus funciones y la evolucion de la prestacion de sus productos v servicios.

La consolidacion de arbitrajes regulatorios, ademas de desconocer el derecho constitucional a la
igualdad, dificulta la sana competencia, aparte de crear barreras injustificadas.

Sociedades Especializadas en Depdsitos y Pagos Electrdnicos

El Proyecto de Decreto pretende regular una actividad similar a la que desarrollan las Sociedades
Especializadas en Depositos y Pagos Electrdnicos (SEDPE), creadas por la Ley 1735 de 2014 como
“una nueva licencia financiera simplificada, cuyo objeto social exclusivo serad la captacion de recursos
del ptiblico en depdsitos a la vista y la posibilidad de ofrecer servicios financieros transaccionales como
transferencias, giros, pagos y recaudo”, como un canal de inclusion financiera para atender ciertos
segmentos de la poblacion, y ante la necesidad de que “exista una entidad que pueda ofrecer una
gama mds amplia de servicios al cliente y le facilite la realizacion de todas sus operaciones
transaccionales en un solo lugar”, en razén a “que el giro postal debe ser retirado por el destinatario
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del mismo, en forma inmediata y completa”, no existiendo “la posibilidad de que ef operador postal
pueda administrar los recursos para hacer otras operaciones del destinatario del giro”.

Esta licencia financiera simplificada, a la que pueden acceder los operadores de servicios postales™ y
cuyos depdsitos estan protegidos por el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras (Fogafin),
cuenta con requisitos menores a un establecimiento de crédito y con acceso al sistema de pago de
bajo valor, y su creacion es posterior a la expedicion de las Leyes 1369 de 2009 y 1442 de 2011, por
lo que en su momento no pudo ser objeto de estudio por parte de la Corte Constitucional en su
sentencia.

Dentro de las operaciones autorizadas a las SEDPE por la Ley 1735 se encuentra la apertura de
depdsitos electronicos (hoy denominados depdsitos de bajo monto, de conformidad con el Decreto
222 de 2020), los gue también pueden ser ofrecidos por los establecimientos bancarios, constituyendo
un mecanismo muy relevante para la inclusion financiera, y que por sus caracteristicas se asemejan a
los servicios de giro de pago, giro de deposito y transferencia postal, que pretende autorizar este
Proyecto de Decreto.

Igualmente, uno de los objetivos del Gobierno al promover la creacion de esta licencia fue evitar o
sucedido en varios paises del mundo, donde el servicio postal de giro de depdsitos no tiene
supervision financiera y el operador no esta en posibilidad de devolver el dinero de las cuentas postales
o que el saldo nominal es inferior al entregado por el plblico, como lo manifiesta la misma Unidn Postal
Universal en su estudio para la inclusién financiera:

“Todo plan que signifique el lanzamiento de servicios financieros postales, su modemizacidn o su formalizacidn
como banco postal requiere que esos depdsitos estén nuevamente disponibles. En ese sentfido, el sjemplo da
Camertin es bastante revelador. Al solamente el 5% de los saldos estaba disponible, ef resto habiz dessparecido.
En Migar, se cancelaron los ahorros postales a principios da 1980 por el mismo problema. Este problema puede

internos que por desgraciz todavia fallan en los Correcs menes desarrollados como vimos anterormente.

En el caso de los ahotros postales, una licencia bancaria «light+ o licencia bancaria limitada en su alcance a los
ahorros debena ser suficionfe, dado que la entidad no se dedicard a los préstamos (...) Una licencia bancaria «lights
puada asegurar 13 segregacidn de los ahorras y los saldos de depdsitos de las operaciones postales y del tesoro. £
banco cantral no tendria que aconsejar al Correo que solicite una licencia bancaria plena parque eso seria demasiado
costoso como lo vimos an la seccidn de modelos empresarales”. " (Subrayado fuara del texta)

Atendiendo a lo expuesto, de expedirse el Proyecto de Decreto se configuraria la mencionada
asimetria regulatoria, en la medida que los servicios financieros que se pretenden habilitar a los
operadores de servicios postales de pago corresponden a las actividades propias del objeto social
exclusivo de las SEDPE, contando ademas con otras similitudes como la prohibicidn para otorgar
créditos o cualquier otro tipo de financiacion, entre otras, con la gran diferencia, que los operadores
de servicios postales de pago no requeririan autorizacion estatal, ni constituirse como entidades
financieras, ni estar sujetas a la inspeccion, vigilancia y control de la SFC, ni cumplir con las mismas
disposiciones de las demas instituciones financieras en materia de lavado de activos y financiacion
del terrorismo (LAFT), ni cumplir con iguales cargas tributarias, ya que siendo los servicios postales

' Parggrafo 3°, articulo 19 de la Ley 1735 de 2014, Igualments, la exposicion de molivos de la Ley sefiala "Por otro fado s importante resaltar
Ia posihbilidad que tisnen diversos agentes do optar por esta licencia, En efects, puedan optar por asta licencia agentes no solo del mercado
financiers, simo aquéllos gue tenicndo una alts capilardad y ung capscidad instalada, como son lgs redes postales y las de
telecomunicaciones, lengan capacidad para atender este mercado”,

18 https:fanew-ga.upu, inl/UPL media/upu/publications/globalPancramaPostalFinancial inclusion FUllEs pdf
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catalogados como de transporte o mensajeria, se encuentran excluidos del impuesto a las ventas —
IWVA- segun lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 476 del Estatuto Tributario-, entre otros aspectos.

Adicionalmente, las normas vigentes autorizan a las entidades vigiladas que pueden ofrecer los
depositos de bajo monto, bajo su estricta responsabilidad y sujetas a los requisitos y vigilancia ya
mencionados, a utilizar corresponsales, con el fin de lograr una mayor inclusion financiera. Dentro de
dichos corresponsales se encuentran los operadores postales que pueden perfectamente tener dicha
calidad sin que sea necesario generar la asimetria regulatoria mencionada y los riesgos que se ponen
de presente a lo largo de este documento. En el documento CONPES de Inclusién y Educacion
Financiera, se reconoce expresamente esta complementariedad de los operadores postales v su red,
mencionando que “La capilaridad de las redes postales de pago en las regiones y su
complementariedad con las redes del sistema financiero en la modalidad de corresponsales permite
una cobertura del 100 % de los municipios del pais”.

En tal medida, al proponer el Proyecto de Decreto que los operadores postales puedan desarrollar las
actividades que la Ley 1735 de 2014 autorizd exclusivamente a las SEDPE, a titulo de servicios
postales de pago, se parte de un entendimiento equivocado de las leyes 1360 de 20089 y 1442 de 2011,
que lo vicia de nulidad, al considerar que los servicios postales de pago pueden incluir la apertura de
cuentas de depdsito vy la custodia de los saldos depositados en estas, a sabiendas de que con
posterioridad a tales leyes, tanto el Gobierno como el legislativo, en el gjercicio de sus respectivas
competencias, han reconocido que tales actividades se encuentran por fuera del ambito juridico del
servicio postal y que, precisamente, los servicios que busca permitir el Proyecto a los operadores
postales son aquellos de naturaleza financiera que expresamente se permiten a las SEDPE en virtud
de Ley 1735, norma motivada en el reconocimiento de que los operadores postales no podian
desarrollarlos bajo el régimen postal.

Aunado a anterior, esta situacion tambien genera riesgos para los cuentahabientes, ya que los
operadores de servicios postales no deben acreditar el capital minimo de una SEDPE para su
constitucion y los depositos captados por estos no estarian cubiertos por el seguro de depésito
administrado por Fogafin —contrario a las SEDPE y demas instituciones financieras-, razén por la cual,
los recursos de ahorros del publico vy la estabilidad del sector financiero quedarian expuestos.

En tal medida, y observando que las SEDPE cumplen de gran forma con los objetivos del Proyecto de
Decreto pero acatando los requisitos, estandares y procedimientos requeridos para el gjercicio de
actividades financieras, aunado a su exitosa evolucidn desde su adopcion en Colombia hace seis
anos, lo cual se evidencia con su contribucién en la formalizacion y entrada al sistema financiero de
los colombianos, ya que segln las cifras mas recientes entregadas por la SFC, este mercado integrado
por Movii, Coink, Aval Soluciones Digitales (Dale!), Pagos GDE (Powwi) y Tecnipagos (Ding), a 2019
cerrd con 4,17 millones de operaciones por un monto de $92.430 millones, lo que representd un
aumento frente a las 118.868 operaciones por $1.800 millones registradas en 2018". Asi mismo, este

" A través de Coink, platatorma que transtorma las monedas y dinerc en efectivo en recursos digitales de manera instantanea y ooupd la
segunda posicion, los colombianos efectuaron 282,427 operaciones por $209 millones.

Aval Soluciones Digitales, qus recientemente lanzd su aplicacion Dale! pars facilitar los pagos electronicos on comercios, transferancias v
cuentas depadsito, registrd 60,584 operacionas por un total de 31,262 millones,

Contindan Pagos GDE, que opera bajo al nombra de Powll v brinda opciones para pagos, recaudos, transferencias y uso de codigos QR,
gui finalizd 2019 con 3971 operacionas con un movimiento da $1.558 millones,
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tipo de entidades cerré el afio 2019 con cerca de 11.000 corresponsales bancarios en todo el pais, la
mayotfa de ellos vinculados igualmente a los operadores postales.

Por lo anterior, se recomienda enfocarse en el complemento vy desarrollo de esta figura en lugar de
habilitar mas servicios y operadores que se regulen por normatividades asimeétricas y disimiles.

Respecto al arbitraje regulatorio frente a las actividades financieras o que involucran manejo de
recursos del publico, la Corte Constitucional ha sefialado que “Ahora bien, al definir la actividad
financiera el legislaclor también esta sujefo a algunos principios y valores superiores, que aungue no
constituyen referencias expresas y directas a dicha actividad, limitan su libertad de configuracion; por
efemplo. no podria estimar que dos actividades que por su contenido material son idénticas v que
comprometen de manera igual el interés general presente en la actividad de intermediacion financiera,
queden sujetas a un regimen juridico distinto que implique sdlo en un caso la exclusion de la
intervencion, vigilancia y control estatales, pues con esfe proceder desconoceria los principios de
igualdad v de prevalencia del interés general sobre el particular gue emanan de fas normas superiores,
v el papel de conductor de la economia gue igualmente se le atribuye en la Constitucion™* (Subrayado
fuera del texto).

De conformidad con lo expuesto, seria un error crear ese arbitraje, pues la tendencia mundial es que
en los paises donde se ha generado, la brecha se ha cerrado inclinando la balanza a que los servicios
de giros postales de deposito o transferencia sean regulados vy vigilados como servicios financieros
tal como lo reconoce la misma Unién Postal Universal.

4. EFECTOS EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA LIBRE COMPETENCIA
4.1. Andlisis desde la oferta

Sobre el particular, se resalta que, de entrar en vigor la normatividad propuesta, se generarfa un
régimen juridico que regularia instrumentos de pago y transferencia de fondos a cargo de los
operadores postales de pago -operadores ajenos al sistema financiero-, replicando los instrumentos
de pago vy transferencia de fondos que ya son prestados y administrados por las entidades del sector
financiero, bajo la extensa y estricta supervision de las autoridades del sector financiero.

Dado lo anterior y para evitar crear un régimen que no garantice la libre y leal competencia que termine
afectando la eficiencia del mercado, asi como el bienestar del consumidor y la libre concurrencia de
las empresas, se debe promover una regulacion homogeénea que garantice un campo de juego
nivelado frente a actividades que cuentan con la misma cadena de valor.

Paralelismo entre los instrumentos de pago del sector financiero y el sector posial.

Cl mercado lo completa Tecnipagos que, con el lanzamiento oficial de la plataforma Ding, pormite que los pequefios comarciantes e
independientes reciban pagos con tafetas débite v créddito, cadigos (R, claves dindmicas y notificaciones, e hizo 116 oporaciones. Sin
ambargo, su entrada en & mercado inlcid este afio, por lo gue no existen cifras de su recaudo o movimiento de dinero.

Sumado & esto, es importants sefalar que entre 2018 y 2019 las SEDPES aparecieron como jugadores en los senvicios de coresponsalia,
aportando cerca de 11,000 puntos da atencidn de este canal, cifra que crecio en cerca de 10.000 unidades entre el cierre de 2018 y &l mismo
periodo de 2012, Raporta de Inclusion Financiera 2019, Banca de las Oportunidades Superintendencia Financiera de Colombia.

1R Coe Constitucional, Sentencia C-041 de 2006, MP; Clara Ings Vargas Hermandez,
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En primer lugar, resulta apropiado tener en cuenta que la infraestructura de sistemas de pago en
Colombia estd compuesta por: (i) sistemas de negociacion vy registro -tanto de valores como de
divisas-, (i) los sistemas de compensacion y liguidacion de operaciones, (iii) el sistema de pagos de
alto valor CUD, y (iv) los sistemas de pago de bajo valor, que comprenden la compensacion y
liquidacion de posiciones multilaterales generadas por el uso de las tarjetas débito, credito, cheques
y transferencias electrénicas.

En armonia con lo anterior v en relacidn con los sistemas de pago de bajo valor, resulta adecuado
puntualizar que, en virtud de la figura de giro nacional, los consumidores también pueden elegir enviar
dinerc mediante el usc de la red postal, que habilita a los operadores postales a recibir dinero -en
calidad de tenencia, no de depdsito- de parte de los ordenadores del giro, para que, por medio de
canales fisicos o electrdnicos, remitan dicho importe al beneficiario. En tal medida, esas operaciones
también hacen parte del ecosistema de pagos y transferencias de bajo valor, las cuales bajo el régimen
de habilitacion vigente no requieren cuentas de deposito de dinero -contratos de depdsito irregular ni
operaciones de crédito neutras'-, sino que se prestan mediante un servicio de mensajeria de fondos
gue no requiere de ningan tipo de deposito.

En el mismo sentido, con la evolucidn de los medios tecnoldgicos y el papel cada vez mas importante
del Internet y las TIC se ha generado que la cadena de valor del sector postal de pagos se haya
transformado, de forma contraria a la naturaleza y fines exclusivos de una industria postal. Esto ha
dado lugar a un cambio paulatino desde la infragstructura fisica (envio de valores vy dinero por medios
fisicos) hacia la infraestructura electrénica (envio de dineros por medios electronicos).

Esta transformacion, ha equiparado de forma artificial los instrumentos de los sistemas postales, alos
instrumentos de pago de bajo valor electronico que hacen parte del ecosistema de pagos de bajo
valor, que tiene como ohjetivo proveer a los agentes de la economia de instrumentos, diferentes al
efectivo, por medic de los cuales se efectian transferencias de fondos y realizan la cancelacidn de
obligaciones dinerarias.

De otro lado, conforme con la normatividad vigente, los operadores postales de pago solamente estan
habilitados para prestar los servicios de giro nacional, esto es, giros mediante los cuales una persona
se dirige a la red postal nacional vy ordena el envio de un monto de dinero que, posteriormente, &l
destinatario de este podra recoger en otro punto de la misma red postal del operador. Esta
caracteristica, definida en la Ley 1369, se debe resaltar como una de las grandes diferencias que se
tiene bajo la normatividad de habilitacién actual entre los servicios de pago prestados por entidades
financieras y los prestados por operadores postales de pago, en tanto que, para estos Ultimos, no se
constituyen cuentas de deposito de dineros del pablico, como si lo hacen las entidades del sector
financiero.

En efecto, los tres nuevos servicios que se habilitarian v su funcionamiento, asi como la necesidad
econdmica que satisfacen, son muy similares a los instrumentos con los que las entidades financieras
llevan a cabo operaciones por via de depositos financieros, a las cuales les aplica todo un aparato de
supervision basado en las reglas que le imponen al Gobierno Macional la proteccion del ahorro del
publico, conforme con el articulo 150 de la Constitucidn. En este sentido, tanto operadores de pago
como entidades financieras estarian ofreciendo servicios sustitutos que compiten dentro del mismo

* En las qgue al depositario (bajo nuastra legislacion una entidad financiera, vigilada por la Superintendeancia Financiera de Colombia) no se
posiciona como acreador ni comeo deudor de sus clientes.
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mercado de pagos vy trasferencias electronicas, en el que tanto los operadores de pago como las
entidades financieras, compartirian el canal electrénico para realizar la transferencia de fondos.

Diferencias regulatorias y aplicacion del principio de la libre y leal competencia

Como se ha expuesto, tanto los operadores postales de pago como las entidades financieras ejercen
actividades comerciales con una cadena de valor cuyos eslabones son tan parecidos y que, a su vez,
comparten la misma finalidad social y econdmica, es decir, satisfacen las mismas necesidades
econdmicas para los consumidores finales (haciendo parte de los instrumentos que componen el
ecosistema de pagos de bajo valor); se llega a la conclusion de que, indudablemente, ambos tipos de
actividades deberian estar sometidas, como minimo, a las mismas reglas y al mismo régimen juridico.

En este sentido, desde el lado de |a oferta, se considera que la normatividad propuesta por el MinTIC,
en tanto regula actividades econdmicas con practicamente, la misma cadena de valor, pero llevadas
a cabo por actores diferentes, bajo regimenes juridicos diferenciados, seria violatoria del régimen de
la libre competencia.

Lo anterior rifie en forma directa con el principio de igualdad y vulnera el régimen del derecho de la
libre competencia del ordenamiento juridico colombiano, particularmente lo dispuesto en los articulos
3y 7 dela Ley 1340 de 2009, sin dejar de lado que, ademas, la Constitucion Politica consagra en su
articulo 335, que la actividad financiera, bursatil y aseguradora es una actividad de interés plblico v
esta actividad solamente puede ser gjercida con previa autorizacion del Estado.

En efecto, el Proyecto de Decreto genera gue las entidades del sector financiero, particularmente los
actores del sistema de pagos de bajo valor, queden en una posicion desfavorable, frente a los
operadores postales de pago, para llevar a cabo |a provision de instrumentos de pago de bajo valor
electrénico mediante cuentas de deposito v cualquier otro sistema sustituto de pago electronico
manejado por las entidades del sistema financiero. Como consecuencia, el Proyecto reduce los
incentivos de la industria financiera para competir en tanto que, la disparidad de reglas aplicables al
sector postal propicia un funcionamiento ineficiente del mercado, afectando los objetivos de inclusién
financiera.

Es claro entonces que, desde esta perspectiva, la normatividad genera fuertes barreras de entrada a
las entidades del sector financiero frente al mercado de pagos vy trasferencias electronicas de bajo
valor, y por su parte, promueve beneficios a favor de los operadores postales de pago, Lo anterior se
hace evidente en tanto que los requisitos hahilitantes exigidos para los operadores postales de pago
-requisitos para entrar en funcionamiento y competir dentro del mercado relevante- serian mucho mas
laxos que los requisitos exigidos para las entidades sometidas a la supervision, control y vigilancia de
la SFC.

Asi las cosas, de expedirse el Proyecto Decreto objeto de estos comentarios, las actividades
comerciales de los operadores postales de pagos v las entidades financieras habilitadas para la
captacion de dineros del publico, a través de cuentas electrdnicas de depdsito funcionarian bajo una
cadena de valor muy similar, y lo mas adecuado es que las reglas sobre el manejo de riesgos deban
ser las mismas. De otra manera los requisitos para un tipo de agentes podrian ser mas o menos
onerosos respecto de los exigidos para otro tipo de agentes, lo que generaria una barrera de entrada
al mercado -para las entidades financieras- vy una ventaja competitiva -para los operadores postales
de pago- y violaria el régimen de la libre competencia, en el marco del articulo 1 de la Ley 155 de 1959,
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Lo anterior, constituye en una violacion del principio de igualdad contenido en el articulo 333 de la
Constitucion y del regimen de la libre competencia en Colombia, conforme con la Ley 1340 de 2008.
Como consecuencia se veran afectados los bienes juridicos que protege el derecho de la libre
competencia, tales como la eficiencia economica, la libre concurrencia de las empresas al mercado
(de captacién de recursos del publico, de pagos vy transferencia electranica de fondos por medio de
cuentas de depdsita) v el bienestar del consumidor.

La regulacion discrimina de manera significativa al reducir de forma asimétrica los costos del
mercado

Al Respecto de los requisitos que deben cumplir las entidades financieras para obtener la habilitacién
para prestar sus servicios, el decreto 663 de 1993 establece normas scbre el capital minimo con el
que deben contar para emprender su operacion. Se tiene que el articulo 80 de la norma establece los
capitales minimos con los que deben contar las instituciones financieras para funcionar (con excepcion
de los intermediarios de seguros), los cuales son actualizados anualmente a partir de 2003 tomando
como base la variacién del indice de precios al consumidor.

Asli, la norma indica que correspondera al Gobierno Macional mediante normas de caracter general,
fijar los capitales minimos que deberan acreditar las instituciones financieras reguladas por normas
especiales que se encuentren sometidas al control y vigilancia de la Superintendencia Financiera y las
entidades aseguradoras que tengan como objeto exclusivo el ofrecimiento del ramo de seguro de
crédito a la exportacion.

Por otro lado, la Ley 1369 de 2008 establece en su articulo 4 los requisitos para ser operador postal.
El literal d del articulo 4 indica que la persona que desee obtener la habilitacién por parte del MinTIC
debera “(...) demostrar un capital social de minimo mil ($1.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes.”

Para las entidades financieras los costos de participar v entrar en el mercado de captacién de recursos,
en el de pagos y transferencias electrdnicas de bajo valor resultan mucho mas altos que los postales.
En efecto, con la exigencia de capital minimo, y el cumplimiento de requisitos en materia de riesgos vy
solvencia, la actividad de las entidades financieras resulta mas costosa para el operador y con unas
presiones competitivas desiguales frente a los operadores postales de pago que hagan uso de cuentas
de depdsito postal, en desarrollo del decreto, de llegarse a expedir.

En consecuencia, el Proyecto de Decreto limita la capacidad de las entidades financieras para
competir en el mercado relevante de captaciéon de recursos del publico, y en el de pagos y
trasferencias electronicas de bajo valor, en ambos casos mediante la utilizacion de cuentas de
depdésito, en tanto que los costos de operacion van a ser mas altos, los requisitos de habilitacidn van
a ser mayores y las obligaciones y cargas mediante los cuales se mitigan los riesgos de liquidez,
operativo y SARLAFT van a ser mas onerosos; con relacién a los agentes del mercado con una cadena
de valor similar, como serian los operadores postales de pago.

4.2.  Analisis desde la demanda

La Constitucidn Politica define en su articulo 335 a la actividad financiera como aguella que se encarga
del manejo, aprovechamiento e inversién de recursos captados del publico. El Proyecto de Decreto
tiene importantes efectos en materia de proteccion del ahorro del publico, en tanto lo expone a un
sistema de proteccion mas flexible, incrementando los riesgos de captacion masiva y habitual, asi
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como los riesgos de liguidez en el sistema. En este sentido, se resalta que |la asimetria regulatoria
potencializa los riesgos de liquidez, operativo, SARLAFT v la proteccion de datos de los usuarios, asi
como tiene la posibilidad de generar riesgos sistémicos macroecondmicos para la economia
colombiana, en tanto que pone en riesgo la confianza de los consumidores en el ecosistema de pagos
de bajo valor, lo que desincentiva el consumeo a nivel agregado.

Riesgo de liquidez

Las entidades financieras estan mejor preparadas para asumir el riesgo de liquidez en tanto pueden
apalancar sus cuentas gracias a la posibilidad que tienen de realizar intermediacion financiera, lo que
da lugar a la utilizacion del multiplicador bancario del dinero. Mediante la gjecucion de operaciones
activas y pasivas de crédito tales como el perfeccionamiento de contratos de apertura de crédito y de
mutuo, las entidades del sector financiero pueden hacer uso del multiplicador bancario del dinero para
apalancar su operacion, en caso de gue puedan sufrir algun tipo de problema de liquidez.

Asi mismo, conforme con el articulo 373* de la Constitucidn Politica, las entidades financieras
eventualmente podrian recibir la ayuda del Banco de la Replblica®' -méxima autoridad monetaria y
crediticia del pais- para asegurar su solvencia via préstamos de corto plazo o salvamentos. Por otro
lado, las cuentas financieras de depdsitos estan aseguradas mediante el seguro del FOGAFIN (Fondo
de Garantias de Instituciones Financieras), lo que les otorga mayor seguridad a los consumidores
finales, a los cuentahabientes, y que no podria apoyar la seguridad de los depositos postales en tanto
que este fondo Unicamente cubre a los depdsitos financieros.

Por otro lado, por virtud de las reglas prudenciales de capital minimo, patrimonio adecuado, y el
régimen de inversiones, entre otros, las entidades financieras deben cumplir con multiples objetivos
contables, precisamente, con el fin de estar mejor preparadas para afrontar posibles riesgos de
liquidez. Dentro de estas mismas reglas, las entidades financieras estan sometidas a un régimen de
prohibiciones y reglas de administracion del dinero de los depositantes que, por gjlemplo, les impiden
hacer inversiones en el sector real o apoyar directamente a sus filiales — de conformidad con el articulo
112 del EOSF-, con el ohjetivo de proteger los dineros del pablico; régimen gue no esta contemplado
en la Propuesta de Decreto y que pondria en riesgo los dineros de los depositantes, aumentando las
probabilidades de concretar el riesgo de liquidez.

Asi las cosas, el Proyecto de Decreto genera importantes asimetrias regulatorias para agentes distintos
de mercado (entidades financieras v operadores postales de pago) que llevarian a cabo actividades
economicas bajo una cadena de valor muy similar, sin tener en cuenta que la regulacion y el régimen
juridico de las entidades sometidas a la vigilancia y control de la SFC, esta hecha para proteger a los
consumidores finales de las vulnerabilidades y riesgos de liquidez.

1 F1 Banco no podra establecer cupos de credifo, ni oforgar garantias 8 favor de particuiares, salvo cuando se trate e intermedizoidn do
crédito exlerno para su colocacitn por madio e eslablacimienios de crédito, o de apoyos transitorios de liguidez para los mismos (..)"
[negrillas fuera del texto)

21 | a Rasolucién Extarna M. 2 de 2018 del Banco da la Rapiblica indica en su articulo 1% “4APOY0S TRANSITORIOS DF LIQUINE?. En
dezsarrollo de o previstoe en la Constitucion Politica, ef Banco de & Republica podra otorgar apoyos transifonos de liquidez a los
ostablecimientos de crédito en las condiciones previstas en la presente resalucion (...)"

21
Carrera 9 No 74 - 08 Pizo 9 Edificio Profinanzas - Bogota D.C. - Colombia

PBX: (571) 3266600
www.asobancaria.com



ASOBANCARIA

PI‘EEidEI’ICiﬂ dal sector financieno

Estas asimetrias no toman en cuenta la necesidad de mitigar al maximo los riesgos de liquidez que los
operadores postales de pago pueden presentar respecto del manejo de los dineros del plblico,
depositados, eventualmente, en las cuentas de depdsito postales. En este sentido, la habilitacién
postal de pagos mediante el uso de cuentas postales de depdsito no esta sujeta al control directo y a
los encajes por parte del Banco de la Republica, por lo que en caso de problemas de liquidez tampoco
podria solucionarse, en el corto plazo, por via de intervenciones de la autoridad monetaria central.
Asimismo, no es claro que dichas cuentas de deposito estuviesen cubiertas por un seguro como
FOGAFIN; y los requisitos de capital y patrimoniales que deberian cumplir los operadores postales de
pago tampoco serian los mas iddneos para asegurar o mitigar al maximo los eventuales problemas de
liquidez.

Riesgos operativos

Las normas que protegen a los usuarios de la ocurrencia de posibles riesgos operativos (un deficiente
funcionamiento de las plataformas o las cuentas de depdsitos electrdnicos postales, por gjemplo®) no
aplican, desde el Proyecto de Decreto, para los operadores postales de pago, de la misma forma en
la que si lo hacen para el caso de las entidades del sector financiero. Lo anterior carece de sentido en
tanto que, como ya se ha visto, las cadenas de valor de los operadores postales de pago y de las
entidades financieras que participarian del mercade de captacion de recursos y transferencia de
fondos y de pagos de bajo valor, serian muy similares. En este sentido el consumidor debe gozar de
la confianza en que, respecto de la ocurrencia de posibles riesgos operativos en la utilizacion de los
servicios de deposito irregular, sus derechos estaran protegidos por las mismas normatividades, cuyo
cumplimiento debe estar sometido a la misma autoridad de vigilancia, inspeccién y control, la SFC.

En este sentido el consumidor final estaria en condiciones desventajosas y de desproteccién cuando
utilice las cuentas postales de depdsito para la satisfaccidon de sus necesidades relacionadas con el
pago vy transferencia de fondos, por medios electrénicos, en comparacion con las condiciones de
certeza v seguridad que le brindan las entidades financieras.

Mo es claro en el Proyecto de Decreto como se van a mitigar los riesgos operativos en el
funcionamiento del canal de administracion y pagos de los operadores postales, lo que si esta
claramente regulado para el caso de las entidades financieras. En todo caso la reglamentacion deberia
ser la misma a la cual estan sometidas las cuentas de depdsito administradas por el sector financiero.

En efecto, mediante las Circulares Externas 048 de 22 de diciembre y 049 de 27 de diciembre de 2006
la SFC fijo las bases y los lineamientos minimos que deben ser implementados para el desarrollo de
un sistema de Administracion del Riesgo Operativo (SARQO), en el sistema financiero colombianao. El
sistema esta compuesto por elementos minimos (Politicas, Procedimientos, Documentacion,
Estructura Organizacional, Registro de Eventos de Riesgo Operativo, Organos de Control, Plataforma
Tecnolégica, Divulgacidn de Informacién y Capacitacion) mediante los cuales se busca obtener una
efectiva administracion del riesgo Operativo.

Es claro, entonces, la preparacion vy el esguema normativo con el que cuentan las entidades financieras
y la SFC para hacer frente a este tipo de riesgos en la administracion de los dineros del publico via

22 n5e entiende por Riesgo Operafivo, la posibilidad de incurnir en pérdida por doficioncias, fallas o hadecuaciones, en el recurso humano,
los procasos, & lecnolonia, & infraesineciue o por la ocurrencis e acontecimientos externos que pueda cntorpecer & normal desarrolo de
las funciones ) Scolis Securilies, Sistema de Administracion  de Riesgo Cperative SARC, SF, p.o 1. Disponible en
https:/fscotiabankfiles azureadgs nelfscoliabank-colombiadscotisbank-colpatria/pdifscotia-securities/SARD_ pdf
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cuentas de deposito. Situacion disimil presentarian los operadores postales de pago, de acuerdo con
el Proyecto de Decreto, el que contempla las siguientes prescripciones:

“Artfculo 2.2.8.5.3. Condiciones para la prestacidn de las ofras modalidades de servicios postales de pago.
Los inferesados en la prestacion de los servicios postales de pago (..) deberdn cumplir {L..) con las siguientes
condiciones:

3. Contar con mecanismos de coberfura de resgos v garantias, en las modalidades que detarmine & Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicacionas (..)"

“Articulo 2.2.8.5.4. Prohibiciones. A los operadores de senvicios poslales de pago de giro da Pago, Giro de Depdsito
¥ Transferencia Postal les aplican las siguwiantes prohibiciones;

Prastar servicios cuando se presente una falla de comunicacion gue impida gue las transacciones se puedan realizar
en finea con Iz debida trazabilidad (..)"

“Arficula 2.2.8.5.5. Contenido de los contratos con colaboradores. Loz servicios postales de pago de Giro de Pago,
Giro de Depdsito y Transferencia Postal podrdn ser prastados directamente por los operadores postales da pago o
a lravés de colaboradores (...} denlro de los mencionados confratos se deberd incorporar:

4. La identificacidn de los riesgos asociados a la prestacidn de los servicios que serdn asumidos por el colaborador
frente al Operador de Setvicios Postales de Pago {...)

La obligacidn del colaborador de mantener durante la efecucidn del contrato la idoneidad, 1a infraestructura téonica
¥ de recursos humanos adecuada para la prestacion de los servicios, de aocuerdo con las disposiciones gue para f
afscto establezcan o Ministerio de las Tecnologias de la Informacidn v las Comunicaciones o la Comisidn da
Regulacion de Comunicaciones [...)

Paragrafo 2. Adamds sa debe incluir en los confratos, las siguientes prohibiciones para el colaborador: (... ) Prastar
servicios cuando se presente una falla de comunicacion que impida que las fransacciones se puedan realizar en linea
con el operador de servicios postales de pago, en los casos en que 1a transaccldn debs realizarse an linea (..)"

Es clara, entonces, |a disimilitud en la normatividad frente al manejo de los riesgos operativos que
regularia el Proyecto de Decreto, a diferencia de la administracion de las cuentas de depdsito
financieras. Desde la perspectiva de la demanda se constituye en una afectacion a la seguridad en las
transacciones de los consumidores, los derechos de los mismos y un amento en el riesgo por pérdida
de confianza en el sistema por parte de los ahorradores®™.

Riesgo SARLAFT {lavado de activos y otros)

Aungue el Proyecto de Decreto hace referencia a los riesgos SARLAFT y de lavado de activos, para
garantizar la seguridad de los usuarios y no incurrir en asimetrias regulatorias que afectan la dinamica
competitiva del mercado, seria necesario que las previsiones con las que tendrian que contar los
operadores postales de pago que utilicen cuentas de deposito postal, sean las mismas que las
aplicables al sector financiero.

En cuanto al manejo de los riesgos por lavado de activos el consumidor financiero también estaria
sometido a dos regimenes normativos disimiles. Por un lado, el sistema riguroso que es aplicable a las
entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia vy, por el otro, el de los operadores

2% Nazde la parspactiva da la Oferta habrla qua declr que serla violatorio del derecho a la inualdad v de los articulo 7y 18 de la Ley 256 de
1986, es decir la viclacion de normas.
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postales de pago que se pretende habilitar para estas nuevas modalidades de administracion de
cuentas de depdsito postal.

Riesgo sistémico

Una de las funciones mas importantes del sistema financiero, tanto al recibir dineros en deposito,
como cuando actla dentro del sistema de pagos de bajo valor, es el de brindar seguridad v confianza
a los depositantes, consumideores y/o pagadores, de tal manera que sientan que los dineros
depositados les seran restituidos y que los medios de pago mediante los cuales cancelan obligaciones
dinerarias funcionan de forma eficiente y que, efectivamente, tienen el poder v la capacidad de
extinguir las obligaciones que sean del caso.

Mo obstante, el Proyecto de Decreto al establecer normas diferenciadas respecto del tratamiento que
agentes diferentes del mercado le daran a los posibles riesgos que representa la participacion en estos
mercados relevantes, terminaria por hacer menos transparente el mercado para los consumidores, lo
que podria derivar en una pérdida de confianza de los mismos.

Adicionalmente, podria devenir una depresion economica generalizada en tanto que el rubro del
consumo, dentro de la ecuacion macroecondmica fundamental, podria verse afectado dado que los
consumidores podrian perder confianza, seguridad v tranquilidad respecto del funcionamiento y la
dinamica del sistema financiero, lo que repercutiria, por el efecto de las expectativas en una posible
diminucién del consumo, golpeando la ecuacidon macroecondmica fundamental y restandole
dinamismo a la economia, afectando, por esa misma via, las expectativas de inversion y gasto publico
{por via de menores niveles de recaudacion) v, por lo tanto, afectando el crecimiento del PIB.

Manejo de datos e informacion personal

La hahilitacién gue se le pretende otorgar a los operadores postales de pago les permitiria, también,
tener acceso a muchos mas datos e informacion sobre actividades financieras y movimientos vy
transferencias de los dineros de los usuarios. En este sentido es importante tener en cuenta que las
mismas reglas gue aplican a las entidades financieras habilitadas para captar ahorro del plblico, en o
relacionado con el manejo de informacion de sus usuarios y el derecho de habeas data de la Ley 1266
de 2008, deberian aplicar en las mismas condiciones para los operadores postales de pago que hagan
uso de cuentas de deposito postales.

Adicionalmente, la informacidn que estarian recabando los operadores postales de pago sobre sus
usuarios no seria nada despreciable, en tanto que implica el conocimiento de los habitos de consumo
de los cuentahabientes. 5in embargo, esta informacion no podria ser utilizada por el sector financiero
-en tanto que no entraria a la esfera de su conocimiento- con el objetivo de mejorar las técnicas y los
datos mediante los cuales se realizan los andlisis de riesgos v los colaterales al momento de otorgar
un crédito o préstamo a una persona. En este sentido, la informacién recaudada por los operadores
postales de pago, respecto del uso de las cuentas de deposito postales por parte de sus usuarios, no
necesariamente estaria coadyuvando al objetivo constitucional de democratizar el crédito.
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5. MODIFICACIONES REQUERIDAS PARA ARMONIZAR LAS CUENTAS POSTALES CON EL
ORDENAMIENTO JURIDICO

Como se menciond previamente, las competencias regulatorias de la CRC se enmarcan en lo prescrito
por el articulo 15 de la Ley 1978 de 2019%, la cual le asigna a la CRC la funcién de promover la
competencia en los mercados, evitar el abuso de posicién dominante, regular los mercados de las
redes vy los servicios de comunicaciones y garantizar la proteccion de los derechos de los usuarios,
con el fin de que |a prestacion de los servicios sea econdmicamente eficiente y refleje altos niveles de
calidad, de las redes vy los servicios de comunicacion. Asi mismo dicho articulo le ordena a la CRC
adoptar una regulacién que promueva la inversion, la proteccion de los usuarios, la calidad de los
servicios, la simplificacion regulatoria y la neutralidad tecnoldgica, de forma que incentive la creacion
de mercados competitivos.

De acuerdo con lo anterior, la CRC es el drgano competente para garantizar la efectividad de los bienes
juridicos protegidos por el derecho de la competencia y el consumo: el bienestar del consumidor, la
eficiencia econdmica y la libre concurrencia de las empresas en el mercado™ de comunicaciones.

Mo obstante, en ejercicio de su funciéon® como autoridad de regulacién sectorial, la CRC no tiene la
capacidad de subsanar las fallas que la normatividad legal presenta respecto a los “otros
instrumentos” de giros postales del articulo 3° numeral 2.2.3 de la Ley 1369 de 2009, el articulo 1 de
la Ley 1442 de 2011 v el Proyecto de Decreto. Lo anterior en tanto que, como se ha manifestado a lo
largo de este documento, las citadas normas legales han generado un régimen que distorsiona de
forma estructural el derecho de igualdad constitucional (articulo 13) v genera arbitrajes regulatorios
para los agentes que, desde la oferta, compiten en los mercados relevantes financiero de depdsito, de
pagos vy transferencias electronicas de fondos. En este sentido la intervencidn de autoridades
sectoriales de regulacion de mercados, tales como la CRC, no puede, en ningan momento, subsanar
esta falla estructural gue en materia legal se ha impuesto,

Lo anterior en tanto que no existe unificacion legal respecto a la autoridad administrativa de regulacion
gue, de manera holistica e integral, debe velar tanto por la igualdad de las cargas plblicas, la no
imposicion de arbitrajes regulatorios, el mantenimiento indemne del régimen de la libre competencia®
y la promocidn de la eficiencia dentro del mercado relevante; como por la proteccién y mitigacion mas
alta de los riesgos asociados para los consumidores, en este caso los riesgos de administracion de
dineros del publico mediante cuentas de deposito -bajo contratos de depdsito irregular-, en especial
los de liquidez, operacionales, LAFT y manejo de datos personales.

# ¥a transcrito dentro de sste texto,
# De conformidad con el arficulo 3 de la Lay 1340 de 2009,

# Cuyos objalivos de ragulacion se enmarcan en las competancias gue la asigna el articulo 16 de la Ley 1978 de 2019,

1 Por gjemplo para gue la CAC o alguna autoridad administrativa de regulacion pudiers ejercer una adecuada labor de proteccion de la libre
competancia y maximizacion de la eficiencia econdmica, &l blenastar dal consumidor y 1a libre concurrencia de las empresas en el mercado;
tendria que lener la capacidad de entendar y regular, de forma conjunta, todos los agentes del mercado relsvante gue, por medio de la oferta
e sus bienes v servicios, se conatituyen an bisnes sustitutos que ejarcen prasion competitiva (sobre los pracios v calidad de los sepvicios
ofracidos a los consumidaras) mutuamenta. Como lo resaltan autores como Varlan an Andlisizs Microgcondmico, Edilor Antoni Bosh, 1932,
an un marcacdo en compatancia perfecta los productores tiendan a ejercar presiones competitivas antre sl y disminuir el precio del bien hasta
igualario a su costo marginal.
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En este orden de ideas, se llega a la conclusién de que el aparataje legal que regula a los operadores
postales de pago -gue pretenden ser habilitados por el Proyecto de Decreto del MinTIC- consolida 1)
Arhitrajes regulatorios -por el lade de la oferta- en materia de regimenes juridicos aplicados a agentes
gue ofrecen sus servicios dentro del mismo mercado relevante de pagos vy transferencias electronicas
de fondos®™, asi como en materia de los estandares y niveles de proteccion, manejo y administracion
de riegos (lavado de activos®, liguidez, operacionales, entre otros); 2) Genera un doble estandar de
proteccidn para los usuarios y mitigacion de riesgos dentro del mercado relevante de depdsitos y de
pagos y transferencias electrénicas de fondos.

For las razones expuestas el régimen legal que fundamenta el Proyecto de Decreto afectaria de manera
contundente los tres bienes juridicos que protege el régimen de la competencia y el consumo en
Colombia™.

1. La libre concurrencia de las empresas en el mercado, en tanto que al verse sometidos a
regimenes juridicos diferenciados (arbitraje regulatorio) y mas oneroso para las entidades del
sector financiero, estas perderan sus incentivos para participar de dicho mercado relevante,
asi como de innovar e invertir en la mayor eficiencia de este,

2. El bienestar del consumidor, en tanto que los consumidores finales que reguieran acceder a
los servicios de pagos v trasferencias electrénicas de fondos se van a encontrar con que los
productos a los cuales tendran acceso estaran sometidos a regimenes juridicos de proteccion
v administracion de riesgos del consumidor, diferenciados (riegos de liquidez, SARLAFT,
operacionales, entre otros), asi como |la posible afectacion de la confianza de los depositantes
en la adecuada administracion de sus dineros y el aumento de la vulnerabilidad
macroecondmica frente a episodios de panico econdmico de los ahorradores®' (aumento de la
vulnerabilidad frente al riesgo sistémico™).

3. Disminuye la eficiencia del mercado relevante de depositos, de pagos y transferencias
electrdnicas de fondos en tanto que los agentes del sector financieroc no van a tener interés en
aumentar la presion competitiva en el ofrecimiento de estos productos™,

Si dentro de un mismo mercado relevante el ordenamiento juridico decide relajar el control y la
administracion de los riesgos para un tipo de agentes -los operadores postales de pago-, |a finalidad
de estas medidas ya no seria promover la inclusion financiera, la bancarizacion, el cierre de la brecha

L) no se ofrece una regulacion “equilibrade” de los requarimisntos de capital y patrdmonio de los operadores postales, por o gue existe
un vacio que propicia una diferencia de trato, lanto entre consumidores -gue sa exponan a un desgo mayor-, como entre compsticdores -
pues productos v actividades semejantas sa regulan n un caso con mayor exigancia que an el otro. Corte Constitucional, Sentencla G-B23
de 2011, p, 21

# La Ley 1368 de 2009 Indica en su articulo 4 numaral 4.2: "Operador de Servicios Postales de Pago. Persona juridica, habilitada por el
Ministarlo de Tecnologlas de la Informacion v las Comunicaciones para prestar senvicios postales de pago, v sord sometido a la
raglamantacion qua an mataria de lavado de activos disponga la ley v sus decretos”. En este sentido es claro gue, mientras gue a las
entidadss del sector financiero se le aplica toda una extensa v onerosa reglamentacion en materia de lavado de activos v riesgos SARLAFT
{&n particular las financiaras y cambiarias), a los operadores postales de pago se le aplicaran solamente |a reglamentacion que en materia
da lavado de activos disponga la ley v sus decretos reglamentarios.

2 Do conformidad con el articulo 3 de la Ley 1340 de 2003,
I pPgray, H ariggen el pdnico oe 2008 La cisiz dal marcado de crddito hipotecano an Esfados Unidos, 2008, pp. 19-54, en Rewvlsta da
Economia Institucional, Vol. 10 Mo 19, Disponible en hittp/fenww sciglo.org.co/pdifreiny 1001 941001 952 pdf

32 Por |a pérdida de confianza de los shoradores en el sistema de depdsitos v la administracian de sus recursos,

3 varian, Andlisis Microecondmiceo, Editor Antoni Bosh, 1992,
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digital v la democratizacion del crédito; ni proteger el ahorro del publico, sino promover a ciertos
operadores economicos por la via del debilitamiento de los requisitos exigidos para la realizacion de
una actividad. En este sentido, a la poblacién mas vulnerable y que tiene menos acceso al sistema
financiero se le estaria condenado a utilizar un servicio sometido a menos controles legales,
administrativos y de mitigacion de riegos.

En el mismo orden de ideas, respecto a la proteccion de los dineros de los ahorradores -depositantes
dentro de cuentas de depdsito irregular-, el régimen al que estarian sometidas las cuentas de depdsito
postal seria menos garantista que el previsto en el régimen ordinario para las actividades financieras,
déficit de proteccion que no encuentra respaldo en una razén suficiente.

El propésito de expandir los servicios postales de pago a las poblaciones no bancarizadas, demanda
una especial tutela del Estado. Lo opuesto, es decir, la ampliacion de la cobertura financiera con un
consecuente debilitamiento del deber de proteccion de los recursos del pliblico equivale a trasladar a
los usuarios mas pobres los riesgos que al resto de la poblacion si se le aseguran.

Tomando en consideracion que las dificultades que conlleva el Proyecto de Decreto en términos del
régimen de la libre competencia y el consumo no pueden ser subsanadas por via de reglamentaciones
administrativas o intervenciones de autoridades de regulacion como la CRC, entre otras, es claro que
para adoptar las medidas previstas en este Proyecto se requiere una modificacion de la ley.

6. REGLAMENTACION Y SUPERVISION OPERADORES DE SERVICIOS POSTALES DE PAGO

De acuerdo con lo previsto en el Proyecto de Decreto, la obligacion de reglamentar los requisitos de
naturaleza patrimonial y mitigacion de riesgos que deberan acreditar los operadores de servicios
postales de pago para obtener su habilitacion, asi como su respectiva inspeccidn, vigilancia y control,
se encuentra a cargo del MinTIC, entidad que en atencion a sus objetivos y funciones legales,
consagradas en el articulo 17 de la Ley 1341 de 2008 modificade por el articulo 13 de la Ley 1978 de
2019, y el Decreto 1064 de 2020, no cuenta con la experiencia, experticia, infraestructura y capacidad
necesaria para hacer seguimiento a las actividades financieras que el Proyecto de Decreto busca
habilitar en cabeza de los operadores de servicios postales de pago, ni mitigar riesgos, establecer
garantias, o monitorear la adecuada estructuracion y ejecucion de los SARLAFT que tales actividades
ameritan, entre otras funciones propias gque si cumple la SFC como autoridad encargada de la
supervisién de las actividades profesionales y especializadas de las instituciones financieras. Esta
situacion, ademas, se evidencia con la intencién del MinTIC manifestada en el proyecto de decreto de
que los operadores postales se autorregulen en varios aspectos, tal como se expuso lineas atras.

En tal medida, observando que el Proyecto de Decreto precisa que el MinTIC procedera a la revision
y actualizacion de las resoluciones relacionadas con los sistemas de administracion de los riesgos de
LAFT vy de liquidez y las garantias para cubrir los riesgos en la prestacion de servicios postales de
pago, en atencidn a la connotacion que se busca dar a los servicios a prestar por estos operadores y
su consecuente habilitacion para el desarrollo de actividades financieras, resultaria insuficiente y
riesgoso que su supervision se efectle por parte de una entidad cuya visién, tanto para los servicios
de comunicaciones como postales, esta basada en un enfogue de calidad del servicio y proteccion de
usuario y no desde una supervision basada en riesgos gque propenda por la solvencia, estabilidad,
solidez v confianza del sistema financiero colombiano.
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Desde el afio 2005 en Colombia se decidid unificar la supervision de las actividades financieras en un
solo ente especializado y que cuenta con la capacidad para dicha vigilancia, como lo es la SFC.

Afectacion calificacion general del pais en la evaluacién de las Recomendaciones GAFI.

Colombia es paic miembro del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI), ente
intergubernamental establecido en 1989, el cual se encarga de fijar estandares y promover la
implementacion efectiva de medidas legales, regulatorias y operativas para combatir el lavado de
activos, el financiamiento del terrorismo y otras amenazas a la integridad del sistema financiero
internacional™.

En 2012, el GAFI aprobd y publicod las 40 Recomendaciones para combatir el Lavado de Activos vy
Financiacion del Terrorismo -LAFT-, las cuales deben ser implementadas por todos los paises
miembros del GAFI, surtiendo una evaluacion periddica de su implementacion por medio de los
procesos de evaluacion mutua y de los procesos de evaluacion del Fondo Monetario Internacional y
el Banco Mundial sobre la base de la metodologia de evaluacion comun del GAFI

De acuerdo con lo anterior, y teniendo en cuenta que en virtud de las mencionadas Recomendaciones
GAFI los paises miembro deben identificar, evaluar y entender sus riesgos LAFT, tomando acciones
como la designacion de una autoridad o mecanismo para coordinar el seguimiento de riesgos y la
aplicacion de recursos encaminados a asegurar que se mitiguen eficazmente, el inadecuado manejo
y mitigacién de los riesgos expuestos anteriormente, puede ocasionar un eventual detrimento en la
calificacidn del pais en materia LAFT, lo cual conllevaria impactos negativos en la reputacion nacional,
estahilidad econdmica, el comercio exterior y la inversion extranjera.

Al respecto, resulta apropiado tener presente que el Proyecto de Decreto propone aspectos contrarios
a las disposiciones y sugerencias expedidas por el GAFl, comeo: (i) la insuficiencia de un sistema de
monitoreo técnico de LAFT posterior al otorgamiento de las licencias por parte del MinTIC, (ii) el control
o supervisién LAFT sobre los colaboradores contratados por los operadores esta en cabeza de los
mismos operadores, (iii) se busca permitir la creacion de cuentas transaccionales sin definir montos
maximos (saldos) mensuales/acumulados ni la temporalidad para la permanencia de los saldos en
dicha cuenta, (iv) no es claro si por transaccion existiran montos maximos individuales o acumulados,
(v} no se dispone reglamentacion precisa de SARLAFT sobre este tipo de transacciones
(transferencias) como si ocurre en el sector financiero, (vi) no existen controles de cuantas cuentas
puede tener una persona ni respecto a los montos transados de manera consolidada (en todos los
operadores postales), (vi) no se prevé reporte de productos, (viii) no se sefala si los colaboradores
también deberan establecer un SABLAFT en las mismas condiciones gue el operador, entre otros
aspectos.

En tal medida, la expedicion de un Proyecto como el analizado, aparte de resultar contrario a la
Constitucién y la Ley, podria resultar riesgoso e inconveniente,

2 QCDEMASAFL. Recomendaciones del GAFL Estandarss intarnacicnales sobre la lucha contra el lavado da activos, el financiamianto del
terrorismao v de la proliferacian.
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7. LA RECEPCION DE DEPOSITOS COMO ACTIVIDAD FINANGIERA Y LOS TLC

La actividad de recibir depositos de dinero en cuenta con el fin de restituirlos al mismo depositante o
a un tercero, corresponde a una actividad financiera exclusiva de las entidades expresamente
autorizadas por la ley, ya sea sometida a la vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia
o de la Superintendencia de Economia Solidaria.

Esta actividad ha sido prevista en varios tratados de libre comercio y definida como uno de los
servicios bancarios o servicios financieros®. Entre otros propdsitos los tratados de libre comercio
(TLC) tienen como finalidad que las personas naturales o juridicas de una Parte, tengan el mismo
tratamiento que las de la otra Parte, sin que ninguna parte pueda por medio de cualquier autorizacion
interna generar tratos discriminatorios.

En el caso particular de los servicios postales de giro que se pretenden autorizar por el Proyecto de
Decreto, existe un trato discriminatorio que afecta a las compariias extranjeras que prestan servicios
financieros y que se han establecido en Colombia cumpliendo todos los requerimientos regulatorios
de capital y administracion de riesgos, pues de manera contraria a las bases del sistema financiero,
se permite gue nacionales sin el cumplimiento de los mismos requisitos, puedan llevar a cabo
operaciones financieras definidas en el TLC como tales,

8. CONCLUSIONES
El Proyecto de Decreto no es juridicamente viable, en la medida que:

. Mo resulta admisible atribuir a los servicios postales de pago una naturaleza diferente a la de
una actividad de transporte o remesa encaminada a permitir o facilitar la comunicacion de dos
personas ubicadas en puntos geograficos distintos.

. Los servicios que se pretenden prestar por los operadores de servicios de pago concernientes
al giro de pago, giro de depdsito y transferencia postal, solo pueden ser de naturaleza postal o
telegrafica, y no pueden implicar captacion de recursos ni la celebracion de contratos de
depdsito como actividades conexas.

@ Los operadores postales de servicios de pago no estan habilitados para actuar como
instituciones financieras vy, por ende, en el desempefio de su objeto social no cuentan con
autorizacién estatal para desarrollar ninguna actividad de este tipo, exclusivas de las
instituciones financieras como profesionales especializados en el manejo de ahorro del publico
y mitigacion de riesgos propios de dicha actividad -tales como los riesgos operativos de la

¥ A titule de ejemplo el TLC con los Estades Unidos de América, establece que se consideran servicios financieros ... cualguisr servicios
de naturaleza financiera. Los servicios financieros comprenden todos los servicios de seguros v relacionados con seguros, ¥ todos los
senicios bancanos v demas servicios financieros (con excepcion de los sequros), asl como todos los servicios accesorios o auxiliarss a un
servicio de naturaleza financiera”. Entre estos servicios el citado TLC sefala gue se incluyen la "Aceptacidn de dapdsitos v olros fondos
reembolsables del pablico”.

A 50 tumo, el Capitulo Doce del Tratado de Libre Comercio entre Colombia v Estados Unidos, también cataloga como institucidn financiera
a la entidad bancaria que presta servicios de "aceptacion de depositos”,

En el mismo sentido, el Tratado de Libre Comercio Canada/Colombia, define, en el Capitulo Once, como servicio financioro los semviclos
hancaros, antendiendo por tales aquelios gue consisten an “aceplacidn de depisitos”, para los fines del establecimiento en el pals v los
derechos raslronterizos, entre olrs asuntos.
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captacién, el lavado de activos y financiacion del terrorismo-, constituidas bajo cualquiera de
las formas establecidas en el articulo 2° del EOSF, debidamente autorizadas por el Estado y
sujetas a la inspeccidn, control y vigilancia de la SFC.

. Aunado a lo expuesto y teniendo en cuenta que el depdsito irregular de dinero solo se
encuentra legalmente autorizado a los establecimientos de crédito, no resulta viable que a
través del Proyecto de Decreto bajo estudio se pretenda su habilitacién mediante las “cuentas
de los operadores”, ya que tratandose el dinero de un bien fungible -Art. 663 del Codigo Civil
-, el operador en calidad depositario se haria titular del bien depositado, ya gue su obligacidn
de restitucion no se cumpliria con la misma cosa, sino que podria disponer libremente del bien
con la obligacion de restituir una cantidad equivalente, configurandose asi un deposito irregular
-en los términos de los articulos 2246 del Codigo Civil v 1179 del Cadigo de Comercio-,
respecto al cual, los operadores postales no se encontrarian autorizados para su constitucion
¥y manejo.

. Los servicios postales no forman parte del sistema de pagos, en la medida en gue no crean ni
administran medios de pago. Ademas, resulta apropiado precisar que de acuerdo con lo
dispuesto por la Corte en |a citada sentencia "los servicios de giro no constituyen por definicicn
un instrurnento o un sisterna de pago, sino un mecanismo de transferencia de un mensaje con
un valor determinado”.

. Teniendo en cuenta que de acuerdo con el paragrafo 3° del articulo 1° de la Ley 1735 de 2014,
las SEDPE pueden ser constituidas por cualquier persona natural o juridica, incluyendo, entre
otros, los operadores de servicios postales, en los términos establecidos en el EOSF y demas
normas aplicables, no resulta admisible que de forma paralela se busque impulsar un proyecto
normativo que permita a los operadores de servicios postales cambiar la naturaleza de sus
actividades sin cumplir con la reglamentacion dispuesta para tales efectos, mas aln cuando
estos ya cuentan con la posibilidad de constituirse en debida forma como SEDPE en caso de
tener la intencién de desarrollar las actividades financieras mencionadas.

En conclusion, y atendiendo lo dispuesto en la Constitucion Politica, las leyes 1369 de 2009 y 1442 de
2011, en concordancia con el Estatuto Organico del Sistema Financiero (EQSF) y la sentencia de la
Corte Constitucional G- 823 de 2011, no resulia juridicamente posible que a través del Proyecto de
Decreto objeto de analisis se habilite a los operadores de servicios postales de pago a la realizacion
de actividades financieras.

Por tanto, se recomienda al Gobierno Nacional abstenerse de expedir este Proyecto de Decreto por
su manifiesta oposicién a la Constitucion y la Ley.

De esta manera, se espera haber contribuido de manera activa con la labor regulatoria que adelanta
el MinTIC.

Cordial saludo,

TIAGO CASTR Gﬂ&l Z
esidente

a0
Carrera 9 No 74 - 08 Piso 9 Edificio Profinanzas - Bogota D.C. - Colombia
PBX: (571) 3266600
www.asobancaria.com



