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REF.: 
Demanda de inconstitucionalidad del artículo 2° y de algunas expresiones de los artículos 3°, 4°, 11, 12, 18, 20 y 22 de la Ley 1369 de 2009, “Por medio de la cual se establece el régimen de los servicios postales y se dictan otras disposiciones”.

Actor: EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ.

Magistrada Ponente: MARIA VICTORIA CALLE CORREA.
         
Expediente D-8489.

Concepto 5171
De conformidad con lo dispuesto en los artículos 242, numeral 2º, y 278, numeral 5º, de la Constitución, rindo concepto en relación con la demanda instaurada por el ciudadano EDUARDO CIFUENTES MUÑOZ en ejercicio de la acción pública consagrada en los artículos 40, numeral 6º, y 242, numeral 1º, de la Carta, en la cual solicita declarar la inconstitucionalidad total del artículo 2°, y de algunas expresiones de los artículos 3° 4°, 11, 12, 18, 20 y 22 de la Ley 1369 de 2009, cuyos textos se transcriben enseguida con lo demandado en negritas.
LEY 1369 DE 2009
(30 de diciembre)

Diario Oficial No. 47578 de 30 de marzo de 2009
POR MEDIO DE LA CUAL SE ESTABLECE EL RÉGIMEN DE LOS SERVICIOS POSTALES Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES
EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

(…)
ARTÍCULO 2o. OBJETIVOS DE LA INTERVENCIÓN DEL ESTADO. La intervención del Estado en los servicios postales tendrá los siguientes objetivos:

1. Asegurar la prestación eficiente, óptima y oportuna de los servicios postales.

2. Asegurar la prestación del Servicio Postal Universal.

3. Garantizar el derecho a la información y a la inviolabilidad de la correspondencia.

4. Asegurar que las tarifas permitan recuperar los costos eficientes de prestación del servicio y que reflejen los distintos niveles de calidad ofrecidos por los Operadores Postales.

5. Promover la libre competencia y evitar los abusos de posición dominante y las prácticas restrictivas de la competencia.

6. Estimular a los Operadores a incorporar los avances tecnológicos en la prestación de los servicios postales.

7. Sancionar las fallas en la prestación de los servicios y el incumplimiento de la normatividad vigente.

8. Facilitar el desarrollo económico del país.

ARTÍCULO 3o. DEFINICIONES. Para todos los efectos, se adoptan las siguientes definiciones:

1. Servicio Postal Universal. Es el conjunto de servicios postales de calidad, prestados en forma permanente y a precios asequibles, que el Estado garantiza a todos los habitantes del territorio nacional con independencia de su localización geográfica a través del Operador Postal Oficial o Concesionario de Correo.

2. Servicios Postales. Los Servicios Postales consisten en el desarrollo de las actividades de recepción, clasificación, transporte y entrega de objetos postales a través de redes postales, dentro del país o para envío hacia otros países o recepción desde el exterior. Son servicios postales, entre otros, los servicios de correo, los servicios postales de pago y los servicios de mensajería expresa 

2.1 Servicio de Correo. Servicios Postales prestados por el Operador Postal Oficial o Concesionario de Correo:

2.1.1 Envíos de Correspondencia. Es el servicio por el cual el Operador Postal Oficial o Concesionario de Correo recibe, clasifica, transporta y entrega objetos postales.

2.1.1.1 Envíos prioritarios y no prioritarios de correo de hasta dos (2) kilogramos.
2.1.1.1.1 Envíos prioritarios de correo. Envíos hasta 2 kg de peso transportados por la vía más rápida, sin guía y sin seguimiento.

2.1.1.1.2 Envíos no prioritarios de correo. Envíos en los cuales el remitente ha elegido una tarifa menos elevada, lo que implica un plazo de distribución más largo, sin guía y sin seguimiento.

2.1.2 Encomienda. Servicio obligatorio para el Operador Postal Oficial o Concesionario de correo, que consiste en la recepción, clasificación, transporte y entrega no urgente, de objetos postales, mercancías, paquetes o cualquier artículo de permitida circulación en el territorio nacional o internacional, con o sin valor declarado, hasta un peso de 30 kg, conforme a lo establecido por la Unión Postal Universal.

2.1.3 Servicio de Correo Telegráfico: Admisión de telegramas y su transmisión mediante el operador habilitado para prestar el servicio de telegrafía, y posterior entrega a un destinatario de manera física.

2.1.4 Otros Servicios de Correo. Todos aquellos servicios que sean clasificados como tales por la Unión Postal Universal.

2.2 Servicios Postales de Pago. Conjunto de servicios de pago prestados mediante el aprovechamiento de la infraestructura postal exclusivamente.

Se consideran servicios postales de pago entre otros:

2.2.1 Giros Nacionales. Servicio mediante el cual se ordenan pagos a personas naturales o jurídicas por cuenta de otras, en el territorio nacional, a través de una red postal. La modalidad de envío podrá ser entre otras, física o electrónica.

2.2.2 Giros Internacionales. Servicio prestado exclusivamente por el Operador Postal oficial o concesionario de Correo, mediante el cual se envía dinero a personas naturales o jurídicas por cuenta de otras, en el exterior. La modalidad de envío podrá ser, entre otras, física o electrónica.

Los giros internacionales están sometidos a lo señalado en la Ley 9ª de 1991, sus modificaciones, adiciones y reglamentos.

2.2.3 Otros. Servicios que la Unión Postal Universal clasifique como tales.

2.3 Servicio de Mensajería Expresa. Servicio postal urgente que exige la aplicación y adopción de características especiales para la recepción, recolección, clasificación, transporte y entrega de objetos postales hasta de 5 kilogramos. Este peso será reglamentado por la Comisión de Regulación de Comunicaciones.

El servicio de mensajería expresa debe contar al menos con las siguientes características:

a) Registro individual. Todo servicio de mensajería expresa debe tener un número de identificación individual que cumpla las veces de admisión o guía.

b) Recolección a domicilio. A solicitud del cliente.

c) Curso del envío: Todo envío de mensajería expresa debe cursar, con una copia del recibo de admisión adherido al envío.

d) Tiempo de entrega. El servicio de mensajería expresa se caracteriza por la rapidez en la entrega.

e) Prueba de entrega: Es la constancia de la fecha, hora de entrega e identificación de quien recibe.

f) Rastreo. Es la posibilidad de hacer un seguimiento al curso del envío desde la recepción hasta la entrega.

2.4 Otros Servicios Postales. Servicios que la Unión Postal Universal clasifique como tales.

3. Objetos Postales. Objetos con destinatario, presentados en la forma definitiva en que deban ser transportados por el Operador de Servicios Postales. Se consideran objetos postales entre otros las cartas, tarjetas postales, telegramas, extractos de cuentas, recibos de toda clase, impresos, periódicos, cecogramas, envíos publicitarios, muestras de mercaderías y pequeños paquetes. A continuación se definen los siguientes objetos postales:

3.1 Carta. Es toda comunicación escrita de carácter personal con indicación de remitente y destinatario, movilizada por las redes postales.

Su peso puede ser hasta de dos (2) kilogramos.

3.2 Impresos. Es toda clase de impresión en papel u otro material.

Los impresos incluyen, folletos, catálogos, prensa periódica y revistas de hasta dos (2) kg.

3.3 Telegrama. Es una comunicación escrita y breve para ser entregada mediante el servicio de correo telegráfico.

3.4 Cecograma. Impresiones que utilicen signos de cecografía en sistema braille, braille tinta o alto relieve destinadas exclusivamente para el uso de personas no videntes o con limitación visual. Se incluyen dentro de los cecogramas los libros, revistas, libros hablados digitales y el papel destinado para el uso de los ciegos. Los cecogramas tienen un peso de hasta de siete (7) kg.

3.5 Saca M. Saca que contiene diarios, publicaciones periódicas y documentos impresos similares, consignados a la dirección del mismo destinatario y con el mismo destino, de hasta treinta (30) kg.

3.6 Objetos postales masivos. Número plural de objetos postales que se entregan a un operador postal para ser repartido entre un plural de destinatarios.

3.7 Pequeño paquete. Es un objeto de hasta dos (2) kg de peso.

Los cecogramas, las Sacas M y los telegramas solo pueden ser transportados por el Operador Postal Oficial o Concesionario de Correo.

4 Operador de Servicios Postales. Es la persona jurídica, habilitada por el Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones que ofrece al público en general servicios postales, a través de una red postal. Los operadores de servicios postales pueden tener tres categorías:

4.1 Operador Postal Oficial o Concesionario de Correo. Persona jurídica, habilitada por el Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones, que mediante contrato de concesión, prestará el servicio postal de correo y mediante habilitación, los servicios de Mensajería expresa y servicios postales de pago, a nivel nacional e internacional.

El Servicio Postal Universal a que se refiere el artículo 13 de la presente ley, la Franquicia, el servicio de giros internacionales y el área de reserva señalada en el artículo 15 de la presente ley, serán prestados por el Operador Postal Oficial de manera exclusiva en concordancia con lo dispuesto en la presente ley.

4.2 Operador de Servicios Postales de Pago. Persona jurídica, habilitada por el Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones para prestar servicios postales de pago, y está sometido a la reglamentación que en materia de lavado de activos disponga la ley y sus decretos reglamentarios.
4.3 Operador de Mensajería Expresa. Es la persona jurídica, habilitada por el Ministerio de Comunicaciones para ofrecer al público un servicio postal urgente con independencia de las redes postales oficiales de correo nacional e internacional, que exige la aplicación y adopción de características especiales para la recepción, recolección, clasificación, transporte y entrega.

5 Franquicias. Derecho que adquieren algunas personas jurídicas, públicas o privadas, para eximirse del pago de la tarifa por el envío de los servicios postales de correspondencia y de correo telegráfico que presta el Operador Postal Oficial o Concesionario de correo, al momento de su imposición. El esquema de financiación de las franquicias se regirá por lo dispuesto en el artículo 47 de la presente ley.

6 Consolidación. Acto mediante el cual un operador integra varios objetos postales en un solo paquete postal.

7 Redes Postales. Son el conjunto de instalaciones, equipos y demás dispositivos destinados a la prestación de los servicios postales ofrecidos al público en general de manera directa o indirecta por los Operadores de Servicios Postales. Hacen parte de la Red Postal los puntos de atención a los usuarios de servicios postales.

8 Remitente. Persona natural o jurídica que utiliza los servicios postales, con el fin de enviar objetos postales, a un destinatario local, nacional o internacional.

9 Destinatario. Persona natural o jurídica a quien se dirige por parte del remitente un objeto postal.

10 Registro de Operadores Postales. Es un listado abierto por el Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones para que los Operadores Postales se inscriban como tales, incluyendo y actualizando la información solicitada de conformidad con la presente ley.

La solicitud de habilitación debe ser resuelta por el Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones dentro del término que fije la respectiva reglamentación.

11 Autoprestación. Los servicios de envío de objetos postales en los que interviene la misma persona natural o jurídica, sin uso de las redes postales para manejar sus propias piezas postales. Esta ley no se aplica a la autoprestación de servicios postales.

TITULO II.

CONDICIONES Y REQUISITOS PARA LOS OPERADORES POSTALES.

ARTÍCULO 4o. REQUISITOS PARA SER OPERADOR POSTAL. Para ser operador postal se requiere estar habilitado por el Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones y estar inscrito en el registro de operadores postales. La habilitación por parte del Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones, causará una contraprestación periódica a favor del Fondo de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones, y se otorgará previamente al cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) Acreditar ser una persona jurídica nacional o extranjera legalmente establecida en Colombia y que su objeto social principal sea la prestación de servicios postales.

b) Demostrar un capital social mínimo de mil (1.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

c) Definir las características del servicio a prestar en cuanto al ámbito geográfico en el cual desarrollará su actividad; tipo de servicio a prestar; y estructura operativa, que permita asegurar la idoneidad y capacidad para prestar el servicio. Las condiciones operativas deberán ser verificadas por el Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones.

d) Pagar el monto derivado de su habilitación previamente a la suscripción o expedición del correspondiente acto administrativo de habilitación.

El término de duración del título habilitante para la prestación de los servicios postales no podrá exceder de diez años. Las prórrogas no serán gratuitas ni automáticas. El interesado debe manifestar en forma expresa su intención de prorrogarlo con tres meses de anticipación a su vencimiento.

El Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones podrá fijar requisitos adicionales a los operadores postales en cuanto al patrimonio y a las características de la red. Será obligación del operador actualizar las modificaciones de los datos que figuran en el registro de operadores postales, dentro de los tres meses siguientes a que estos tengan lugar.

PARÁGRAFO 1o. Para los operadores que soliciten por primera vez su habilitación como operadores postales, el requisito dispuesto sobre estructura operativa en el literal c) de este artículo se entenderá cumplido con la presentación de un Plan detallado sobre las especificaciones técnicas de la red postal que implementará para prestar sus servicios, el cual debe contemplar el cubrimiento nacional en el cual desarrollara su actividad dentro de los tres (3) meses siguientes a recibir la respectiva habilitación. Este requisito será verificado por el Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones una vez cumplido dicho plazo.

PARÁGRAFO 2o. Para el caso particular de los Operadores de Servicios Postales de Pago, el Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones reglamentará dentro de los doce (12) meses siguientes a la expedición de la presente ley, los requisitos de tipo patrimonial y de mitigación de riesgos, que se deberán acreditar para la obtención del respectivo Título Habilitante, adicionales a los contemplados en los literales a, c y d del presente artículo. Las empresas que actualmente prestan el servicio de giros postales a través de Servicios Postales Nacionales, se les garantizará su operatividad con el cumplimiento de los requisitos.

(…).

ARTÍCULO 11. ENTIDAD COMPETENTE. La Comisión de Regulación de Comunicaciones -CRC, es la Autoridad competente para regular el régimen de tarifas y los niveles de calidad de los Servicios Postales distintos a aquellos pertenecientes al Servicio Postal Universal.

PARÁGRAFO 1o. Contribución a la CRC. Con el fin de recuperar los costos del servicio de regulación que preste la CRC, las personas y entidades sometidas a su regulación deberán pagar una contribución anual que se liquidará sobre los ingresos brutos que obtengan, en el año anterior a aquel al que corresponda la contribución, por la provisión de redes y servicios de telecomunicaciones (excluyendo terminales) o por la prestación de servicios postales, y cuya tarifa, que será fijada para cada año por la propia Comisión, no podrá exceder del uno por mil (0.1%).

Para la determinación de la tarifa, la Comisión deberá tener en cuenta el costo presupuestado del servicio de regulación para el respectivo año, y atenderá las siguientes reglas:

a) Por costo del servicio se entenderán todos los gastos de funcionamiento e inversión de la Comisión, incluyendo la depreciación, amortización u obsolescencia de sus activos, en el período anual al cual corresponda la contribución.

b) El costo de referencia para fijar la tarifa debe determinarse teniendo en cuenta el proyecto de presupuesto, presentado al Congreso de la República, para el año en el que debe pagarse la contribución. En caso de que, al momento de fijarse la tarifa, ya se haya expedido la respectiva ley de presupuesto, el costo de referencia será el establecido en esa ley.

c) La Comisión realizará una estimación de los ingresos brutos de los contribuyentes con base en la información con que cuente al momento de expedir la resolución mediante la cual fije la tarifa. Esta información podrá provenir, entre otras fuentes, de la información suministrada por los contribuyentes o de cruces de información con otras entidades.

d) La tarifa fijada debe ser aquella que, aplicada a la base gravable a que se hace referencia el literal c) de este artículo, solamente arrojará lo necesario para cubrir el costo del servicio.

e) La suma a cargo de cada contribuyente equivaldrá a aplicar la tarifa fijada por la CRC a la base gravable establecida en el inciso primero de este artículo.

f) Corresponderá a la CRC establecer los procedimientos para la liquidación y pago de la contribución, así como ejercer las correspondientes funciones de fiscalización, imposición de sanciones y cobro coactivo.

Sin perjuicio de lo establecido en normas especiales, las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones relacionadas con la contribución serán las mismas establecidas en el Estatuto Tributario para el impuesto sobre la renta y complementarios.

PARÁGRAFO 2o. Los ingresos brutos obtenidos durante el año 2010 por la provisión de redes y servicios de telecomunicaciones (excluyendo terminales) o por la prestación de servicios postales, servirán como base gravable de la contribución correspondiente a los años 2010 y 2011.

La Comisión de Regulación de Comunicaciones fijará la tarifa correspondiente al año 2010 tomando como factor de referencia los ingresos brutos correspondientes al año 2009, y ordenará a los contribuyentes el pago de un anticipo equivalente a la suma que resulta de aplicar la tarifa que establezca para el año 2010 a los ingresos brutos obtenidos durante el 2009. Ese anticipo será imputado al valor a pagar que resulte de la liquidación definitiva de la contribución por el año 2010 que deberá realizarse, a más tardar, el 30 de abril de 2011.

ARTÍCULO 12. RÉGIMEN TARIFARIO DE LOS SERVICIOS POSTALES. Los operadores de servicios postales que presten servicios distintos a aquellos pertenecientes al Servicio Postal Universal, podrán fijar libremente las tarifas que cobran a sus usuarios por la prestación de sus servicios. La Comisión de Regulación de Comunicaciones sólo podrá regular estas tarifas cuando no haya suficiente competencia, se presente una falla de mercado o cuando la calidad de los servicios ofrecidos no se ajuste a los niveles exigidos.

En ejercicio de sus funciones de regulación, la Comisión de Regulación podrá exigir la información que estime pertinente para velar que los operadores no incurran en prácticas desleales o restrictivas de la competencia o que constituyan abuso de la posición dominante y que afecten los derechos de los usuarios de los servicios postales.

PARÁGRAFO. Se exceptúa del régimen de libertad de tarifas los servicios de mensajería expresa que tengan como fin la distribución de objetos postales masivos y su interconexión entre operadores, para los cuales la Comisión de Regulación de Comunicaciones deberá fijar una tarifa mínima dentro de los seis (6) meses siguientes a la entrada en vigencia de la presente ley.

Las actividades que efectúen los operadores de mensajería expresa diferentes a la recepción, clasificación, transporte y entrega de los objetos postales, se considerarán servicios adicionales, los cuales no podrán ser incluidos en el cálculo de la tarifa mínima.

(…).

ARTÍCULO 18. MINISTERIO DE TECNOLOGÍAS DE LA INFORMACIÓN Y LAS COMUNICACIONES.
El Gobierno Nacional a través del Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones fijará la política general de los Servicios Postales, dentro del marco general de la Política de Comunicaciones.

Para tal fin, se guiará por los Tratados Internacionales en materia postal ratificados por Colombia.

El Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones establecerá las políticas especiales y el cubrimiento del Servicio Postal Universal prestado por el Operador Postal Oficial o Concesionario de Correo.

Al mismo tiempo, el Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones tendrá las siguientes funciones específicas en relación con los Servicios Postales:

1. Actuar como Autoridad de Inspección, Control y Vigilancia frente a todos los Operadores Postales, con excepción de la vigilancia sobre el cumplimiento de las normas relacionadas con la protección de la Competencia, la protección del consumidor y el lavado de activos.

2. Adelantar las investigaciones para establecer posibles infracciones al régimen de los servicios postales e imponer las sanciones previstas en la presente ley.

3. Reglamentar lo concerniente a la filatelia.

4. Organizar, actualizar y reglamentar el Registro de Operadores Postales.

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

6. Expedir los Reglamentos Técnicos, a que haya lugar teniendo en cuenta las reglas sobre divulgación previa de todo proyecto.

7. Gestionar la asignación de recursos presupuestales, con el Ministerio de Hacienda y Crédito Público y el Departamento Nacional de Planeación, cuando sea necesario para financiar el Servicio Postal Universal.

8. Impulsar bajo la dirección del Presidente de la República, y en coordinación con el Ministerio de Relaciones Exteriores, las negociaciones internacionales relacionadas con los Servicios Postales y participar en las conferencias internacionales que sobre el mismo sector se realicen. Entre otras competencias en esta materia, propondrá, junto con el Ministerio de Relaciones Exteriores, la presentación de proyectos de Ley al Congreso para ratificar los Tratados Internacionales suscritos por Colombia.

PARÁGRAFO. El Gobierno Nacional procederá a adecuar la estructura del Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones para cumplir con las obligaciones adquiridas en esta ley, creando una dependencia encargada de Asuntos Postales, dentro de los seis (6) meses siguientes a su entrada en vigencia.

(…).
ARTÍCULO 20. FUNCIONES REGULATORIAS DE LA CRC. La CRC tendrá las siguientes funciones regulatorias en asuntos postales:

1. Promover y regular la libre y leal competencia para la prestación de los servicios postales, regular los monopolios cuando la competencia no lo haga posible, y prevenir conductas desleales y prácticas comerciales restrictivas de la competencia o que constituyan abusos de posición dominante, mediante regulaciones de carácter general o medidas particulares, pudiendo proponer reglas de comportamiento diferenciales, según la posición de las empresas en el mercado, cuando previamente se haya determinado la existencia de una falla en el mercado, de conformidad con la ley.

2. Regular los aspectos técnicos y económicos relacionados con las diferentes clases de servicios postales, diferentes a los comprendidos en el Servicio Postal Universal.

3. Expedir toda la regulación de carácter general y particular en las materias relacionadas con el régimen de tarifas, el régimen de protección al usuario, los parámetros de calidad de los servicios, criterios de eficiencia y en materia de solución de controversias entre los operadores de servicios postales.

4. Fijar indicadores y metas de calidad y eficiencia de los servicios postales diferentes a los comprendidos dentro del Servicio Postal Universal e imponer índices de calidad, cobertura y eficiencia a uno o varios operadores para determinados servicios.

5. Proponer al Gobierno Nacional la aprobación de normas técnicas aplicables al sector postal, según la recomendación de organismos internacionales expertos en la materia.

6. Poner en conocimiento de la Superintendencia de Industria y Comercio, conductas que constituyan eventual infracción contra el régimen de competencia o de protección a usuarios.

7. Requerir para el cumplimiento de sus funciones, información amplia, exacta, veraz y oportuna a los operadores de servicios postales.

Aquellos que no proporcionen la información antes mencionada a la CRC podrán ser sujetos de imposición de multas diarias por parte de la CRC hasta por 100 salarios mínimos legales mensuales, por cada día en que incurran en esta conducta, según la gravedad de la falta y la reincidencia en su comisión.

8. Establecer el modelo único para las pruebas de entrega, con los motivos de devolución de acuerdo con normas internacionales.

9. Resolver las controversias que se susciten entre Operadores de Servicios Postales.

(…).

ARTÍCULO 22. VIGILANCIA DE LOS OPERADORES DE SERVICIOS POSTALES DE PAGO. Corresponderá al Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones ejercer la inspección, vigilancia y control sobre los Operadores de Servicios Postales de Pago, sin perjuicio de las facultades con las que cuenta el Banco de la República para solicitar información relativa a operaciones cambiarias y con las que cuentan la DIAN en materia de investigaciones por infracciones al régimen cambiario, así como la Unidad de Información y Análisis Financiero sobre el control del lavado de activos y el financiamiento del terrorismo.

1. Planteamientos de la demanda.
El actor parte de la premisa de que los servicios de giros postales se deben enmarcar dentro de los parámetros propios de una actividad financiera. Al no hacerlo así la ley, vulnera las normas Superiores. Sobre la base de este esquema argumentativo el actor construye todos sus cargos, como pasa a verse.

En primer lugar, considera que la regulación de los objetivos de la intervención del Estado, prevista en el artículo 2° de la ley, vulnera la distribución de competencias prevista en la Constitución, pues: (i) corresponde al Congreso, a través de una ley marco, dictar normas generales en materia financiera, bursátil o aseguradora a las cuales debe sujetarse el Gobierno para su regulación y para la regulación de cualquier otra actividad relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversión de recursos del público (artículo 150.19); y (ii) corresponde al Gobierno, y no a las entidades de la rama ejecutiva, ejercer la intervención en esas mismas actividades. Aclara el actor que esto no debe interferir con las competencias que en materia cambiaria y crediticia la Constitución atribuye al Banco de la República, para lo cual trae a cuento lo dicho por la Corte en la Sentencia C-710 de 1999. Plantea, además, la existencia de omisiones legislativas relativas, pues el artículo 2° contiene una enumeración recortada e insuficiente, que no determina los órganos idóneos de regulación, ni los mecanismos efectivos de control y de supervisión de riesgos. Aduce que estas omisiones generan un déficit de protección respecto de los recursos captados del público, recursos que, en su sentir, deberían asimilarse al menos a los regulados en el 48 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero.

En segundo lugar, considera que la expresión “Otros servicios que la Unión Postal Internacional clasifique como tales”, contenida en el artículo 3° de la ley, vulnera el artículo 150.16, que atribuye la facultad aprobatoria de los Tratados Internacionales al Congreso de la República. Arguye que esta expresión introduce un mecanismo de autorización automática que elude la reserva de ley y el control democrático de los tratados y, además, erige lo que disponga un organismo internacional en fuente de derecho interno. En vista de tales circunstancias, asume que el Congreso renuncia a sujetar otros servicios de pago a la reserva legal y la reglamentación que es propia del Gobierno, por lo cual se vulneran, a su vez, los artículos 150.19.d y 189.25. Plantea, además, la existencia de una omisión legislativa relativa, pues no se contempla la previsión de que dicha calificación debe hacerse en tratados aprobados por el Congreso de la República. Respecto de la expresión “en materia de lavado de activos disponga la ley y los decretos reglamentarios”, prevista en el artículo 3° de la ley, considera que existe también una omisión legislativa relativa, pues se omite citar de manera integral el ordenamiento jurídico, por lo que pareciera que sólo las normas citadas hacen parte del ámbito legal al cual debe sujetarse la actividad regulada.  
En tercer lugar, considera que la expresión: “b) Demostrar un capital social mínimo de mil (1.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes”, contenida en el artículo 4° de la ley, vulnera el derecho a la igualdad, pues a las sociedades de intermediación cambiaria y de servicios financieros se les exigía, en el año 2009, un capital social mínimo de $8.100.000.000.oo, ajustable anualmente en el IPC. Aduce que tanto el capital mínimo como las exigencias patrimoniales previstas en la ley, además, disminuye la protección de los ahorradores frente a los riesgos de iliquidez y de incapacidad de pago, lo cual constituye una omisión legislativa relativa, al omitir cumplir con el deber de proteger la confianza pública y los recursos captados del público. Respecto de la expresión: “El Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones podrá fijar requisitos adicionales a los operadores postales en cuanto al patrimonio y a las características de la red. Será obligación del operador actualizar las modificaciones de los datos que figuran en el registro de operadores postales, dentro de los tres meses siguientes a que estos tengan lugar”, considera que en ésta se incurre en una omisión legislativa relativa, al no establecer que estas facultades deben ejercerse sin menoscabo de la regulación que en estas materias debe hacer el Gobierno Nacional al intervenir en la actividad financiera y en la actividad relacionada con el manejo y protección de los recursos del público. Respecto de la expresión: “Para el caso particular de los Operadores de Servicios Postales de Pago, el Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones reglamentará dentro de los doce (12) meses siguientes a la expedición de la presente ley, los requisitos de tipo patrimonial y de mitigación de riesgos, que se deberán acreditar para la obtención del respectivo Título Habilitante, adicionales a los contemplados en los literales a, c y d del presente artículo”, contenida en el parágrafo 2° del artículo 4° de la ley, considera que se podría estar excluyendo a dichos operadores del requisito de contar con el capital mínimo determinado en el literal b), por lo cual reitera, con mayor razón, lo argüido respecto de dicho literal.
En cuarto lugar, respecto de las expresiones demandadas de los artículos 11, 12, 18, 20 y 22, el actor cuestiona que las competencias allí establecidas no son las propias de dichos órganos y que no se establecen reglas de intervención para la autoridad competente; que la función de fijar políticas, criterios y objetivos generales de intervención en estas materias es de competencia del legislador y del Gobierno Nacional; y que se desconoce las competencias de la Junta Directiva del Banco de la República como autoridad monetaria y cambiaria. Por ello considera que se vulnera el mandato de los artículos 150.19.d, 189.5, 335 y 371 Superiores.  

2. Problemas jurídicos.
Corresponde establecer: (i) si los servicios postales de pago a través del sistema de giros nacionales e internacionales comportan los elementos propios de la actividad financiera y si, por ende, les son aplicables las normas del Estatuto Financiero; (ii) si las normas demandadas desconocen las competencias propias del Congreso, del Gobierno y del Banco de la República; (iii) si el artículo 2° y las expresiones demandadas de los artículos 3°, 4°, 11, 18, 20 y 22 de la Ley 1369 de 2009, por carecer de algunos ingredientes normativos, comportan omisiones legislativas relativas; (iv) si la expresión “Otros servicios que la Unión Postal Internacional clasifique como tales”, contenida en el artículo 3° de la precitada ley, vulnera las reglas relativas a los tratados internacionales, suplantando el orden jurídico interno; (v) si se viola el principio de igualdad al exigir a los operadores postales requisitos patrimoniales menores a los previstos para las entidades del sistema financiero; y (vi) si la sujeción de los operadores de servicios postales a lo que determine el Ministerio de Tecnologías de la Información y las Telecomunicaciones, de conformidad con lo dispuesto en los literales a), c) y d) del artículo 4° de la Ley 1369 de 2009, excluye a tales operadores del cumplimiento de lo previsto en el literal b) del mismo artículo, en relación con el capital requerido para su funcionamiento. 
3. Análisis jurídico.
El primer problema jurídico planteado, valga decir, si los servicios postales de pago se deben considerar como actividad financiera, es determinante en este caso. Para resolverlo es menester analizar la naturaleza jurídica de dichos servicios, a partir de su historia y de sus circunstancias.

Los servicios postales, en tanto implican el transporte de mercancías de un lugar a otro, para ser entregadas a un destinatario, se remontan a las civilizaciones más antiguas. Algunos historiadores dicen que estos servicios ya existían en la civilización egipcia, antes del Siglo III A.C., al examinar la práctica de los reyes de emplear emisarios para enviar comunicaciones, información o mercancías a ciertos destinatarios. Estos correos orales y escritos, al ser la base de la comunicación remota, valga decir, con personas que no se encuentran en el mismo recinto, pronto se convierten la principal herramienta para las actividades diplomáticas y comerciales. Además de la información que llevan en su memoria o en papiros, los emisarios viajan con una serie de mercancías, como lingotes de oro, metales preciosos, animales exóticos, textiles, joyas e incluso dinero. 

En la República de Colombia, desde los primeros años del entonces llamado Nuevo Reino de Granada, la tarea de los correos era de la primera importancia, pues era necesario enviar y recibir de la metrópoli y, en especial del Rey, tanto información como mercancías. Para tal efecto se organizaba cada año la llegada de las armadas reales, que tocaban puerto en Cartagena con su carga de mercancías, de comunicaciones oficiales y de noticias. Los servicios postales conservarán su importante papel en los tiempos de la República, cuando las conexiones telegráficas y telefónicas son desconocidas en la mayor parte del territorio y muy incipientes en los pocos lugares que sí disponen de ella, al punto que gran parte de la vida de las personas se iba en escribir y recibir cartas.

El servicio de giros postales es regulado por primera vez en la República de Colombia en el año de 1916, por medio de la Ley 68. Algún tiempo después se asigna este servicio a un Banco Postal. En años más recientes, se regula por medio del Decreto 229 de 1995, sobre servicios de correos, servicios financieros de correos y servicios de giros postales y telégrafos. La Ley 1369 de 2009, en la que se encuentran las normas demandadas, es el último eslabón en la cadena de regulación. 

Los servicios postales no son, pues, un asunto novedoso, sino que corresponden a un largo proceso histórico, tan añejo como el transporte de mensajes, orales o escritos, y de mercancías. La única condición objetiva para que sea posible prestar un servicio postal, es la de que el escrito o la mercancía a transportar y a entregar al destinatario, sea un bien mueble. 
Los bienes valiosos, entre los cuales se encuentra el dinero, si tienen la condición de ser bienes muebles, poder ser transportados y entregados por los servicios postales. El dinero puede estar representado, e históricamente así ha ocurrido, en cabras o en otros animales, en metales preciosos, en sal, etc., o, como ocurre ahora, en billetes y en monedas. En cualquiera de estos casos el dinero es un bien mueble y, por lo tanto, una mercancía susceptible de ser transportada de un lugar a otro. 

Los servicios postales, aún en el caso de los giros postales, se ocupan de transportar la mercancía que es el dinero de un lugar a otro, con el propósito de entregárselo a un destinatario. El remitente accede a la oficina o sede del operador del servicio, entrega una mercancía, en este caso dinero, y paga precio del servicio de transporte y entrega, que se denomina tarifa. El operador de servicios postales recibe la mercancía de manos del remitente, la transporta a su destino y se la entrega a su destinatario. 
En algunos países, entre ellos, España, Italia, México y Chile el servicio de correos, del cual hace parte el giro postal de dineros y el servicio de comunicaciones, además de estar sometido los principios de universalidad, confidencialidad, seguridad, inviolabilidad y libertad de expresión, propios de esta actividad y reconocidos por tratados de la Unión Postal Internacional, está regulado y vigilado por la autoridad ejecutiva, en particular por la autoridad de comunicaciones. 

Los giros postales, a la luz de los referidos tratados, hacen parte de los servicios postales. Así se constata al revisar el “Acuerdo sobre servicios postales de pago”, firmado en Ginebra el 12 de agosto de 2008, aprobado por la Ley 1442 de 2011. En la actualidad, tanto el acuerdo como la ley están pendientes de su control de constitucionalidad, según se da cuenta en el Expediente LAT-366. 
El giro postal, al ser un transporte y entrega de dinero, al que se considera como mercancía y no como medio de pago, o de cualquier otra manera, no implica que el operador de servicios postales “capte” recursos del público, ni lo autoriza a “usar” o “aprovechar” dichos recursos, ni le permite “colocarlos” o “invertirlos”, como sí ocurre con las entidades cuya actividad es la financiera. La circunstancia que quizá sea más reveladora de las diferencias entre la actividad postal y la actividad financiera, es que en la primera quien lleva el dinero paga al operador la correspondiente tarifa por el servicio de transportarlo y entregarlo a su destinatario, mientras que en la segunda es el operador el que paga o “reconoce” a quien le entrega su dinero, una suma de dinero a título de “intereses”, con el compromiso de devolverle a éste dicho dinero. Por el contrario, el operador postal se limita a recibir una mercancía, en este caso dinero, a transportarla con diligencia y a entregarla en el menor tiempo posible a su destinatario. 

Los servicios financieros no se rigen por el principio de inmediatez, pues los recursos se captan con plazos que pueden ser medianos y largos, medibles en días, meses y años. Los servicios postales, en cambio, sí se rigen por este principio, pues la entrega de las mercancías debe hacerse lo más pronto posible, al punto de que se suele hablar de horas o días. Los riesgos de esta actividad, en la cual no sólo se capta sino que también se maneja y aprovecha el dinero ajeno, son sustancialmente diferentes a los riesgos que conlleva la actividad de transportarlo y entregarlo a su destinatario.
Dentro del anterior contexto, la premisa fundamental de la demanda carece de sustento, pues no parece razonable equiparar la actividad de giros postales, que hace parte de los servicios postales, con las actividades financieras. Y no lo parece porque su naturaleza, objeto, riesgos, obligaciones, responsabilidad del operario y finalidad son disímiles. 

Mientras la naturaleza de los giros postales es la de un contrato de transporte de mercancías, en este caso dinero, la naturaleza de la actividad financiera es la de un contrato de cuenta de ahorro, de cuenta corriente, de inversión, etc.

Mientras el objeto de los giros postales es trasportar la mercancía dinero, que lleva un remitente al operador, para entregarla a su destinatario, el objeto de la actividad financiera es captar dinero del público con el propósito de colocarla, invertirla o emplearla en el mercado, y de devolverla con su rendimiento o pérdida, a su ahorrador en el plazo convenido.
Mientras que los riesgos del giro postal son los propios del transporte de mercancías valiosas que deben entregarse de manera inmediata, los riesgos de la actividad financiera son los propios del manejo del dinero en el mercado, valga decir, de iliquidez, de falta de pago, de pérdida del capital, de inversiones ruinosas, de devaluaciones súbitas, de pérdida del poder adquisitivo, etc.

Mientras en el giro postal es el usuario del servicio el que paga una tarifa al operador por el transporte y entrega del dinero, en las actividades financieras es el operador el que le paga al usuario una suma a título de intereses por su dinero.

Mientras la responsabilidad del operador de servicios postales, como la de todo transportador es por regla general de resultado, la responsabilidad de los operadores de actividades financieras lo es de medio. En el primer caso se responde si la mercancía no se entrega, en el segundo se puede dejar de responder aún si el manejo del dinero o de la inversión arroja pérdidas.

Mientras la finalidad de los giros postales es entregar el dinero a una tercera persona, que se llama destinatario, la finalidad de la actividad financiera es invertir, colocar y manejar el dinero en el mercado, con el propósito de devolverlo a su titular con algún rendimiento, mientras que la rentabilidad del operador resulta de su margen de intermediación.

La mera circunstancia de que el transporte de la mercancía dinero se haga por medio de canales o medios electrónicos, no cambia lo dicho sobre la naturaleza, el objeto, los riesgos, las obligaciones, la responsabilidad del operario y la finalidad de los giros postales. Por el contrario, estos canales o medios, suelen contribuir a realizar el principio de inmediatez propio de la actividad y, además, disminuyen los riesgos que conlleva el transporte de dinero.
Algo semejante puede decirse de los servicios postales de cuenta corriente postal, de reembolso y de licencia de crédito, regulados, entre otras normas, por la Resolución 2299 de 1986 y el Decreto 1580 de 1974, pues se trata de sistemas y mecanismos diseñados para realizar el pago anticipado de los servicios postales o para permitir el cobro de los mismos a un tercero. 

El anterior análisis permite concluir, en síntesis, que de la circunstancia de que la mercancía trasportada sea dinero, no se sigue que la actividad de transportarla y entregarla a un destinatario deje de ser propia de un servicio postal, para convertirse en una actividad financiera. Y, por tanto, que es razonable que los giros postales tengan una regulación diferente a la que corresponde a la actividad financiera. De tal suerte que el problema (i), relativo a la equiparación de los servicios postales con las actividades financieras y a la aplicación de normas del Estatuto Financiero, debe resolverse de manera negativa.
Una primera consecuencia de la conclusión antedicha es la de que los servicios postales no son una de las actividades previstas en los artículos 150.19.d, 189.25 y 335 de la Constitución Política, los cuales, por ende, no resultan aplicables ni pueden ser vulnerados en este caso. A los servicios postales se debe aplicar lo previsto por la Constitución Política para el ejercicio de actividades de servicio público, en especial en los artículos 150.23, 189.22  y en el Capítulo 5 del Título XII de la Carta, y lo establecido en ésta sobre garantía de la iniciativa privada, la libertad de empresa y la libre competencia, de manera armónica con lo previsto en los tratados internacionales suscritos y ratificados por el Estado colombiano con la Unión Postal Internacional.  
Una segunda consecuencia es la de que los problemas (ii), (iii) y (v), relativos a vulnerar las competencias propias del Congreso, del Gobierno y del Banco de la República, a la existencia de posibles omisiones legislativas, y a violar el derecho a la igualdad al dar sin justificación un trato más favorable a los operadores de servicios postales, respectivamente, también deben resolverse de manera negativa. 

En cuanto al problema (iv), relativo a una posible suplantación del orden jurídico interno, es menester advertir que en este caso el actor tiene razón, pues la expresión “Otros servicios que la Unión Postal Internacional clasifique como tales”, contenida en el artículo 3° de la precitada ley, podría interpretarse para eludir o burlar la reserva de ley y el control democrático de los tratados, prevista en el artículo 150.16 Superior. En razón del principio de conservación del derecho, el Ministerio Público le solicitará a la Corte declarar exequible la expresión en comento, bajo el entendido de que tales servicios deben hacer parte de los tratados suscritos y aprobados por el Estado colombiano con la Unión Postal Internacional.
En cuanto al problema (vi), relativo a la posible exoneración, en materia patrimonial, a los operadores, de cumplir el requisito establecido en el literal b) del artículo 4° de la ley, se debe advertir que el actor tiene razón, pues la expresión contenida en el parágrafo 2° de este artículo podría interpretarse en ese sentido. En razón del principio de conservación del derecho, el Ministerio Público le solicitará a la Corte declarar exequible la expresión en comento, bajo el entendido de que la citación que se hace de los literales a), c) y d) del artículo 4° de la ley, no excluye, ni exonera, del cumplimiento del literal b) del mismo artículo, relativo al requisito de contar con un capital mínimo de 1000 salarios mínimos legales para su funcionamiento.
4. Conclusión.

Por lo expuesto, el Ministerio Público solicita a la Corte declarar EXEQUIBLES el artículo 2° y las expresiones demandadas de los artículos 3°, 4°, 11, 18, 20 y 22 de la Ley 1369 de 2009, por los cargos analizados. 

En el caso de la expresión: “Otros servicios que la Unión Postal Internacional clasifique como tales”, contenida en el numeral 2.2.3. del artículo 3° de la Ley 1369 de 2009, se solicita que se declare EXEQUIBILE bajo el entendido de que tales servicios deben hacer parte de los tratados suscritos y aprobados por el Estado colombiano con la Unión Postal Internacional.
En el caso de la expresión: “Para el caso particular de los Operadores de Servicios Postales de Pago, el Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones reglamentará dentro de los doce (12) meses siguientes a la expedición de la presente ley, los requisitos de tipo patrimonial y de mitigación de riesgos, que se deberán acreditar para la obtención del respectivo Título Habilitante, adicionales a los contemplados en los literales a, c y d del presente artículo”, contenida en el parágrafo 2° del artículo 4° de la Ley 1369 de 2009, se solicita que se declare EXEQUIBLE bajo el entendido de que la citación que se hace de los literales a), c) y d) del artículo 4° de la ley, no excluye, ni exonera, del cumplimiento del literal b) del mismo artículo, relativo al requisito de contar con un capital mínimo de 1000 salarios mínimos legales para su funcionamiento.
Señores Magistrados,

ALEJANDRO ORDOÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
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