LIBRO I

DEL FOMENTO, PROMOCION Y REGULACION DE LAS INVERSIONES
CONSIDERACIONES DE CARÁCTER CONSTITUCIONAL Y OBSERVACIONES GENERALES

1. Deben establecerse mecanismos para mejorar la SEGURIDAD JURÍDICA de las inversiones y el instrumento idóneo para hacerlo es este Código. De nada sirven los incentivos o declaraciones líricas si no se establecen mecanismos confiables para hacer efectivos los derechos de los inversionistas. Debe habilitarse el mecanismo arbitral en toda la extensión permitida por la Constitución.

2. Economía Social y Solidaria (Art. 284 de la Constitución).- La Ley, en su parte general, debe indicar que la inversión privada que cumple con su rol constitucional, es de estratégica importancia para el régimen de desarrollo del país y que la misma, sea nacional o extranjera se desarrollará con plenas garantías de un trato justo y equitativo por parte del Estado y todos sus estamentos.

3. Derechos Económicos.- Dado el nuevo tipo de Estado en que vivimos según la Constitución, debe establecerse cuáles son los derechos económicos de los ciudadanos o, en su defecto, declararse que el derecho de libre empresa es un derecho económico garantizado por la Constitución, al igual que todos los demás derechos y garantías reconocidos por la Ley en análisis. De esta manera además, se justifica el carácter de Ley “orgánica”.

4. Participación sin Privilegios.- En este instrumento debe establecerse que las empresas públicas y las subsidiarias de éstas, así como el sector público en general, en el ejercicio de roles empresariales se someterán a las mismas reglas que las demás formas de organización económica reconocidas por la Constitución, especialmente las relativas a la defensa de la competencia y del consumidor. 

5. Principio de Neutralidad en las Políticas de Competencia .- La intervención del Estado en la regulación de los mercados debe atenerse al principio de neutralidad y, en consecuencia, ningún acto de ejercicio del poder político podrá tener por efecto privilegiar a unas empresas frente a otras del mismo mercado. No es admisible que el sector público compre SIN CONCURSO a empresas que controla. 

6. Trazado de Cancha.- El Código de la Producción es la instrumento normativo que debe establecer tanto la delimitación del concepto constitucional, excesivamente amplio, de “sectores estratégicos”, de forma tal que exista seguridad jurídica sobre este fundamental concepto dada la exclusión que se hace en la Constitución para la participación privada en estas áreas.

7. Línea Base.- El numeral 8 del artículo 11 # de la Constitución manda que el contenido de los derechos se desarrollará de forma progresiva. Por esta razón, la línea base para los derechos y garantías de las inversiones debe ser la 
8. actual Ley de Promoción y Garantía de las Inversiones (LPGI), que prevé incentivos y niveles de estabilidad para la inversión en todos los sectores de la economía. La nueva Ley no podrá disminuir el contenido de los derechos de ejercicio de actividades económicas ya establecidos en la LPGI.

9. Desarrollo de Garantías.- El libro I no está suficiente y debidamente desarrollado. Urge que el mismo lo sea en términos de incorporar todos los derechos y garantías previstos por los BITs.

10. Expropiaciones.- Debe incorporarse expresamente el concepto de “expropiaciones indirectas” como un tipo más de expropiación que será materia de compensación del Estado. La compensación del Estado por las expropiaciones deberá ser, además de justa, debe ser EN EFECTIVO, PREVIA A LA EXPROPIACIÓN, COMPLETA y LIBRE E ILIMITADAMENTE REMISIBLE AL EXTERIOR.

11. Contratos de Inversión.- Los contratos de inversión asegurarán y especificarán a los inversionistas los derechos y garantías que el Estado se compromete solemnemente a otorgar a sus inversiones. 

12. Participación de Gobiernos Autónomos Descentralizados.- Los GADs deben quedar expresamente autorizados para expedir normas regionales o seccionales conducentes a mejorar el ambiente de negocios e inversión en sus respectivas jurisdicciones y en el marco de la Constitución, pudiendo suscribir Contratos de Inversión con los inversionistas en los que queden incorporados las garantías y acuerdos alcanzados. 

13. Comercio Exterior.- Como garantía de las inversiones debe establecerse que no se restringirá la importación de los bienes, servicios y tecnología e intangibles que sean necesarios para el mejor desarrollo de la inversión afincada en el país y que, por lo consiguiente, las condiciones de comercio exterior no podrán afectarse durante el periodo de garantía de la inversión. 

14. Registro de Inversiones.- Debe ampliarse los tipos de registro de inversiones ya que oficinas del Banco Central no acepten otra modalidad que no sea la de ingreso de divisas al país (inversiones en numerario). 

15. Contrato de Inversión Vigentes.- La nueva ley debe reconocer expresamente la vigencia y plena aplicabilidad de los contratos de inversión firmados con anterioridad a su expedición. 

16. Sectores a Incentivar Especialmente.- No puede ni debe aceptarse que estos sectores queden por definirse en un Reglamento. Deben necesariamente quedar especificados en la Ley. 

17. Liberación Tributaria a la Importación de Tecnología.- Debe incluirse como renta exenta a los ingresos que reciban las personas jurídicas extranjeras no domiciliadas en el Ecuador por concepto de regalías por la importación desde el Ecuador de tecnología, conocimiento, patentes y demás propiedad intelectual que se utilice para producir bienes y servicios en el país. 

18. Acotar Contenido de la Ley.- No es aconsejable que consten tantas materias en un solo instrumento. Bien podría salir la nueva Ley Orgánica de Aduanas. 

19. Generadoras Privadas (Art. 37 del proyecto).- Sería un despropósito y un abuso colocar a las empresas privadas de generación, o a la generación excedentaria de los auto-productores en igualdad de condiciones con las generadoras estatales, ya que las privadas no pueden establecer precios políticos ni subsidiar en forma alguna a las distribuidoras.  Colocarlas en el misma prelación de pagos que las públicas ocasionaría una debacle para la generación privada que tendría repercusiones muy graves para el sector eléctrico en general.

20. Transacción.- Con el fin de establecer un marco que desestimule la conflictividad en las relaciones público privadas en materia de inversiones, debe promoverse y facilitarse el mecanismo de la transacción para precaver o terminar litigios, otorgando seguridad a los funcionarios públicos que la celebren y a los inversionistas que confíen en ella. 

21. Incentivos Tributarios.- Las normas de incidencia tributaria deben ser técnicamente redactadas. Téngase presente que por requerimiento constitucional, no puede dejarse a un reglamento la especificación de los hechos que dan derecho a exenciones o deducciones. 

CAPITULO IV

DE LOS INCENTIVOS

SUPUESTOS INCENTIVOS TRIBUTARIOS

El proyecto contempla incentivos tributarios generales y específicos, sin embargo, tales incentivos tributarios están gravemente condicionados y no son totales sino parciales:

A manera de ejemplo señalamos algunas de las normas que se encuentran en el Proyecto y que consideramos que realmente no constituyen ningún incentivo, sino que más bien se pondrían a los inversionistas en condiciones menos favorables que el régimen común:

El Art. 15 del Proyecto, en la parte pertinente señala:  “a) Derecho a acogerse optativamente a un régimen tributario especial, con una tarifa del 30% de impuesto a la renta. En caso de acogerse a este sistema, los inversionistas tendrán derecho a suscribir un contrato de inversión que les reconozca un régimen de estabilidad tributaria hasta por quince (15) años.”
A su vez el Art. 33 del Proyecto establece: “El contrato de inversión para los sectores estratégicos incluirá una cláusula de estabilidad tributaria de quince años, tiempo durante el cual, el o los inversionistas que hubieran escogido tributar con el régimen impositivo especial para la inversión en sectores estratégicos, pagarán una tarifa del 30% de impuesto a la renta.”
La tarifa del impuesto a la renta para sociedades, en la actualidad, es del 25% (Art. 36 Ley de Régimen Tributario Interno), por lo tanto, el incentivo no existe, pues se estaría fijando en forma permanente una tarifa superior a la que existe en la actualidad, lo que impide que pueda ser llamada una cláusula de estabilidad tributaria, como ya está prevista en el Art. 22 de la Ley de Promoción y Garantía de Inversiones vigente.
El Proyecto en el Art. 16 hablas sobre la “Exoneración total o parcial de tributos o gravámenes de cualquier naturaleza que graven los siguientes actos o contratos: actos societarios de emisión, suscripción y transferencia de acciones o cuotas sociales; aumentos de capital de sociedades o empresas y la transferencia de cualquier bien o derecho susceptible de valuación pecuniaria que los socios o accionistas aporten a la sociedad como integración de capital, y los que graven la emisión, compra y venta de bonos y otros títulos de obligaciones de las sociedades y empresas, que se encuentren previstos en el proyecto de inversión respectivo. Lo anterior, excluye los impuestos administrados por el Servicio de Rentas Internas generados por transacciones habituales que constituyen el giro ordinario del negocio o de las actividades habituales, en los términos dispuesto en la Ley de Régimen Tributario Interno.”
En la actualidad no existen impuestos sobre esos actos o contratos, por lo que no sería un incentivo sino el reconocimiento de lo que ya está establecido en otras leyes. Por ejemplo: En la Ley de Régimen Tributario Interno:

“Art. 54.- Transferencias que no son objeto del impuesto.- No se causará el IVA en los siguientes casos:

1. Aportes en especie a sociedades;”

El mismo Art. 16: del Proyecto determina: “C) Exoneración total o parcial de los aranceles de aduana a la importación de bienes de capital que no se produzcan en el país, destinados a la ejecución del proyecto de inversión; previo cumplimiento de los requisitos y del procedimiento que se contemplará en el reglamento a esta ley. Este tratamiento no se extiende a las tasas por servicios de carácter aduanero, o vinculados con las operaciones de comercio exterior.”
La gran mayoría de partidas arancelarias que tienen que ver con bienes de capital no producidos en la región, ya cuentan con desgravación arancelaria, siendo suficiente que se establezca una política pública en ese sentido.
El Proyecto en el  Art. 36 considera que “Los inversionistas suscriptores de contratos de inversión con el Estado, podrán solicitar al Servicio de Rentas Internas un tratamiento especial de depreciación acelerada de activos, en los siguientes casos:

Para aquellos activos fijos que tienen una vida útil más corta como consecuencia del mayor desgaste, que se produce en la operación en un proyecto específico en uno de los sectores estratégicos; y

Para recuperar la inversión en el plazo de vigencia del título habilitante para el desarrollo de actividades en sectores estratégicos.

La autoridad tributaria, previo informe del regulador sectorial del área que se trate, calificará o desechará la petición.
En la actualidad es posible pedir la depreciación acelerada y no se necesita ningún informe previo, conforme dispone el Reglamento a la Ley de Regimen Tributario Interno:
“Art. 28.- Gastos generales deducibles.-
6. Depreciaciones de activos fijos

c) En casos de obsolescencia, utilización intensiva, deterioro acelerado u otras razones debidamente justificadas, el respectivo Director Regional del Servicio de Rentas Internas podrá autorizar depreciaciones en porcentajes anuales mayores a los indicados, los que serán fijados en la resolución que dictará para el efecto…”

En este caso, quienes se acojan a la ley estarían en condiciones más gravosas que el régimen general.

INCENTIVOS DE POLITICA TRIBUTARIA A CONSIDERAR

SECTOR FINANCIERO Y BANCARIO, MOVIMIENTO DE CAPITALES.
1.      La Derogatoria del Impuesto a la Salida de Divisas o la restitución de las exenciones en similares términos a como se lo planteó en la primera reforma a la Ley para la Equidad Tributaria, esto es:

"Art. .- Exenciones.- Para fines de la determinación y liquidación del Impuesto a la Salida de Divisas (ISD) están exoneradas exclusivamente las siguientes transacciones:

a) Los pagos por concepto de Importaciones;

b) La repatriación de utilidades obtenidas por accionistas extranjeros;

c) Los pagos de capital e intereses por concepto de créditos externos que estén debidamente registrados en el Banco Central del Ecuador;

d) Pagos por concepto de primas de compañías de reaseguros;

e) Los consumos realizados en el exterior por medio de tarjetas de crédito y débito emitidas en el país, cuyo titular sea una persona natural; 

f) Las transferencias, traslados, envíos o retiros de divisas realizadas en cumplimiento de leyes o disposiciones de organismos públicos de control y regulación;

g) Los traslados de divisas de hasta una fracción básica gravada con tarifa cero de impuesto a la renta de personas naturales, sin la intermediación de una institución financiera o courier; 

h) Las transferencias que se realicen para pagos de estudios en el exterior de tercer y cuarto nivel hasta por un equivalente a dos fracciones básicas gravadas con tarifa cero de impuesto a la renta de personas naturales anuales, previo el registro del plantel de estudios en el exterior;
i) Los pagos por servicios de salud, justificados con factura de centro médico del exterior y declaración juramentada del que efectúa la remesa;

j) Los avances de efectivo y retiros realizados en el exterior por medio de tarjetas de crédito y débito, cuyo valor no supere al equivalente a una fracción básica gravada con tarifa cero de impuesto a la renta de personas naturales, en un mes calendario; y, 

k) La repatriación de capital y de los rendimientos obtenidos por las inversiones realizadas en valores de renta fija, de plazos de un año o más, que se negocien a través de las bolsas de valores del país, hecha a beneficiarios domiciliados en jurisdicciones extranjeras.".

No obstante lo señalado, preferimos la eliminación total del Impuesto a la Salida de Divisas (ISD).

2.      La derogatoria del impuesto a los activos en el exterior que consta en el artículo 182 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador.

3.      Las Instituciones Financieras deben tener la posibilidad de obtener la reducción de impuesto a la renta establecido en el artículo 37 de la Ley de Régimen Tributario Interno en similares condiciones que las otras sociedades y como regía el sistema antes de la reforma en de la Ley para la Equidad Tributaria, en tal sentido se debería reformar el segundo párrafo del artículo 37 señalando: "Las sociedades que reinviertan sus utilidades en el país podrán obtener una reducción de 10 puntos porcentuales de la tarifa del Impuesto a la Renta sobre el monto reinvertido, siempre y cuando efectúen el correspondiente aumento de capital, el mismo que se perfeccionará con la inscripción en el respectivo Registro Mercantil hasta el 31 de diciembre del ejercicio impositivo posterior a aquel en que se generaron las utilidades materia de la reinversión."

4.      Los incentivos generales indicados en el art. 15 literal h) y art. 42 numeral 3 literal c, deben ser eliminados o reformados de la siguiente manera:

"Art. 15.- Los incentivos generales que se podrán aplicar a todas las inversiones que reconoce la presente ley, son las siguientes: (.)

h) Condiciones especiales en préstamos y créditos en la Banca Pública con flexibilidad en las tasas de interés y largos plazos; e," (.)

5.      Tomar en cuenta que en la Ley para la Equidad Tributaria se derogó el impuesto único al crédito, por lo que éste no se trata de un incentivo otorgado por esta Ley como se señala en el artículo 67 del anteproyecto.

6.      Debe eliminarse el numeral uno del literal b) del artículo 75, en razón de que las políticas de garantías por parte del sistema financiero son generales y no puede crearse un régimen especial solo para las MIPYMES.
7.      La participación de la Banca privada en un Fondo de Garantía creado por el Gobierno debe ser voluntario y de ninguna manera obligatorio. (numeral 2, literal b) del artículo 75 y segundo inciso del artículo 81).

8.      No se debe crear obligaciones al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social -IESS- o del Banco de dicho instituto para que por ley deban hacer inversiones  en el sector de las MIPYMES, en razón de ello es conveniente eliminar la última parte del numeral cuatro, literal b del artículo 75, que dice: "De la misma manera, el IESS establecerá mecanismos y criterios, que permitan la inversión de recursos previsionales en instrumentos de capital de este segmento.".
9.      Debe eliminarse el segundo párrafo del artículo 80 y la disposición reformatoria primera, los cuales obligarían a la Banca a establecer "programas de crédito especiales" para las MIPYMES, y como consecuencia de ello establecer por reglamento la obligación de la Banca a otorgar crédito basado en tipo de empresa (MIPYMES) y no en función del riesgo. 

10.  Estamos de acuerdo con el texto y alcance de la disposición reformatoria segunda.

CAPITULO V

DE LA INVERSION EXTRANJERA

1.- El tema de igualdad entre los ciudadanos ecuatorianos  y extranjeros, cuidando de no otorgar a estos beneficios a los que los ecuatorianos (personas o empresas) no podrían acceder, como es el caso de la posibilidad de comprometer en árbitros las controversias derivadas de inversiones efectuadas en el país por parte de personas naturales o jurídicas ecuatorianas.  Se debe eliminar este beneficio que indebidamente se estaría otorgando a los extranjeros, con ese fin se debe dejar constancia que el Estado Ecuatoriano también se someterá a arbitraje cuando el inversionista sea ecuatoriano.

2.- Se debería actualizar la definición de inversión cuidando de no limitar con una enumeración demasiado estrecha el ámbito o la modalidad de inversión.  Se podría usar esta definición de inversión:

“inversión” : todo activo de propiedad de un inversor o controlado por el mismo, directa o indirectamente, que tenga las características de una inversión, incluidas entre otras las siguientes: compromiso de capitales u otros recursos, expectativa de obtener ganancias o utilidades, o la presunción de riesgo. La inversión puede adoptar diversas formas, a saber:

(a) una empresa;

(b) acciones, capital y otras formas de participación en el patrimonio de una empresa;

(c) bonos, obligaciones, otros instrumentos de deuda y préstamos;

(d) futuros, opciones y otros derivados;

(e) contratos de llave en mano, de construcción, de gestión, de producción, de concesión, de participación en los ingresos y similares;

(f) derechos de propiedad intelectual;

(g) derechos otorgados de conformidad con la legislación interna, tales como licencias, autorizaciones, permisos; y

(h) otros bienes tangibles o intangibles, muebles o inmuebles y los derechos de propiedad conexos, tales como arrendamientos, hipotecas, garantías reales y prendas.

3.- En el tema de expropiación, se debe poner énfasis en que el inversionista tiene derecho a que la compensación debida por la expropiación será pagada a precio de mercado, de forma inmediata y sin que se le pueda poner trabas a la transferencia de dinero producto de dicha expropiación.  Además se deben prohibir todas las formas de expropiación, sean directas o indirectas, progresivas o simultáneas.

4.- Se debe hacer constar en el proyecto de código orgánico de la producción que el estado, a través de ese instrumento y en caso de no constar en el contrato de inversión respectivo, consiente en someter sus diferencias al mecanismo arbitral que el inversionista escoja.

5.- Se debe señalar que para el caso de determinar las disciplinas a las que se someterá el arbitraje, se recurrirá al derecho consuetudinario internacional.

6.- Se debería precisar que el estado ecuatoriano se someterá a arbitraje internacional, a pesar de las excepciones que el estado ecuatoriano haya hecho a través de instrumentos internacionales de la materia (como la convención de New York o la de Panamá); de hecho, se deberá señalar que esta ley constituye una excepción a dichas denuncias.

CAPITULO VIII

ZONAS ESPECIALES DE DESARROLLO ECONOMICO

Creemos firmemente que la propuesta de establecer Zonas Especiales de Desarrollo Económico (ZEDES) busca incluir en la normativa una figura de desarrollo en reemplazo de las Zonas Francas reconocidas actualmente.

Al hablar sobre la clasificación de tipos de ZEDES  y tipo de actividades permitidas,  se excluye al almacenamiento de carga, creemos que es un error porque existen actividades que lo requieren, como por citar un ejemplo tenemos el almacenamiento de  repuestos.

Adicionalmente se expone en el capítulo que los bienes que sean producidos en las ZEDES podrán nacionalizarse a consumo siempre que en el territorio nacional no haya la producción de estos bienes. Pues a nuestro criterio resultaría ilógico que quien produzca no puede estar restringido del mercado local, lógicamente para poder participar en este los productos deberán nacionalizarse, pagando los tributos correspondientes y así se dará paso a la libre competencia.

Es de indicar que ciertos textos quedan muy abiertos en el Código dejando al libre albedrío su interpretación, lo cual consideramos debe ser expresado de una manera mas concreta como, por ejemplo, el término de control aduanero.

Existe un error de concepto al señalar al recinto declarado ZEDE como una zona primaria aduanera, ya que la zona primaria es de máximo control aduanero, lo que 
complicaría el desarrollo de las actividades previstas, para guardar concordancia con  el resto del texto del proyecto propuesto.

El desarrollo de las ZEDES se está manejando de manera inflexible al hacer referencia a la exportación y limita mucho el tema importación, tal es el caso de que se permitirá el ingreso de mercancías prohibidas con su autorización siempre y cuando sean materia prima para la exportación cuando bien podría considerarse también la importación.

Constantemente se olvidan de otros regímenes especiales que también debería de poder ser precedentes para el ingreso a las ZEDES como por ejemplo maquila, depósitos, es decir se debería de hablar en términos generales de régimen especial.

Finalmente el texto habla de la cancelación o pago de tributos para que un bien pueda nacionalizarse, cuando a nuestro parecer lo que se debería de cancelar son los tributos por las materias primas utilizadas ya que el producto fue transformado en el Ecuador y bien podría incluso ganar Origen Ecuatoriano por lo que no cabe la aplicación de una nacionalización.

Es importante replantear este capítulo, en un sentido más beneficioso y atractivo para el inversionista, puesto que vemos que lamentablemente los beneficios ofrecidos no destacarían esta figura frente a la que se aplica en otros países de la región y que serían más atractivos para la instalación de nuevos proyectos. 

Adicionalmente es importante se revise la seguridad que se le brindará a los inversionistas que en su momento se instalaron en proyectos de zonas francas que se encuentran en desarrollo y a los que se les estaría modificando las condiciones de su inversión al no admitirse la aprobación de nuevos usuarios en las condiciones inicialmente acordadas. 

LIBRO II

DEL FOMENTO A LA MICRO, PEQUEÑA Y MEDIANA EMPRESA Y ARTESANIAS.

El art. 84 del proyecto dispone:

Art. 84.- Del Acceso a Mercados Nacionales.- El Estado garantizará el acceso justo y equitativo de las MIPYMES a los canales de distribución comercial, mediante la prohibición de toda práctica que restrinja la participación de las MIPYMES o que las coloque en situación de desventaja; sin perjuicio de la creación de mecanismos de distribución patrocinados por el Estado en asociatividad con las MIPYMES.

El Estado, conjuntamente con las entidades productoras privadas, promocionará los beneficios del consumo de los productos elaborados en Ecuador, realizando especial énfasis en el valor de aquellos productos de menor impacto ambiental, a través de planes, programas y proyectos  que induzcan a los consumidores a preferir el producto ecuatoriano.

Este artículo podría dar paso a que se obligue a las empresas grandes a comercializar sus productos a través de MIPYMES. Por lo tanto, este artículo no puede obligar a las 
grandes empresas a distribuir sus productos a trvés de MIPYMES. Este es un tema que debe regular la ley competencia.

LIBRO III

DEL COMERCIO EXTERIOR Y LOS INSTRUMENTOS DE POLITICA COMERCIAL.

1. A manera de comentario general, consideramos que el articulado de este Capítulo tiene un enfoque de restricción comercial, más que uno de apertura, que es el que el país necesita.  Se otorga excesiva importancia a la defensa comercial (26 artículos), mientras que en la parte de exportaciones hay únicamente 12 artículos.

2. Para precautelar los intereses del Ecuador en foros internacionales, así como de los empresarios ecuatorianos y extranjeros que realicen inversiones en el país, consideramos pertinente que al inicio del Libro III se incorpore un texto general, que establezca que en todo lo que aplica a dicho Libro ninguna disposición del Código vulnerará los compromisos asumidos por el Ecuador en acuerdos internacionales, salvo las excepciones contempladas en dichos acuerdos. 

3. Institucionalidad: En el artículo 105 se establece que el Presidente de la República será quien determine “el organismo que aprobará las políticas públicas en materia de política comercial e inversiones”. Consideramos que la institucionalidad debe quedar establecida de manera clara en el Código

4. En el Artículo 121 se establece que el Estado promoverá el sistema electrónico de interconexión entre todas las instituciones del sector público y privado, que tengan relación con el comercio exterior, para facilitar y agilitar las operaciones de importación y exportación de mercancías.  Consideramos que esta iniciativa es significativamente importante para avanzar en mecanismos que permitan facilitar el comercio; sin embargo, para agilitar el proceso, creemos que se debe establecer un plazo de implementación del sistema, el mismo que podría redactarse en una disposición transitoria.

5. En el Título III, si bien se recogen varios de los conceptos de la normativa internacional, lo cual es saludable, consideramos que deben aclararse ciertos criterios que van más allá de dicha normativa y dejar un marco general para que, al amparo de los acuerdos internacionales, se elaboren los reglamentos que contengan las especificaciones del caso. Por ejemplo, en materia de salvaguardia preocupa que se establezca un plazo de hasta cuatro años y que podrían ser prorrogadas hasta por seis años más, lo cual no es compatible con el Artículo 7, numeral 3 del Acuerdo sobre Salvaguardias contemplado en el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) de 1994, el mismo que establece que “El período total de aplicación de una medida de salvaguardia, con inclusión del período de aplicación de cualquier medida provisional, del período de aplicación inicial y de toda prórroga del mismo, no excederá de ocho años”.  Adicionalmente, en el Art. 143 se establece que se entenderá por daño a una rama de producción nacional a “Un retraso o impedimento en la creación o desarrollo de una rama de producción nacional”.  A nuestro criterio, esto va más allá de lo permitido en el Artículo 2 del Acuerdo sobre Salvaguardias, lo cual genera incertidumbre respecto de su aplicación. Finalmente, en el Artículo 157, literal c) se establece que el organismo rector en materia de política comercial e inversiones “dispondrá el pago total de los derechos antidumping, compensatorios o de medidas de salvaguardia en el 
caso que se genere la introducción a territorio nacional de mercancías del mismo país de origen que el producto sujeto a medidas antidumping, compensatorias o de salvaguardia, con diferencias o modificaciones relativamente menores con respecto a éstas, que permitan o no alterar la clasificación arancelaria del producto original”. En este caso no queda claro quién definiría la diferencia de clasificación, lo cual puede provocar discrecionalidad. En todos los casos expuestos, preocupa que puedan derivarse de la norma, potenciales demandas y sanciones a nivel multilateral en virtud de que esta excede lo acordado por el Ecuador.

6. En el Art. 158, literal a. se advierte sobre la eventualidad de la aplicación unilateral de retaliaciones comerciales, lo cual debería quedar sujeto a la aprobación de instancias multilaterales, a fin de garantizar el debido proceso, así como para evitar discrecionalidad y eventualmente indeseables pugnas de carácter comercial.

7. En el Título IV, Capítulo I, Incentivos a la exportación, se establece que el Estado fomentará la producción orientada a las exportaciones y las promoverá con varios incentivos.  Más allá de que los mecanismos de fomento son una recopilación de lo que actualmente goza el exportador, preocupa que se establezca que uno de los beneficios es el “Acceso a los programas de preferencias arancelarias, liberalización comercial u otro tipo de ventajas derivadas de acuerdos comerciales multilaterales, regionales o bilaterales, para los  productos o servicios que cumplan con los requisitos de origen aplicables, o que gocen de dichos beneficios”. Hacemos notar que el otorgar beneficios en materia comercial no es potestativo del Estado ecuatoriano, sino del Estado importador, de acuerdo a las especificaciones derivadas del acuerdo suscrito entre las partes. Parecería ser un error de forma que busca enmarcar los beneficios de los exportadores, pero el tema conceptual y de fondo que preocupa es que, en un momento determinado, se pretenda limitar el acceso a dichos beneficios o direccionar los mismos, en prejuicio de los exportadores ecuatorianos. 

LIBRO IV

DE LA FACILITACION DEL COMERCIO Y CONTROL ADUANERO

El Libro IV hace referencia a lo que fue el Proyecto de Ley Orgánica de Aduana, en vista de que ahora es considerado como un capítulo del código de la producción debería de durante su texto hacer referencia a que es un capítulo mas no una normativa independiente.

PRESCRIPCION 


La prescripción se destaca como la obtención o pérdida de derechos ocasionado por el transcurso del tiempo.  Este concepto va de la mano con el principio la seguridad jurídica que, en el caso que nos ocupa, ampara las transacciones aduaneras.

El proyecto de norma destaca que “En el control posterior la interrupción de la prescripción operará con la notificación de la rectificación de tributos o el inicio del proceso de control posterior”.

El inicio del control posterior es un hecho incierto, que destaca que la Administración comienza una investigación, y atenta contra la seguridad jurídica y el establecimiento 
de un plazo en que la aduana puede ejercer su derecho de revisión y determinación de irregularidades.

La prescripción se presenta con el paso del tiempo, y no puede existir un hecho etéreo como el inicio de un proceso de revisión que frustre el efecto del transcurso del plazo establecido.

La propuesta de norma en términos generales exige gran eficiencia por parte de los Operadores de Comercio Exterior, y esta demanda debería ser una característica de la institución aduanera, la que si en un plazo de cinco años no ha realizado una investigación y una determinación de irregularidades, mal podría frustrar un derecho por su negligencia o demora. 

DERECHOS DEL PROPIETARIO, CONSIGNATARIO O CONSIGNANTE

El proyecto señala que previo que se presente la declaración aduanera, la gerencia distrital debe aprobarla. Sin embargo creemos firmemente que por encontrarse aún la mercancía en zona primaria no debería correrse  ningún riesgo. Hacerlo sin la participación de la aduana simplifica y reduce tiempos en la operación y el objetivo de la aduana actual es llegar a ser una aduana facilitadota, por lo que la injerencia de la aduana está de más.

GARANTIAS ADUANERAS

Es considerador atentatorio determinar que "Las garantías bancarias y las fianzas concedidas por compañías de seguros contendrán obligatoriamente una cláusula de renovación automática, en consecuencia no tendrán fecha efectiva de vencimiento y si la contuvieren se entenderá como no escrita. Las garantías estarán disponibles para su cobro mientras subsista la obligación que garantizan"  pues contraviene el primer inciso del Art. 44 de la Ley General de Seguros "El afianzado está obligado a mantener en vigencia la póliza, de acuerdo a las disposiciones legales o contractuales a las que accede, hasta el total cumplimiento de las obligaciones garantizadas"  La póliza debe tener una fecha de vencimiento.  Lo correcto sería es que el sector público debería de tener un mejor control de las pólizas vencidas y con el texto impuesto lo que se interpreta es la poca responsabilidad que quieren tener.

Según el Art. 45 de la Ley General de Seguros Art. 45 "La responsabilidad de la empresa de seguros termina: a) Por la suscripción del acta que declare extinguidas las obligaciones del afianzado o contratista; o por el vencimiento del plazo previsto en el contrato principal"  Es inaceptable obligar a una compañía de seguros a renovar sin su consentimiento (Art. 1461 Código Civil "Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaración de voluntad es necesario:...Que consienta en dicho acto o declaración, y su consentimiento no adolezca de vicio;")

SANCIONES DE LAS INFRACCIONES ADUANERAS

En esta sección del libro que rige las reglas aduaneras existe un sin número de cuestionamientos y críticas respecto a la clasificación de las infracciones o en su 
defecto que están incompletas las situaciones expresadas las cuales dejan muy abierto el panorama sancionatorio. 

Por ejemplo el importe o exporte de mercancías por medio de documentos falsos es considerado como una defraudación aduanera, consideramos que el delito es grave, sin embargo sugerimos que se debe sancionar siempre y cuando exista una resolución judicial que establezca que los documentos son falsos o han sido adulterados.

Por otra parte se considera que la violación de sellos, candados u otras seguridades colocadas en los medios de transporte, recintos o locales habilitados como depósitos temporales, siempre que se determine faltante total o parcial de las mercancías, debería ser una falta reglamentaria al tratarse de faltante siempre que no se justifique el faltante dentro de las 48 horas siguientes conforme el procedimiento constante en el Art. 36 de la LOA actual y 33 del Reglamento.

Adicionalmente encontramos que otras infracciones catalogadas como contravenciones deben mantenerse como faltas reglamentarias como por ejemplo: transmitir de forma tardía el manifiesto de carga, estregar fuera de tiempo las mercancías a descargar, los transportistas al no entregar el listado completo de pasajeros cuando el transportistas no entregue mercancías declaradas en el manifiesto de carga, incumplimiento de plazos de regímenes especiales. 

Así mismo está en duda de si es considerado delito aduanero o contravención el siguiente planteamiento: la sobrevaloración o subvaloración de las mercancías cuando se establezca en un proceso de control posterior. La existencia de mercancías no declaradas cuando se determine en el acto de aforo. 

Referente a los plazos, sugerimos ampliarlos de manera que se pueda entregar la información hasta máximo 30 días después y también si no lo presentó en ese plazo se le otorgue 60 días para presentarlo previa notificación del juez.

La sanción impuesta por cometer una falta reglamentaria es sumamente elevada al decir que se aplicaré el 50% de un salario mínimo unificado, consideramos que dependiendo la gravedad del caso este sea el máximo al que se pueda llegar, amparándonos en que existen faltas reglamentarias que no ameritan tanta rigurosidad de la ley.

AGENTES DE ADUANA

Es importante que se destaque la eliminación de la obligatoriedad de contratación directa con el importador o exportador que se señala en la resolución emitida por la Administración Aduanera que describe la actividad del los señores agentes de aduana.

Por otro lado se señala la actividad del agente de aduana como ajena a las demás cuando se debe tener en claro que el agente de aduana es un operador de comercio exterior como todos los demás que dan sustento y valor a todo el proceso aduanero y en la actualidad con la evolución de los criterios debe también ser considerado como un operador económico autorizado, ya que si reúne todas las características puede ejercer la materia como tal.

OPERADOR ECONOMICO AUTORIZADO

Si bien es cierto la definición de operador económico autorizado ha sido adaptada, sugerimos esta se mantenga como la definición expuesta por la OMC debido a que es un término nuevo que va a ser utilizado a nivel global:

“El Operador Económico Autorizado, es un operador individual o jurídico dentro de la cadena logística  confiable y seguro, cuya acreditación y certificación es otorgada por una administración de aduanas tras un proceso de auditoria de su organización o de un tercero calificado,  procesos, administración y estados financieros, y el cumplimiento de una serie de estándares de seguridad”

OTRAS OBSERVACIONES

Aunque  consideramos positivo que se establezca una armonización con los regímenes especiales definidos a nivel de la Comunidad Andina de Naciones,  consideramos pertinente que, de forma precisa, se establezca un mecanismo de transición que garantice a los regímenes aduaneros como Depósito Industrial un paso ordenado al nuevo régimen de perfeccionamiento activo, si es que esa es la intención, de acuerdo a lo que se puede inferir del Proyecto de Código.

Ventas a terceros con fines de exportación. Aparentemente en el Art. 242 se busca generar una normativa para un importante grupo de empresas industriales con elevado nivel de encadenamiento con la actividad exportadora.  Si bien consideramos positiva la iniciativa, estimamos pertinente que el beneficio el cual se acogen las empresas usuarias del régimen de perfeccionamiento activo sea trasladado a las empresas que realizan Ventas a Terceros con fines de Exportación, sin la necesidad de que exista una transferencia de dominio, lo cual a más de su inaplicabilidad práctica, generaría un desincentivo al uso del régimen, con los consecuentes efectos de disminución de competitividad frente a países que compiten directamente con el Ecuador. 

EL CODIGO Y LAS REGLAS DE JUEGO CLARAS

UN EJEMPLO: LA INCERTIDUMBRE DEL SECTOR DE PESCA DE ARRASTRE

El sector industrial pesquero de arrastre posee una trayectoria de más de 50 años en el país, generando fuentes de empleo y de divisas.

Lamentablemente, a raíz de las declaraciones del Presidente de la República en el mes de Septiembre del año pasado, sobre "eliminar la pesca de arrastre",este  sector atraviesa una situación de inestabilidad y desconfianza.  No se puede hablar por un lado, de incentivar a la producción y por otro, de eliminar sectores productivos.  Sin embargo, como sector productivo responsable y comprometido con nuestro país, hacemos nuestras observaciones al borrador Código de Producción:

· Consideramos que ante todo, que en este borrador de Código de Producción, debe existir claridad sobre la protección a la inversión existente del sector productivo, en especial de sectores de gran trayectoria y antigüedad.  Declaraciones como las emitidas por el señor Presidente, no sólo que son un contra sentido a este Código, sino que son un atentado a la seguridad jurídica del país y la libre empresa. 
· La industria que procesa y empaca la materia prima del sector pesquero, tales como plantas y procesadoras, requieren urgentemente de una legislación laboral flexible y que se adapte a la realidad de su actividad.  Una legislación laboral que contribuya a generar fuentes de empleo justas para el empleado pero equitativas para el empleador que debe adaptarse a las situaciones de mayor o menor disponibilidad de productos, pues en el sector pesquero existen factores como los cambios climáticos, temporadas de pesca, medidas de control (vedas), etc. que afectan directamente a la contratación de personal.

