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Capitulo 1. Resumen del analisis de evaluacidn

El presente informe comprende el analisis de barreras normativas sobre el requisito
establecido por la Agencia de Regulacion y Control de Energia y Recursos Naturales no
Renovables (ARC) en el Reglamento para Autorizacion de Actividades de
Comercializacién de Derivados del petréleo o derivados del petréleo y sus mezclas con
biocombustibles, excepto el Gas Licuado de Petréleo (GLP), en su articulo 12 y literal d);
el cual determina que todos los operadores econdmicos que deseen ingresar o continuar
participando en el segmento automotriz de la comercializaciéon de gasolinas, diésel,
biocombustibles y sus mezclas deberan contar con un minimo de diez (10) centros de
distribucién o estaciones de servicio.

En el Ecuador, la competencia exclusiva sobre los recursos hidrocarburiferos esta a cargo
del Estado Central, al cual le corresponde la administracidn, regulacién, control y gestién
de sectores estratégicos como el de hidrocarburos. Para tal efecto, la ARC es el
organismo técnico del Estado encargado de regular, controlar y fiscalizar las actividades
técnicas y operacionales que se realizan en cada una de las fases de la cadena de valor
de la industria hidrocarburifera (exploracién, explotacidn, refinacién, industrializacion,
almacenamiento, transporte y comercializacion de los hidrocarburos y de sus
derivados), con el fin de garantizar el aprovechamiento éptimo de los recursos
hidrocarburiferos.

En este contexto, el examen de barreras normativas aborda: 1) el analisis de legalidad;
y, 2) el andlisis de proporcionalidad. El primero comprende la evaluacién de dos
subniveles: a) La existencia de atribuciones o competencias de una entidad para expedir
una norma, y b) Determinar si dicha norma contraviene el ordenamiento juridico. De
esta evaluacion, se pudo concluir que se superé el primer subnivel; sin embargo, no fue
posible deducir si la normativa referida superaria o no el segundo subnivel del analisis
de legalidad, por lo que se considerd pertinente continuar con el de proporcionalidad.

Por su parte, el andlisis de proporcionalidad evalta tres aspectos: a) La idoneidad de la
medida; b) La necesidad de la medida; vy, c) La proporcionalidad de la barrera. Dentro
del primer subnivel se evalué la idoneidad de la medida con el fin de determinar si el
requisito establecido en el Reglamento ejerce una restriccion justificada o no, sobre la
entrada y permanencia de los operadores econémicos en el mercado. En este analisis se
pudo concluir que no habria relacion entre los objetivos de la norma (control y
abastecimiento), con el requerimiento minimo de diez (10) centros de distribucién a las
comercializadoras para poder operar. En tal virtud, no se superd este primer subnivel, y
por ende, no se considerd pertinente continuar con el analisis de los siguientes
subniveles de proporcionalidad.
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Capitulo 2. Antecedentes

El dmbito de actuacion de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado (en
adelante “SCPM”) dentro del proceso de mejora regulatoria estd previsto, entre otros,
en los numerales 21 y 24 del articulo 38 de la Ley Organica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado (en adelante “LORCPM”), que faculta a la autoridad a “promover
medidas de control tendientes a la eliminacion de barreras a la libre concurrencia al
mercado, de acuerdo con los lineamientos fijados por la ley”;y, a “proponer la remocion
de barreras, normativas o de hecho, de entrada a mercados, que excluyan o limiten la
participacion de operadores econémicos”.

Mediante la Resolucion No. SCPM-DS-2019-29 de 17 de junio de 2019, el
Superintendente de Control del Poder de Mercado, procedié a delegar al Intendente
Nacional de Abogacia de la Competencia o a quien cumpla sus funciones (en caso de
encargo o subrogacion), ejercer las atribuciones establecidas en el parrafo anterior, para
lo cual revisara y controlard las barreras de entrada en el mercado nacional, y emitira
informes con recomendaciones en materia de competencia tendientes a su eliminacién.

El Estatuto Orgdnico de Gestion Organizacional por Procesos de la SCPM, expedido
mediante Resolucién No. SCPM-DS-2019-62 de 25 de noviembre de 2019, en su articulo
10, numeral 1.2.2.5., determina las atribuciones y responsabilidades de la Direccion
Nacional de Promocién de la Competencia (en adelante “DNPC”), entre las cuales consta
el literal b: “Proponer la eliminacion de barreras normativas a la competencia”.

A través de la Resolucion No. SCPM-DS-2021-03 de 5 de enero de 2021, se expide el
Instructivo para la Identificacion y Revision de Barreras Normativas (en adelante el
“Instructivo”) y en su articulo 7, que se refiere a la metodologia de analisis, sefiala que:
“La Direccion Nacional de Promocion de la Competencia evaluard la legalidad y
proporcionalidad de la barrera normativa, de conformidad con los pardmetros de la
Metodologia”.

La elaboracidon del presente informe toma como normativa a ser analizada al
“Reglamento para Autorizacién de Actividades de Comercializacién de Derivados del
petrdleo o derivados del petréleo y sus mezclas con biocombustibles, excepto el Gas
Licuado de Petréleo (GLP)” (en adelante “Reglamento”). Con esta norma, la Agencia de
Regulacién y Control de Energia y Recursos Naturales no Renovables busca garantizar el
abastecimiento continuo de las diferentes zonas a nivel nacional y, el control que se lleva
a cabo a las comercializadoras.

El presente informe atiende al Informe Técnico de Opinidn sobre el Reglamento para
Autorizacién de Actividades de Comercializacién de Derivados del petréleo o derivados
del petrdleo y sus mezclas con biocombustibles, excepto el Gas Licuado de Petrdleo
(GLP), Informe No. SCPM-INAC-DNPC-2021-002 (en adelante “Informe de Opinion”),
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remitido mediante Memorando No. SCPM-INAC-DNPC-2021-014 de 17 de febrero de
2021, sobre el Reglamento para Autorizacion de Actividades de Comercializacién de
Derivados del petréleo o derivados del petréleo y sus mezclas con biocombustibles,
excepto el Gas Licuado de Petrdleo (GLP) (en adelante el “Reglamento”), en especifico
sobre el articulo 12 literal c).! Cabe indicar que el referido articulo fue reformado por la
Resoluciéon No. ARCERNNR-008/2020 del 11 de septiembre de 2020, publicada en el
Registro Oficial Tercer Suplemento No. 339 del 27 de noviembre de 2020, y en dicha
reforma la medida objeto del presente andlisis, pasé a estar en el literal d).

En dicho informe se concluyé que:

Contodo lo indicado, la exigencia de los requisitos establecidos por el Reglamento en su
articulo 12, literal c), podria tener como consecuencia una restriccion injustificada de las
actividades econdmicas en el segmento automotriz de la comercializacién de
combustibles, y por ende generar efectos negativos en la eficiencia, la libre concurrencia
y/o el bienestar general de los respectivos mercados del sector.

Y en el Informe de Opinidn en la seccién de Recomendaciones, literal d), se sugirié:

Que conforme a los resultados y a los hallazgos del presente informe de opinién de
competencia, el Superintendente de Control del Poder de Mercado o el Intendente
General Técnico determine la conveniencia de disponer la apertura de un expediente de
analisis de barreras normativas conforme a lo establecido en el “INSTRUCTIVO PARA LA
DETERMINACION Y REVISION DE BARRERAS NORMATIVAS”.

Al respecto, la DNPC requirié mediante Memorando No. SCPM-IGT-INAC-2021-066 de 6
de mayo de 2021, la apertura del expediente correspondiente No. SCPM-IGT-INAC-003-
2021 denominado “Gasolineras”.

Cabe sefialar que el cdmputo de términos para el presente caso inicié considerando lo
sefalado en la Resolucion No. SCPM-DS-2021-14 de 26 de abril de 2021, en la cual se
dispuso:

Suspender el computo de los términos y plazos, tanto para los operadores econémicos
y ciudadanos asi como para la administraciéon, dentro de los procedimientos
administrativos y procedimientos administrativos sancionadores, que se tramitan y
sustancian en los distintos érganos de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, desde el lunes 26 de abril hasta el jueves 20 de mayo del afio en curso,
inclusive.

A través de Memorando No. SCPM-INAC-DNPC-2021-061 de 13 de septiembre de 2021,
la DNPC solicitd una prérroga de cuarenta y cinco (45) dias término, acogiéndose a lo

1 Agencia de Regulacién y Control de Hidrocarburos, Resolucién No. 004-002-DIRECTORIO-ARCH-2015,
publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 621 del 5 de noviembre de 2015. Articulo 12 fue
reformado mediante Resolucién No. ARCERNNR-008/2020 publicada en el Registro Oficial No. 339 Tercer
Suplemento de 27 de noviembre de 2020.
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dispuesto en el articulo 12 del Instructivo. Dicho pedido fue debidamente acogido y el
término concedido en él fenecio el viernes 3 de diciembre de 2021.

Para efectos del andlisis, al amparo de los articulos 38, 48, 49 y 50 de la LORCPM que
confieren las facultades de investigacion a la SCPM, se solicitd informacion a los
reguladores y a distintos operadores del sector; asi como también, se convocé a
reuniones de trabajo a actores relacionados, con el objetivo de conocer la estructura y
dindmica del segmento econdmico en el cual interviene la normativa.

Es asi que, el presente informe aborda, al amparo de lo sefalado en la Metodologia, un
analisis que comprende la verificacién de legalidad y proporcionalidad de la normativa,
con el fin de identificar la existencia de una posible barrera para el ingreso, permanencia
y/o salida de operadores econémicos del mercado, andlisis que se ha manejado desde
un enfoque de libre competenciay concurrencia de los actores del segmento econémico
en el que incide la normativa, en “busqueda permanente de una regulacion inteligente,

m

moderna y eficiente es la ‘mejora regulatoria™ .

Por lo mencionado cabe sefalar que el presente examen no deriva de un estudio de
mercado o un informe especial; por lo tanto, no se ha definido un sector econémico en
concreto, ni un mercado relevante, sin perjuicio de que mas adelante si se hara una
descripcién del mercado.

Capitulo 3. Base Juridica

En este acapite se examinara de manera general el conjunto de normas juridicas que
regulan al sector de comercializacién de Derivados del petréleo o derivados del petréleo
y sus mezclas con biocombustibles, excepto el Gas Licuado de Petrdéleo (GLP), en el
segmento automotriz. Para tal efecto, se analizard de acuerdo a lo establecido en el
articulo 425 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (en adelante “CRE”), es decir,
de la norma jerarquica superior.3

3.1. Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE)

La administracion, regulacion, control y gestion de los hidrocarburos es competencia
exclusiva del estado ecuatoriano.* Este recurso no renovable estd considerado como
parte de los sectores estratégicos del pais;> sin embargo, el Estado de forma excepcional

2SCPM, Metodologia para la identificacidn, revisién y eliminacion de barreras normativas - Guia No. SCPM
—INAC -DNPC - 001 de 26 de octubre del 2020, p.6.

3 Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No. 449, 20 de octubre de 2008, art. 425.
41bid., art. 261, num. 11.

5 1bid., art. 313.
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podrd delegar a la empresa privada la participacion en este sector estratégico
(hidrocarburos).®

3.2. Ley de Hidrocarburos

La Ley de Hidrocarburos es el cuerpo normativo que regula el sector hidrocarburifero en
el Ecuador. Esta Ley determina que la comercializacion de hidrocarburos podra
realizarse a través de las empresas publicas o privadas, nacionales y/o extranjeras
legalmente establecidas en el pais, las cuales deberdn asumir el riesgo de su inversion,
sin comprometer el erario nacional.’

El ente competente para regular y controlar el sector de hidrocarburos en todas sus
fases, es la Agencia de Regulacidon y Control de Energia y Recursos Naturales no
Renovables (en adelante “ARC”), antes llamada “Agencia de Regulaciéon y Control
Hidrocarburifero” (en adelante “ARCH”).8

3.3. Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado (LORCPM)

La LORCPM tiene como finalidad evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar la
afectacién a la competencia y al bienestar general de los consumidores.® Estan
sometidos a la LORCPM todos los operadores econdmicos, publicos o privados, con o sin
fines de lucro que realicen actividades econdmicas dentro o fuera del pais, en la medida
que sus actos perjudiquen el mercado nacional.?

Las entidades estatales en todos sus niveles, respetaran dentro de sus potestades
normativas, los principios, derechos y obligaciones establecidos en la LORCPM.*!

3.4. Reglamento Actividades de Comercializacion de Derivados del Petrdleo o
derivados del Petroleo y sus mezclas con biocombustibles, excepto el Gas Licuado de
Petréleo (GLP) y sus reformas

Esta es la normativa especifica que regula al sector de derivados del petrdleo, en las
actividades de importacién, comercializaciéon, exportacién, almacenamiento,
abastecimiento, transporte y distribucién.?

61bid., art. 316.

7 Ley de Hidrocarburos, Registro Oficial No. 711, 15 noviembre de 1978, art. 3.

8 1bid., art. 11.

9 Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial No. 555, 13 de octubre de
2011, art. 1.

0 1bid., arts. 1y 2.

1 |bid., art. 33

12 Agencia de Regulacién y Control de Energia y Recursos Naturales no Renovables, Reglamento
Actividades de Comercializacion de Derivados de Petréleo, Registro Oficial No. 621, 5 de noviembre de
2015, art. 1.
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En este Reglamento también se establece la prevencion del abuso del poder de mercado
y la proteccién a la competencia.’® Asimismo, contempla los requisitos para la
calificacion y autorizacion de comercializadoras de combustibles, conforme se detalla a
continuacion:'*

Art. 12.- Requisitos para la calificacidn.- Las personas juridicas interesadas en obtener la
calificacion para la comercializacién de derivados del petrdleo, biocombustibles y sus
mezclas en cada segmento de mercado, presentardn ante el Ministro del Ramo los
siguientes documentos:

(...)

d. Documentos que demuestren que la empresa solicitante dispondra de una red de
distribucién vinculada contractualmente para operar, con los siguientes requerimientos
para cada uno de los segmentos de mercado:

SEGMENTO DE PRODUCTOS A
MERCADO COMERCIALIZAR REQUERIMIENTOS
Aéreo Jet A-1 )
Avgas
Gasolinas
. Diésel Minimo 10 centros de
Automotriz . . L .,
Biocombustibles y sus distribucion
mezclas
Gasolina de Pesca Minimo 10 centros de
Pesquero Artesanal S N
Artesanal distribucion

Es fundamental sefialar que el presente informe de analisis de barrera normativa se
realiza sobre el literal d) del articulo 12 del Reglamento, referente al segmento de
mercado automotriz, sin perjuicio de que lo analizado en este informe pueda aplicar a
otros segmentos contemplados en la medida restrictiva examinada, como por ejemplo,
el sector de pesca artesanal.

3.5. Decreto Ejecutivo No. 1036

Mediante esta norma, en mayo de 2021 se fusionaron la Agencia de Regulacion y Control
Minero, la Agencia de Regulacion y Control de Electricidad y la ARCH en una sola entidad

13 |bid., art. 6.

14 Agencia de Regulaciéon y Control de Energia y Recursos Naturales no Renovables, Reglamento
Actividades de Comercializacion de Derivados de Petroleo, Registro Oficial No. 621, 5 de noviembre de
2015, art. 12. Articulo reformado mediante RESOLUCION Nro. ARCERNNR-008/2020 publicada en el
Registro Oficial No. 339 Tercer Suplemento de 27 de noviembre de 2020.
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denominada “Agencia de Regulacién y Control de Energia y Recursos Naturales no
Renovables” (ARC).1®

En tal virtud, para efectos del presente analisis, cualquier referencia a la autoridad, ya
sea por documentacidon presentada, reuniones mantenidas o cualquier otra, que sea
previa a mayo de 2021, se debera entender como ARCH y cualquier referencia posterior
a dicha fecha, se debera entender como ARC.

Capitulo 4. Sustentos técnicos de la creacion de la norma vy
reportes del impacto de su aplicacion, aportados por las
entidades reguladoras de oficio o a solicitud de la SCPM

4.1. Solicitudes de informacion

Con el objetivo de realizar el presente anlisis, la INAC, en el dmbito de sus atribuciones,
realizo solicitudes de informacion al ente regulador.

4.2. Descripcion de lo consultado con el ente regulador en reuniones de trabajo
Reunidn entre la ARCH y la INAC el 15 de junio de 2020

La reunidn se realizé a través de videoconferencia en el marco del Informe de Opinion
en materia de competencia, efectuada entre la ARCH y la INAC el 15 de junio de 2020.
En ella, se les consultd a los funcionarios de este ente regulador sobre la motivacion que
sustentd el requisito contemplado en el literal d) del articulo 12 del Reglamento. Para
responder, sus representantes expusieron los siguientes argumentos:

El Director de Control Técnico de Combustibles a la fecha manifesté que:
a) Con respecto al abastecimiento:

El requisito de un minimo de diez (10) centros de distribucién para operar es para poder
garantizar el abastecimiento en el mercado, y al tener una comercializadora con una
sola estacién de servicio puede ser que no se logre garantizar este aspecto. Esto se da
debido a que si se llega a suspender a la comercializadora por incumplimiento de la
normativa, a su vez se tendrd que cerrar el centro de distribucion a quien provee. De
esta manera se evidencia que las comercializadoras no tienen un interés de ampliar su
red de distribucion.

15 Decreto Ejecutivo No. 1036, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 209 del 22 de mayo de
2021, art. 1.
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En este sentido, la premisa bdsica del requisito es el abastecimiento continuo de
combustible en todo el pais, para no arriesgar un posible desabastecimiento al tener
una comercializadora con un solo centro de distribucidn.

b) En relacion con el control:

El Director mencionado describié, que en su gran mayoria, las comercializadoras han
cumplido con el requisito establecido en el Reglamento, teniendo como ejemplo a una
nueva empresa que en corto tiempo (un afo) logré llegar a la mitad del nimero minimo
de centros de distribucion.

Por otra parte, se sefala que no se ha suspendido o extinguido el permiso de operacion
a ninguna comercializadora por incumplimiento del requisito mencionado. Sin embargo,
si se han concedido prérrogas necesarias con el fin de que puedan llegar a cumplir con
el minimo requerido de estaciones de servicio.*®

Finalmente, respecto al control técnico destacé que, sin importar el nUmero de centros
de distribucion, “(...) el control de la ARCH siempre se acopla al Reglamento que la
autoridad competente autorice o apruebe”.

Por su parte, el Director de Regulacién y Normativa, manifesté lo siguiente:’
a) Enrelacién al abastecimiento:

El abastecimiento de los centros de distribucién por parte de las comercializadoras, es
solo una variable de las consideradas dentro del analisis para ser aprobadas por parte
del Ministerio al momento de otorgar el permiso de operaciones, pero se debe
mencionar que es considerada de suma importancia por la afectacion que podria dar a
la ciudadania ante un eventual desabastecimiento de combustible.

b) Respecto al control:

16 Reglamento. - Disposiciéon Transitoria Unica: Extiéndase por veinte y cuatro (24) meses plazo
adicionales, a lo establecido en la disposicion transitoria segunda de la Resolucion No. 004-002-
DIRECTORIO-ARCH-2015, publicada en el Registro Oficial No. 621, el 05 de noviembre de 2015, a los
sujetos de control regulados por este Reglamento, los cuales deberan cumplir con la actualizacidn de la
documentacion de calificacion que les habilite obtener la Resolucién de autorizacién, observando los
requisitos fijados en este Reglamento, caso contrario se procedera con la suspensién y posterior con la
extincidon de la Autorizacion por parte del Ministerio del Ramo o de la Agencia.

Es oportuno recalcar, que para el caso de las comercializadoras suspendidas por el Ministerio Rector,
podran continuar realizando los tramites administrativos frente a la Agencia, con la finalidad de afiliar
nuevos centros de distribucidn a su red y cumplir los requisitos. Mientras dure la suspension la Empresa
Publica deberd abastecer a los centros de distribucién vinculados a la red de la comercializadora
suspendida.

17.Si bien anteriormente ya se descarté el aspecto de rentabilidad, consideramos relevante mencionar lo
sefialado por este servidor respecto de este tema, quien menciond que si nos concentrariamos en “...)
los sustentos netamente técnicos y que fueran netamente econémicos, (...) diez (10) incluso es un valor
muy pequefio, es extremadamente al limite de lo que se deberia hacer para que sea rentable”.
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Se destacd que para el cumplimiento del requisito, una comercializadora tuvo cinco (5)
afios para poder captar el minimo de estaciones de servicio dentro de su red de
distribucién; y que si no logré este objetivo, es debido a que su capacidad operativa no
le permitid atraer a los centros de distribucidn necesarios, e incluso generé un resultado
contrario, puesto que ciertos centros se desafiliaron.

Por otra parte, este funcionario considera que al no poner un limitante como el requisito
minimo analizado, las comercializadoras con una (1) sola estacion de servicio podrian
aumentar significativamente, lo cual a estas les podria representar ciertos beneficios en
su condicidn de Unicas; sin embargo, al Estado le podria acarrear inconvenientes en
cuanto a su control.

En conclusidn, los funcionarios mencionados pudieron concordar con lo sefialado en el
parrafo anterior.

Reunién entre la ARCy la INAC el 9 de noviembre de 202118

Posteriormente, mediante Oficio No. SCPM-IGT-INAC-2021-393 de 4 de noviembre de
2021, la INAC convocd a la ARC a una nueva reunién de trabajo para el 9 de noviembre
con el fin de tratar los aspectos que motivaron el establecimiento del requisito
estipulado en el Reglamento, los cuales se describen a continuacion:

El Coordinador Técnico de Regulacion y Control Hidrocarburifero (s), mencioné
que:

a) Enrelacién al abastecimiento:

La ARC realiza el control y fiscalizacion de toda la cadena de comercializacidon, “(...) del
abastecimiento, (...) (para) que (las comercializadoras) tengan combustible para poder
vender, y adicionalmente que cumplan aspectos técnicos y administrativos para poder
operar”.

En ese sentido, cabe la explicacidon respecto de que las comercializadoras reciben el
producto segun el volumen de combustible que requieren, para abastecer a sus centros
de distribucion, el cual a su vez es calculado con base en sus consumos del ultimo

18 para efectos de este informe, la INAC por medio del Oficio No. SCPM-IGT-INAC-2021-307 de 03 de
septiembre de 2021 convocé a una reunion de trabajo a la ahora llamada ARC para el dia miércoles 08 de
septiembre de 2021, misma que a peticién de la Agencia fue reprogramada y notificada mediante Oficio
No. SCPM-IGT-INAC-2021-308 de 08 de septiembre de 2021. En este sentido, se efectud la reunién de
trabajo el 10 de septiembre de 2021, permitiéndonos consultar cudl es el interés publico o derecho que
se buscaba proteger al establecer lo sefialado en el literal d) articulo 12 del Reglamento, en relacién al
segmento automotriz; sin embargo, no pudimos contar con respuestas concretas al respecto, toda vez
que por varios factores sefialados por parte de los representantes de la ARC, no tenian el respaldo
pertinente que sustente la creacion de la normativa analizada.
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periodo. Esto les permite realizar una redistribucién dentro de su red de estaciones de
servicio con el fin de no tener problemas de abastecimiento.

De la misma manera, si una comercializadora tendria solo una estacién de servicio, en
caso de presentarse algun problema de abastecimiento, no se podria realizar la
redistribucion del combustible y ese centro quedaria desabastecido del producto. En
dicho caso, tendria que esperar para poder abastecerse nuevamente en el centro de
abastecimiento.

Sin embargo, no se puede dejar de lado las acciones que lleva a cabo la ARC para
prevenir el desabastecimiento de combustible en los centros de distribucion a nivel
nacional. Entre otras, la Agencia lleva un registro mensual del combustible asignado a
cada comercializadora con el fin de proyectar el producto que necesitaria en los
periodos subsiguientes.

Por otro lado, en el eventual caso de que una comercializadora presente problemas y
no pueda abastecer a su centro de distribucidn, la ARC realiza las gestiones pertinentes
para que EP PETROECUADOR abastezca directamente al centro. Y si una
comercializadora deja de operar, la ARC solicita a EP PETROECUADOR que tome a la
estacion de servicio como parte de su red hasta que esta pueda definir una relaciéon
contractual con una de las comercializadoras que se encuentran operando.

A través de estas acciones la ARC no permite que un centro de distribucion deje de
comercializar combustible, con lo cual evita el desabastecimiento en proteccion de la
ciudadania.

Por otra parte, se afirmd que no habria relacién entre el requisito de minimo diez (10)
estaciones de servicio, contemplado en el Reglamento, y el abastecimiento de
combustible que realiza la comercializadora a toda su red, ya que no dependeria de un
numero determinado para poder operar.

b) En cuanto al control a las comercializadoras, se pudo conocer cual es el
procedimiento que llevan a cabo:

La ARC afirma que basa su accionar en lo estipulado en la Ley de Hidrocarburos,
a fin de realizar los siguientes controles:

i) Regulares, que son aquellos que estan programados;
ii) Aleatorios, que se pueden efectuar en cualquier momento; vy,

iii) Anuales, que se lo realiza una vez durante el afio; esto con el fin de
poder identificar el cumplimiento de la norma, tanto en la parte
administrativa como técnica.
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En este sentido, los representantes de la ARC mencionaron que en el caso en el que se
tuviera que realizar el control, regulacién y fiscalizacion a un numero mayor de
comercializadoras —producto de la eliminacién del requisito minimo de centros de
distribucién—, el ejercicio podria volverse mds arduo y el capital humano y técnico con
el que actualmente cuenta la Agencia no seria suficiente.

Esto tomando en consideracion, que hoy en dia la ARC realiza un control administrativo
hacia las comercializadoras y asimismo, es la encargada del control técnico con el fin de
verificar que cada uno de sus centros de distribucidn o estaciones de servicio
abanderados cumplan con los parametros establecidos en la norma.

De conformidad con lo sefalado por parte de los funcionarios, el primer tipo de control
se da respecto de la verificacion del cumplimiento de los requisitos formales hacia las
comercializadoras (que la documentacidn esté al dia, entre otros aspectos), mientras
gue el segundo se da in situ, para la constatacion de que cada centro de distribucién o
estacion de servicio se encuentre en acatamiento de las normas de caracter practico
(verificacion del estado fisico de la infraestructura, misma que comprende una revision
integral del establecimiento en cuanto a: dispensadores de combustible, calidad del
producto, aspectos estéticos de la estacidn de servicio, entre otros). En ese sentido, se
puede inferir que el control administrativo requiere de menor capacidad humana,
coordinaciéon y tiempo, al contrario del control técnico, que incluso precisa de
coordinacion logistica para ser llevado a cabo.

Entonces, en el escenario en el que la ARC debiese normar a un mayor nimero de
comercializadoras, la Institucidon tendria que realizar un trabajo mas exhaustivo, puesto
que si bien involucraria el control administrativo hacia las comercializadoras, a su vez
tendria que efectuar el control administrativo y técnico a cada uno de los centros de
distribucién o estaciones de servicio abanderados, lo cual podria mermar o dificultar el
control que la agencia realiza ante sus actuales condiciones. Sin embargo, se pudo
deducir que el control que aumentaria seria el administrativo, es decir, el que menor
carga de trabajo acarrearia (esto frente al control técnico), puesto que lo que

incrementaria seria el nUmero de comercializadoras, no el de centros de distribucion y

consecuentemente, el control técnico no variaria en gran medida, salvo el incremento
normal del mercado.

En todo caso, una funcionaria de la Coordinacién Técnica de Regulacién y Control
Hidrocarburifero de dicha institucién, mencioné que: “(...) para la Agencia no influye que
un centro esté con una comercializadora o con otra (...) al final de cuenta vamos a tener
las mismas 1.142 estaciones que tenemos y las que se sigan autorizando”.*® De igual

1% Reunién con la ARC, el 9 de noviembre de 2021, 1:15:00.
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forma, se mencioné que “si hay mds sujetos de control, nosotros tuviéramos que darnos
la manera para acaparar todo el control que tengamos que ejercer”.?°

Oficio No. ARCERNNR-CTRCH-2021-0615-OF de 19 de noviembre de 2021, mediante el
cual la ARC dio respuesta al ultimo requerimiento de informacion realizado

Ante la pregunta que la DNPC le efectud a la ARC mediante No. Oficio SCPM-IGT-INAC-
2021-399 de 15 de noviembre de 2021 en cuanto a “de qué forma cambiaria este
procedimiento en el caso de que no existiese el literal d) del articulo 12 del Reglamento,
referente al sector automotriz”, la ARC a través del Oficio No. ARCERNNR-CTRCH-2021-
0615-OF de 19 de noviembre de 2021 sefialé algunas de las responsabilidades que las
comercializadoras tienen dentro del proceso de comercializacion, con el fin de seialar
gue en caso de que se elimine el literal d) del articulo 12 del Reglamento, los centros de
distribucién tendrian que asumirlas y que por ende, (y a diferencia de lo sefialado en la
Ultima reunién mantenida entre la ARCy la DNPC), no se considera conveniente eliminar
el requisito objeto del presente analisis.

A este respecto, es importante sefalar que la exclusién del requisito no implica
necesariamente que los centros deban asumir las responsabilidades que actualmente
asumen las comercializadoras, puesto que no se plantea la eliminacion de las

comercializadoras, sino solamente el minimo de centros que estas deberan tener. En

ese sentido, la exclusidn del requisito que se analiza a lo largo del presente documento,
pretenderia que cada comercializadora pueda tener el numero de centros de
distribucién que considere adecuado.

Capitulo 5. Descripcion del mercado

Como se ha sefialado en acapites anteriores, de conformidad con la CRE, es competencia
exclusiva del Estado los recursos energéticos, minerales, hidrocarburos, hidricos,
biodiversidad y recursos forestales; de tal forma, que le corresponde la administracién,
regulacién, control y gestién de los sectores estratégicos, como son: energia,
telecomunicaciones, recursos naturales no renovables, transporte, refinaciéon de
hidrocarburos, biodiversidad, patrimonio genético, espectro radioeléctrico y agua.

Con lo cual, para la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos,
asi como para el desarrollo de otras actividades econdmicas, el Estado tiene la potestad
de constituir empresas publicas como sociedades con personalidad juridica, autonomia
financiera, econdmica, administrativa y de gestion, con altos pardmetros de calidad y
criterios empresariales, econdmicos, sociales y ambientales.?*

20 Reunién con la ARG, el 9 de noviembre de 2021, 1:17:00.
21 Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No. 449, 20 de octubre de 2008, art. 315.
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Para tal efecto, se prevé que las actividades como el transporte de hidrocarburos, su
refinacion, industrializacién, almacenamiento y comercializacion, seran realizadas
directamente por las empresas publicas o por delegacion por empresas nacionales o
extranjeras.

En el pais, la ARC es el organismo técnico encargado de regular, controlar y fiscalizar las
actividades técnicas y operacionales en las fases de la industria hidrocarburifera que
realizan las diferentes empresas sean estas publicas o privadas, nacionales, extranjeras,
empresas mixtas, consorcios o asociaciones.

El ente regulador (la ARC) tiene como misién garantizar el aprovechamiento 6ptimo de
los recursos hidrocarburiferos, comprendiendo la regulacidon a la industria petrolera, de
acuerdo sus atribuciones, a las actividades de prospeccién, exploracidn, explotacion,
refinacion, industrializacion, almacenamiento, transporte y comercializacion de los
hidrocarburos y de sus derivados.

Por su parte, el Directorio estd encargado de velar por el cumplimiento de las politicas
nacionales hidrocarburiferas y del Ministerio sectorial, de formular directrices para la
gestidn institucional, asi como de efectuar el control estratégico de la ARCy de dictar las
normas relacionadas con la prospeccion, exploracién, explotacién, refinacion,
industrializacién, almacenamiento, transporte y comercializacién de los hidrocarburos y
de sus derivados dentro del &mbito de su competencia.??

5.1. Definiciones del sector

Para la correcta comprension del sector, se ha considerado indispensable tomar en
cuenta las siguientes definiciones, mismas que se encuentran determinadas en el
Reglamento:?3

“(...) Centros de Distribucién.- Instalaciones autorizadas y registradas en la Agencia de
Regulaciény Control Hidrocarburifero, en las cuales se realizan actividades de recepcion,
almacenamiento y venta al consumidor final de derivados de petrdleo y derivados de
petréleo y sus mezclas con biocombustibles.

Comercializadora.- Persona natural o juridica nacional o extranjera, publica, privada o
mixta, autorizada por el Ministro Sectorial para ejercer las actividades de
comercializacion de derivados de petréleo o derivados de petrdleo y sus mezclas con
biocombustibles.

(...) Red de Distribucidn.- Conjunto de centros de distribucion de propiedad o vinculados
contractualmente a una comercializadora, que distribuyen derivados del petrdleo o

22 | ey de Hidrocarburos. Registro Oficial No. 711, 15 noviembre de 1978, art. 21.

BAgencia de Regulacion y Control de Energia y Recursos Naturales no Renovables, Reglamento
Actividades de Comercializacion de Derivados de Petréleo, Registro Oficial No. 621, 5 de noviembre de
2015, Anexo A.
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derivados de petrdleo y sus mezclas con biocombustibles a los consumidores finales bajo
la marca y estandares de ésta (...)".

5.2. Cadena de valor de las operaciones hidrocarburiferas

De acuerdo a lo sefialado en la publicacién de EP PETROECUADOR,?* la secuencia de
procesos y subprocesos en las operaciones hidrocarburiferas es conocida en toda
industria como cadena de valor. Esta cadena comprende una serie de fases que deben
surtirse con la finalidad de que la materia prima sea correctamente tratada, para asi
obtener el producto terminado que sera objeto de comercializacidn.

La cadena de valor del sector de hidrocarburos se compone de tres etapas principales.
Las actividades de la fase Upstream, que comprenden la exploracion y produccion de
hidrocarburos; la Midstream, que incluye el transporte y almacenamiento de crudo y
sus derivados; vy, las actividades de la Downstream, que abarcan los procesos de
refinacion y comercializacion.

La fase Upstream inicia con la exploracién, la cual es una de las actividades mas
importantes en la busqueda de hidrocarburos pues consiste en la planificacién,
ejecucion y evaluacion de las capas de rocas sedimentarias en el subsuelo, mediante la
implementacién de métodos geolégicos y geofisicos. Con base en la informacién
recabada, expertos toman la decisidon sobre la pertinencia de perforar pozos
exploratorios con el fin de confirmar la presencia, calidad y dimensiéon de los
yacimientos. Por otro lado, la produccion es la extraccién de petréleo y gas del subsuelo.
El petrdleo se extrae mediante la perforacién de un pozo sobre un yacimiento.

En la fase Midstream, el crudo es transportado mediante diferentes sistemas como
oleoductos, carrotanques y poliductos, desde la boca de pozo hasta otro de consumo
(exportacioén o industrializacién) en donde se almacenan y procesan.

La fase Downstream es inaugurada con el proceso de refinacién, donde el crudo es
transformado en diversos tipos de combustible, para proporcionar valor agregado y
satisfacer las necesidades hidrocarburiferas del pais para el consumo interno y la
exportacion. En esta etapa, el crudo debe pasar una serie de procesos fisicos — quimicos,
mediante los cuales se transforman en derivados comercializables, ya sea como
productos terminados o como materia prima para la obtencién de nuevos productos.

Para finalizar, se procede con la comercializacion mediante la cual se realizan todas
aquellas actividades para que los productos puedan quedar a disposicion del

24 Empresa Publica de Hidrocarburos del Ecuador EP PETROECUADOR, “El petréleo en el ecuador la nueva
era petrolera”, Empresa Publica de Hidrocarburos del Ecuador EP PETROECUADOR, 2013, p.24-7,
https://www.eppetroecuador.ec/wp-content/uploads/downloads/2015/03/El-Petr%C3%B3leo-en-el-
Ecuador-La-Nueva-Era.pdf.
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consumidor final. Se cumple este proceso generalmente por distribuidores mayoristas
0 minoristas.

Las etapas antes mencionadas se reflejan dentro de la estructura petrolera o cadena de
valor, las cuales permiten satisfacer las necesidades del mercado interno ecuatoriano,
mismas que se desprenden en relacién a la demanda de combustibles.

5.3. Empresa Publica de Hidrocarburos del Ecuador (EP PETROECUADOR)

Mediante Decreto Ejecutivo No. 315 de 06 de abril de 2010 se cred la Empresa Publica
de Hidrocarburos del Ecuador, EP PETROECUADOR, como una persona de derecho
publico con personalidad juridica.?> De esta manera se constituyd en una empresa con
gerencias operativas y de soporte, con el objeto principal de gestidon del sector
estratégico de los recursos naturales no renovables y de intervencidn en todas las fases
de la actividad hidrocarburifera.

Mediante Decreto Ejecutivo No. 1351-A de 1 de noviembre de 2012, se reformé el
Decreto sefialado en el parrafo anterior. En la reforma se excluyd de la gestidon e
intervencion que realiza EP PETROECUADOR, las fases de exploracién y explotacion,
actividades que se asignaron a la gestion de PETROAMAZONAS EP.

En el Plan de Negocios, Expansién e Inversion 2019 emitido por la Subgerencia de
Planificacion y Control de Gestién de EP PETROECUADOR,%® y aprobado mediante
Resolucién No. DIR-EPP-04-2019-01-16, se realizé una descripcion de los mercados en
los que ejerce su gestion EP PETROECUADOR.

EP PETROECUADOR se desarrolla en dos lineas de negocios o mercados en los que
participa. La primera linea de negocio esta a cargo del transporte, almacenamiento y
comercializacién de crudo. La segunda se encarga de la produccién, transporte,
comercializacién interna de combustibles liquidos derivados de hidrocarburos y sus
mezclas con biocombustibles.

Por lo tanto, la operacion de las dreas de transporte, almacenamiento, refinacion,
comercializacién interna y externa de crudo, derivados y gas natural es exclusiva de la
gestion de EP PETROECUADOR. Estas acciones cumplen con el propdsito del
abastecimiento de combustibles a nivel nacional y aporta al desarrollo sostenible del
pais.

% pecreto Ejecutivo 315, Registro Oficial Suplemento No. 171, 2 de enero de 2013, art 1.

26 Empresa Publica de Hidrocarburos del Ecuador EP PETROECUADOR, “Plan General de Negocios,
Expansion e Inversidn 2019”, Ecuador Empresa Publica de Hidrocarburos del Ecuador EP PETROECUADOR,
2018, 4-6, https://www.eppetroecuador.ec/wp-content/uploads/downloads/2019/02/PLAN-NEGOCIOS-
2019-COMPLETO.pdf.
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Como se indicé anteriormente, en las dreas de refinacion, transporte y abastecimiento
de derivados, EP PETROECUADOR tiene competencia directa y exclusiva
responsabilidad; adicionalmente, en cuanto al servicio de abastecimiento de derivados,
dispone de una sub-linea de negocio, cuyo principal objetivo es balancear el
abastecimiento de combustibles a nivel nacional, por lo cual compite en el mercado con
varias comercializadoras.

EP PETROECUADOR tiene como principal obligacion la entrega oportuna a las
comercializadoras de los productos y servicios con alta calidad, eficiencia y
ambientalmente seguros.?®

Cabe sefialar que dentro del presente anadlisis se tratardn aspectos Unicamente
relacionados con la fase de comercializacion de combustibles en el segmento
automotriz, toda vez que es el ambito de accion sobre el cual se aplica la norma en
cuestion.

5.4. Comercializadoras en el segmento automotriz

Las actividades de comercializacion de combustibles derivados de petréleo, realizadas
por los operadores econémicos del segmento automotriz estan reguladas mediante la

27 |bid., 2.
28 | ey de Hidrocarburos. Registro Oficial No. 711, 15 noviembre de 1978, art. 69.
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Ley de Hidrocarburos, el Reglamento, y el Reglamento de Operaciones
Hidrocarburiferas.?®

En este sentido, en el Ecuador, las actividades de almacenamiento, distribucién y venta
al publico de los productos derivados de las operaciones hidrocarburiferas son
realizadas por EP PETROECUADOR o por personas naturales o juridicas, nacionales o
extranjeras de reconocida competencia en esta materia, siempre y cuando se
encuentren legalmente establecidas en el pais, para lo cual deberan sujetarse a los
requisitos técnicos y a las normas de calidad, proteccidn ambiental y de control que fije
la ARC, con el fin de garantizar un éptimo y permanente servicio al consumidor.3°
Tomando en consideracion que la naturaleza de estas actividades las constituyen un
servicio publico, estas no podrdn ser suspendidas, salvo caso fortuito o fuerza mayor
debidamente aceptados por la ARC.3!

La autorizaciéon para ejercer las actividades de comercializacion de los productos
derivados del petréleo y de sus mezclas con biocombustibles serd expedida por la
autoridad competente.3? Para ello, los operadores econémicos interesados en acceder
o continuar participando en la ejecucién de estas actividades econdémicas, deben
cumplir con los requisitos y exigencias requeridas en el articulo 12 del Reglamento.33

Posteriormente, ante una solicitud por parte de una empresa para operar como
comercializadora, la ARC procederd de conformidad con lo sefialado en el Reglamento,3*
con el fin de presentar un informe técnico al Ministerio Sectorial,® quien a su vez,
calificard la solicitud mediante una Resoluciéon y sera puesta en conocimiento del
solicitante.

Finalmente, el Ministerio Sectorial, mediante Acuerdo Ministerial, autorizara el ejercicio
de las actividades de comercializacion de derivados del petréleo o derivados de petrdleo
y sus mezclas con biocombustibles.3®

2% Ministerio de Hidrocarburos, ACUERDO No. MH-MH-2018-001-AM - Reglamento de Operaciones
Hidrocarburiferas, Registro Oficial No. 254, Edicién Especial, 2 de febrero de 2018.

30 | ey de Hidrocarburos. Registro Oficial No. 711, 15 noviembre de 1978, art. 68.

31 Decreto Ejecutivo No. 752 - Reglamento para la Autorizacidon de Actividades de Comercializacion de
Derivados del petrdleo o derivados del petréleo y sus mezclas con biocombustibles, excepto el Gas Licuado
de Petrdleo (GLP), Registro Oficial No. 621, Segundo Suplemento, 5 de noviembre de 2015, art. 4.

32 |bid., art. 3.

33 bid., art. 12.

34 |bid., art. 15.

35 |bid., art. 16.

36 |bid., art. 17.
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Por otra parte, el Reglamento?’ sefiala las causales de suspension de la autorizacion de
las operaciones y del registro de las comercializadoras:

a. Cometimiento de infracciones al marco legal, reglamentario o normativo
que regula la comercializacidn de derivados del petrdleo o derivados del
petréleo y sus mezclas con biocombustibles.

A solicitud motivada del sujeto de control.
Como resultado del control anual realizado por la ARCH.

A su vez, el Reglamento establece las causales de la extincidon de la autorizacion de la
operacion y del registro,®® considerandose las siguientes:

A peticién de su titular.

Por cesidn o transferencia de la autorizacidn.

Por sentencia ejecutoriada dictada por autoridad competente.

Como resultado del control anual realizado por la ARCH.

Por las demas causales que establezca el marco legal, reglamentario o
normativo aplicable a la comercializacién de derivados del petrdleo o
derivados del petréleo y sus mezclas con biocombustibles.

®oo oo

En el Ecuador, las comercializadoras deberan cumplir con las obligaciones especificas
sefialadas en el Reglamento,3 asi como las sefialadas en el Reglamento de Operaciones
Hidrocarburiferas, el cual determina la responsabilidad de controlar que sus actividades
se efectlen con apego a las normas técnicas aplicables a la materia, debiendo cumplir y
hacer cumplir a toda la cadena de comercializacidon, las regulaciones técnicas y de
seguridad en el manejo de los combustibles y demas disposiciones legales vy
reglamentarias.*°

En tal virtud, la ARC, al ejercer el control y fiscalizacion de las actividades de
comercializacién de derivados del petrdleo o derivados de petréleo y sus mezclas con
biocombustibles, en cualquier momento sin notificacidon previa, a fin de garantizar “el
cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias y verificar que los derechos
de los consumidores finales no sean vulnerados”,*' y como resultado de la inspeccion,
podrda emitir el certificado de control anual el cual habilitard a los operadores
econémicos a continuar ejerciendo sus actividades.*?

37 |bid., art. 23.

38 |bid., art. 24.

39 1bid., art. 26, numeral 2.

40 Ministerio de Hidrocarburos, Acuerdo No. MH-MH-2018-001-AM - Reglamento de Operaciones
Hidrocarburiferas, Registro Oficial No. 254, Edicién Especial, 2 de febrero de 2018., art. 157 y 158.

4 Decreto Ejecutivo No. 752 - Reglamento para la Autorizacién de Actividades de Comercializacién de
Derivados del petrdleo o derivados del petréleo y sus mezclas con biocombustibles, excepto el Gas Licuado
de Petroleo (GLP), Registro Oficial No. 621, Segundo Suplemento, 5 de noviembre de 2015, art. 35.

42 |bid., art 37.
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Finalmente, para la autorizacidn de viabilidad del emplazamiento de un nuevo proyecto,
los interesados deben cumplir con los requisitos establecidos en la normativa vigente
para realizar las actividades de comercializacion interna, solicitud que debe presentarse
ante la ARC.*3

De acuerdo a la informacién proporcionada por la ARCH mediante Oficio No. ARCH-DRN-
2020-0190-OF, los centros de distribucion del segmento automotriz por
comercializadora en el afio 2021, son los siguientes:

Tabla 1
Numero de establecimientos del segmento automotriz por comercializadora en el
2021
. Numero de
Comercializadora ..
establecimientos
1 CLYAN SERVICES WORLD S.A. 14
2 COMBUSTIBLES DEL ECUADOR S.A. COMDECSA 7
3 S(ZMERCIO, INDUSTRIAS Y SERVICIOS PETROLEROS PETROWORLD 14
4 | COMPANIA PETROLEOS DE LOS RIOS C. A. PETROLRIOS 97
5 EMPRESA PUBLICA DE HIDROCARBUROS DEL ECUADOR EP 228
PETROECUADOR
6 ENERGYGAS S.A. 16
7 GASPETROLIUM S.A. 7
8 LISRONI S.A. 6
9 MASGAS S.A. 93
10 | PDV ECUADOR S.A. 62
11 | PETRO CONDOR S.A. 4
12 | PETROLEOS Y SERVICIOS PYS C.A. 259
13 | PRIMAX COMERCIAL DEL ECUADOR S.A. 214
14 | SERVIOIL CIA. LTDA. 13
15 | TERPEL - COMERCIAL ECUADOR CIA. LTDA. 110
TOTAL DE ESTABLECIMIENTOS 1144
Fuente: ARC

Elaboracién: DNPC

En el mercado, en el segmento automotriz existen mil ciento cuarenta y cuatro (1144)
centros de distribucidn o establecimientos, segln la documentacién proporcionada por
la ARC para el 2021, los cuales estan debidamente certificados por mencionada entidad.

La empresa PETROLEOS Y SERVICIOS PYS C.A. es la comercializadora que mas
establecimientos posee con doscientos cincuenta y nueve (259) centros de distribucion,
y PETRO CONDOR S.A. es la comercializadora que posee menos establecimientos con
cuatro (4) centros de distribucion.

43 Los requisitos determinados en el articulo 12 del Reglamento para la Autorizacién de Actividades de
Comercializacion de Derivados de Petréleo o derivados del petréleo y sus mezclas con biocombustibles,
excepto el Gas Licuado de Petréleo (GLP).
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En este sentido, se puede identificar que cuatro (4) comercializadoras no cumplirian aln
con el requisito minimo de estaciones de servicio requerido en el Reglamento,
representando el 26,6% del mercado de comercializadoras en el Ecuador.

Capitulo 6. Analisis de legalidad de la barrera normativa

Para empezar este andlisis, se considera importante sefialar lo establecido en el
Instructivo en su articulo 3:

(...) se entenderd como barrera normativa a toda exigencia, requisito, limitacion,
prohibicién y/o cobro que imponga cualquier entidad u organismo del sector publico,
en ejercicio de su potestad normativa, que produce el efecto de condicionar, restringir
u obstaculizar el acceso, permanencia y/o salida de los operadores econémicos en un
mercado (...).

Como acto seguido, es menester tomar en cuenta lo dispuesto en el articulo 7 del
Instructivo en cuanto a que los analisis de legalidad y proporcionalidad de las barreras
normativas se efectuaran de conformidad con los pardmetros de la Metodologia. Dicho
documento sefiala que existirdn dos etapas de evaluacidn, por una parte, se hard un
analisis respecto de la legalidad, y, por otra, un andlisis de proporcionalidad. En este
apartado se empezara con el de legalidad y posteriormente se continuara con el de
proporcionalidad. En virtud de lo expuesto, se analizara el Reglamento, junto con sus
posteriores reformas, mismas que fueron aprobadas por el Directorio de la ARCH
mediante Resolucion No. 004-002-DIRECTORIO-ARCH-2015, publicada en el Registro
Oficial Suplemento No. 621 del 5 de noviembre de 2015, y por Resolucién No.
ARCERNNR-008/2020 del 11 de septiembre de 2020, publicada en el Registro Oficial
Tercer Suplemento No. 339 del 27 de noviembre de 2020.

La presunta barrera normativa que se examinara, se encuentra establecida en el articulo
12 literal d) del Reglamento, esto es, aquel reformado por la Resolucién No. ARCERNNR-
008/2020 del 11 de septiembre de 2020 y sefialada en el parrafo anterior.

Art. 12.- Requisitos para la calificacion. - Las personas juridicas interesadas en obtener
la calificacion para la comercializacién de derivados del petrdleo, biocombustibles y sus
mezclas en cada segmento de mercado, presentaran ante el Ministro del Ramo los
siguientes documentos:

(...) d. Documentos que demuestren que la empresa solicitante dispondra de una red de
distribucién vinculada contractualmente para operar, con los siguientes requerimientos
para cada uno de los segmentos de mercado:

SEGMENTO DE PRODUCTOS A
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()"

Una vez que se ha determinado el alcance del analisis, a continuacién se considera lo
establecido en los literales a) y b) del articulo 8 del Instructivo, en los cuales se establece
que el andlisis de legalidad de una posible medida restrictiva, se lo realizara evaluando
los siguientes aspectos o subniveles: a) La existencia o no de atribuciones o
competencias conferidas por ley que autoricen a la entidad u organismo a expedir o
aplicar la normativa que contiene la barrera normativa bajo analisis; y, b) Determinar si
la aplicacién de la barrera normativa contraviene una norma del ordenamiento juridico.

6.1. Primer subnivel del andlisis de legalidad: Existencia de competencias y/o
atribuciones conferidas por ley a las entidades que emiten y/o imponen la barrera
normativa

Las atribuciones y competencias de las entidades estatales que prestan servicios
publicos en el pais, emanan indefectiblemente del ordenamiento juridico vigente en el
Ecuador (Constitucidn, leyes, decretos, acuerdos, resoluciones, etc.), es decir, ninguna
institucidon publica puede ejercer facultades, competencias y/o atribuciones que no
estén establecidas en la Constitucion y en la ley. Al respecto, el articulo 226 de la Carta
Magna sefala lo siguiente:

Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de
sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion.

En ese sentido, “es importante considerar que la competencia es el ejercicio de las
capacidades asignadas por la ley y que en derecho publico la competencia no se presume
y debe estar expresamente otorgada por una norma juridica para que pueda reputdrsela
existente”.*> De esta manera, para que un proceso normativo goce de legitimidad, la
entidad que promulgue una norma debera ceiirse estrictamente a las competencias
que laley le ha otorgado. Entonces, dicho acatamiento serd indispensable para la validez
del cuerpo legal que se emita, puesto que en definitiva, lo que busca el principio de

44 Se ha considerado exclusivamente la parte del cuadro que corresponde al segmento automotriz.
45 SCPM, Metodologia para la identificacidn, revisién y eliminacién de barreras normativas - Guia No.
SCPM — INAC —DNPC — 001 de 26 de octubre del 2020, p.29.
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legalidad es garantizar el respeto a la jerarquia constitucional, ademas de la estabilidad
y seguridad juridica.

En tal virtud, y para entrar a la materia que resulta pertinente, es menester sefialar lo
determinado en el numeral 11 del articulo 261 de la CRE, en cuanto a que el Estado
Central tiene competencia exclusiva sobre los hidrocarburos.

Por su parte, el segundo inciso del articulo 9 de la Ley de Hidrocarburos establece que

(...) la industria petrolera es una actividad altamente especializada, por lo que serd
normada por la Agencia de Regulacién y Control. Esta normatividad comprendera lo
concerniente a la prospeccion, exploracién, explotacién, refinacién, industrializacion,
almacenamiento, transporte y comercializacion de los hidrocarburos y de sus derivados,
en el ambito de su competencia.

A su vez, el Codigo Orgénico Administrativo,*® define en su articulo 65 lo que debe
entenderse por competencia: “(...) es la medida en la que la Constitucion y la ley
habilitan a un érgano para obrar 'y cumplir sus fines, en razon de la materia, el territorio,
el tiempo y el grado”.

En tal sentido, el articulo 11 de la Ley de Hidrocarburos, en sus literales a), b) y c), sefiala
que dentro de las atribuciones de la ARC estan las de regular, controlar y fiscalizar las
actividades técnicas y operacionales en las diferentes fases de la industria
hidrocarburifera, esto es, las de exploracién, explotacidn, industrializacion, refinacion,
transporte y comercializacion de hidrocarburos, asi como el control de la correcta
aplicacion de la normativa aplicable en materia hidrocarburifera y el control técnico de
las actividades sefialadas anteriormente.

La ARC estd conformada por un Directorio, conforme lo estipula el tercer inciso del
mismo articulo 11. Dicho ente estd facultado para “dictar las normas relacionadas con
la prospeccion, exploracion, explotacion, refinacion, industrializacion, almacenamiento,
transporte y comercializacion de los hidrocarburos y de sus derivados, en el dmbito de su
competencia” *’

Es necesario indicar que a partir de la expediciéon de la Ley Reformatoria a la Ley de
Hidrocarburos y la Ley de Régimen Tributario Interno, y su posterior reglamento de
aplicacion, el Directorio de la ARC asume la competencia normativa seialada en lineas
anteriores, la cual estaba conferida al Presidente de la Republica, quien en ejercicio de
su potestad reglamentaria, expidio el “Reglamento para Autorizacién de Actividades de
Comercializaciéon de Combustibles Liquidos Derivados de Hidrocarburos” (en adelante

46 cédigo Orgdnico Administrativo. Registro Oficial Suplemento No. 31, 7 de julio de 2017.
47 Decreto Ejecutivo No. 546 - Reglamento de Aplicacion de la Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos,
publicado en el Registro Oficial No. 330 de 29 de noviembre de 2010, art. 21, nim. 1.
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“Reglamento para Autorizacion de Actividades de Comercializacién”).*® En el literal g)
del articulo 8 de dicho Reglamento se establecia que el nUmero minimo de estaciones
de servicio que debia tener un solicitante para ser calificado como comercializadora de
combustibles liquidos derivados de hidrocarburos, en el sector automotriz, era de cinco

(5).

Posteriormente, el articulo Unico del Decreto Ejecutivo No. 752 derogd,* entre otros, el
Reglamento para Autorizacion de Actividades de Comercializacién; y, la Disposicion
Transitoria Unica estableci6 que las nuevas disposiciones para regular la
comercializacién de derivados de petrdleo seran dictadas por el Directorio de la ARC.
Dicha entidad, en ejercicio de la facultad normativa sefialada, dicté la Resoluciéon No.
004-002-DIRECTORIO-ARCH-2015.

En virtud de lo sefalado en lineas anteriores, se desprende que la Ley le confirié las
atribuciones y competencias suficientes a la ARC, para regular la actividad de
comercializacion de derivados del petréleo o derivados del petréleo y sus mezclas con
biocombustibles, en el segmento automotriz. Por lo tanto, la Resolucion detallada en el
parrafo anterior, y sus posteriores reformas fueron emitidas conforme a la Ley.

En ese sentido, se comprobd el cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 67 del Cédigo
Organico Administrativo (en adelante “COA”) en cuanto a que la emisién de la norma
objeto del presente analisis fue otorgada en el marco de las facultades de la ARC, asi
como en observancia de “(...) todo aquello que sea necesario para el cumplimiento de
sus funciones”. De igual manera, se verificd el acatamiento a lo estipulado en el articulo
86 del Estatuto de Régimen Juridico y Administrativo de la Funcidon Ejecutiva (en
adelante “ERJAFE”) en cuanto a que se considera que “los drganos administrativos serdn
competentes para resolver todos los asuntos y adoptar todas las medidas y decisiones
que los consideren razonablemente necesarios para cumplir con sus objetivos especificos
determinados en la ley (...)".

6.2. Segundo subnivel del andlisis de legalidad: Si la barrera normativa contraviene o
no alguna disposicion del ordenamiento juridico vigente

Corresponde en esta parte del anadlisis determinar si la barrera normativa examinada,
contraviene o no alguna norma del ordenamiento juridico, con el fin de verificar que la
norma analizada cuenta con eficacia juridica. Por lo tanto, se procedera a sefalar
algunas disposiciones constitucionales y legales, a efectos de determinar si la barrera
normativa en cuestién se contrapone a ellas o no.

48 Decreto Ejecutivo No. 2024 - Reglamento para Autorizacién de Actividades de Comercializacion,
publicado en el Registro Oficial, Suplemento No. 445 de 1 de noviembre de 2001.

4 pecreto Ejecutivo No. 752 de 10 de agosto de 2015, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 582
del 8 de septiembre de 2015.
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La CRE vela por los intercambios econdmicos y el comercio justo en la Seccidon Quinta,
dentro del Capitulo Sexto “Trabajo y Produccién” del Titulo VI “Régimen de Desarrollo”,
y para el efecto dispone lo siguiente:

Art. 335.- El Estado regulara, controlard e intervendra, cuando sea necesario, en los
intercambios y transacciones econdmicas; y sancionara la explotacion, usura,
acaparamiento, simulacidon, intermediacién especulativa de los bienes y servicios, asi
como toda forma de perjuicio a los derechos econdmicos y a los bienes publicos y
colectivos.

El Estado definird una politica de precios orientada a proteger la produccion nacional,
establecera los mecanismos de sancidn para evitar cualquier practica de monopolio y
oligopolio privados, o de abuso de posicion de dominio en el mercado y otras practicas
de competencia desleal.

La Carta Magna en su articulo 336 inciso segundo establece que: “El Estado asegurard
la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentard la competencia en igualdad
de condiciones y oportunidades, lo que se definird mediante ley”.

La Disposicién General Cuarta de la LORCPM contiene un mandato para las entidades
publicas de observar el régimen de competencia estableciendo que “en el dmbito de su
competencia, las entidades publicas a cargo de la regulacion observardn y aplicardn los
preceptos y principios establecidos en la presente Ley y coadyuvardn en el fomento,
promocion y preservacion de las condiciones de competencia en los mercados
correspondientes”.

A su vez, el articulo 1 A de la Ley de Hidrocarburos establece lo siguiente: “En todas las
actividades de hidrocarburos, prohibanse (...) regulaciones que impidan o distorsionen
la libre competencia, por parte del sector privado o publico (...)”. El referido articulo fue
afadido por el articulo 31 de la Ley para la Promocidn de la Inversidn y la Participacién
Ciudadana, en cuya exposicién de motivos para realizar reformas a la Ley de
Hidrocarburos se cita “promover la libre competencia en el sector, asi como fortalecer el
funcionamiento de la Direccion Nacional de Hidrocarburos y el Ministerio de Energia y
Minas y sus actividades de control y requlacion, acorde con las nuevas exigencias de la
realidad econémica”.

Es importante revisar el hecho de que la presunta barrera normativa sujeta al presente
analisis establece requisitos a los operadores econdmicos para acceder y permanecer
en el mercado de la comercializacion de combustible en el segmento automotriz.

Cabe aclarar que, para poder determinar si el literal d) del articulo 12 del Reglamento
analizado contraviene otras normas del ordenamiento juridico, se ha tomado
Unicamente en consideracién reglas y no principios.>®

50 para mayor informacion al respecto por favor revisar Anexo Explicativo.
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Por su parte, sin perjuicio de lo indicado en el parrafo anterior, merece ser mencionado
que si bien el articulo 1 A de la Ley de Hidrocarburos es una regla (y no un principio), su
disposicion directa de prohibir cualquier regulacién que impida o distorsione la libre
competencia no permite por si misma comprender qué tipo de regulaciones tendrian
ese efecto en la practica. Por tanto, se deja sumamente abierta (para el caso especifico)
la interpretacién de si una medida como el establecimiento de un nimero minimo de
estaciones de servicios es una contravencion expresa contra dicha disposicion y que —
en definitiva— afecte (en mayor o en menor medida) de forma perjudicial la libre
concurrencia de operadores econémicos.>!

En este sentido, dentro de este subnivel de legalidad, no es posible determinar si el
articulo 12 literal d) del Reglamento transgrede directamente aspectos como los
establecidos en el articulo 1 A de la Ley de Hidrocarburos (dada la falta de precisidon en
su disposicidn), por lo cual se requiere de elementos adicionales para medir los efectos
de la medida, como los que justamente se toman en cuenta en el andlisis del tercer

subnivel de proporcionalidad (i.e., proporcionalidad en sentido estricto) descrito en la
Metodologia.

Por lo sefalado, no es posible concluir que el articulo 12 literal d) del Reglamento
suponga una contravencién de las normas del ordenamiento juridico; ni tampoco
normas de competencia per se, por lo que, se debera continuar con el analisis de los
siguientes subniveles de proporcionalidad.

51 Es importante sefialar que uno de los lineamientos para la regulacién en materia de la LORCPM es la
establecida en su articulo 4 numeral 10 sobre la “necesidad de contar con mercados transparentes y
eficientes”. Al respecto, en la practica existe variedad de industrias que, aunque deben ser reguladas, son
mas eficientes si tienen un ndmero reducido de competidores (e.g., monopolios naturales para
distribucion de agua o de electricidad) debido a que por economias de escala o de dmbito, sus costos
medios disminuyen incluso cuando se llega a producir en las fronteras de produccion. Si bien no se ha
discutido en el presente caso sobre si en el mercado de comercializacion de combustibles se pueden
presentar tales tipos de economia, o que si alguna u otra regulaciéon podria hacer mas eficiente el
mercado, se resalta la nocion de que la eficiencia de este puede ir mas alld que la sola libre concurrencia
en un sector, con la finalidad de propender hacia una mejora regulatoria.
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Capitulo 7. Analisis de proporcionalidad de la barrera normativa

7.1. Primer subnivel del analisis de proporcionalidad: Idoneidad

7.1.1. Problema o contingencia

Como se ha dejado sentado a lo largo del presente documento, dentro de las funciones
que tanto la Constitucién como la normativa especifica de la materia le otorgan, la ARC
estd a cargo de la administracidn, regulacion, fiscalizacién, control y gestién de los
hidrocarburos, en todas sus fases.

Es menester sefialar que de manera formal, lamentablemente no se ha logrado
identificar el/los problema/s que se buscaba/n solucionar a través de la norma objeto
de analisis, ya sea a través de la normativa per se, asi como tampoco respecto de los
sustentos técnicos recibidos, mismos que fueron mencionados en el acapite tercero del
presente documento.

Sin embargo, como parte del trabajo que efectua dicha instituciéon y conforme lo que se
ha podido inferir respecto de lo sefialado por sus servidores,>? se identificaron dos
principales problemas que a continuacion se describen brevemente:

1) Riesgo de desabastecimiento de centros de distribucién que pertenecen a
comercializadoras pequeiias; e,

2) Incremento de tareas de control por parte de la ARC en las actividades de las
comercializadoras, en caso de que prolifere el nimero de operadores.

7.1.2. Interés publico legitimo

Previo a analizar la coherencia entre los objetivos y los medios propuestos que establece
la ARC en la normativa analizada, se procedera a determinar si los primeros pueden ser
considerados como fines de interés publico legitimos. Para la Corte Constitucional del
Ecuador, el “fin constitucionalmente vdlido es un concepto abierto que permite un
margen de interpretacion (...)”>3 que, “debe tener una relacién con el reconocimiento,
desarrollo o garantia de derechos (...)”.>* Por su parte, de acuerdo a la Corte
Constitucional colombiana, en materia de competencia, el interés publico “(...) se
materializa en el beneficio obtenido por la comunidad de una mayor calidad y unos

52 Reunién con la ARCH el 15 de junio de 2020 y reunién con la ARC el 9 de noviembre de 2021.

53 Corte Constitucional, “Sentencia No. 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario)”, en Caso n°. 11-18-CN, 12
de junio de 2019, parr. 89.

54 |bid., parr. 107.
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mejores precios de los bienes y servicios que se derivan como resultado de una sana
concurrencia” >

De esta forma, el interés publico “(...) significa ante todo el respeto (a los) derechos
fundamentales establecidos en una constitucion democrdtica (...)”.>® Ademas, cabe
mencionar que cuando se habla de interés publico “se estd haciendo referencia en
principio a un interés participado por una mayoria de ciudadanos y que afecta a la
sociedad como tal (...) (es decir,) se trata de un interés que estd por encima de los
intereses privados o parciales” .’

Respecto de la normativa examinada, si bien en esta no se establece claramente el
objetivo por el cual fue creada, cabe sefialar que su articulo 4 sefiala que:

La comercializacion de derivados del petrdleo o derivados del petrdleo y sus mezclas
con biocombustibles, de acuerdo con el articulo 68 de la Ley de Hidrocarburos, es un
servicio publico que deberd ser prestado respetando los principios sefialados en la
Constitucion de la Republica. Este servicio no podrd suspenderse, salvo caso fortuito o
fuerza mayor debidamente aceptado por la ARCH.%®

El articulo referido en el parrafo anterior permite inferir que la normativa analizada
busca, ademas de regular el sector de la comercializacidon de combustible, garantizar el
abastecimiento de este producto, cuya provisién es considerada como un servicio
publico, conforme se establece en la disposicidon referida, en concordancia con el
articulo 68 de la Ley de Hidrocarburos®® y 314 de la CRE:

(...) ElI Estado garantizard que los servicios publicos y su provisién respondan a los
principios de obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad,
universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad. El Estado dispondra que
los precios y tarifas de los servicios publicos sean equitativos, y establecera su control y
regulacién.®

Adicionalmente, se puede deducir que con la expedicion del Reglamento, la ARC
buscaria garantizar la administracion, regulacién, control y gestidén del Estado sobre los
hidrocarburos, de conformidad con lo establecido en el articulo 261 numeral 11 de la

5> Corte Constitucional Colombiana, “Sentencia C-616/01”, Corte Constitucional, accedido el 19 de
diciembre de 2021, p. 37.

%6 Nicolds Lépez Calera, “El interés publico: entre la ideologia y el Derecho”, Revista Anales de la Cdatedra
Francisco Sudrez 44, (2010): 147.

57 1bid., 128.

58 Agencia de Regulacién y Control de Energia y Recursos Naturales no Renovables, Reglamento
Actividades de Comercializacion de Derivados de Petrdleo, Registro Oficial No. 621, 5 de noviembre de
2015, art. 4. Enfasis afiadido.

%9 Ley de Hidrocarburos, articulo 68.- “(...) El almacenamiento, la distribucién y la venta de los derivados
en el pais, constituyen un servicio publico que por su naturaleza no podrad ser suspendido por las personas
naturales o por las empresas nacionales o extranjeras que lo realicen.” Ley de Hidrocarburos. Registro
Oficial No. 711, 15 noviembre de 1978, art. 68.

60 |bid., art. 314.
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CRE que le otorga al Estado central la competencia exclusiva sobre los hidrocarburos.!
En este orden de ideas, el articulo 313 de la Carta Magna determina:

El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores
estratégicos, de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucion,
prevencion y eficiencia. (...)

Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las
telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la refinacién
de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico,
el agua, y los demds que determine la ley.®?

En virtud de sefialado en este apartado, la DNPC pudo inferir que el interés publico a
proteger por parte de la ARC, consistiria en garantizar la provision continua,
ininterrumpida y de calidad, del servicio publico de la comercializaciéon de derivados
de petrdleos y sus mezclas con biocombustibles. Y en ese orden de ideas, se considera
qgue los objetivos del referido Reglamento se encaminan a garantizar fines
constitucionalmente validos, estos son: controlar el sector de hidrocarburos y garantizar
la provision y abastecimiento de un servicio publico, en consonancia con los articulos
261 numeral 11, 313 y 314 de la CRE.

7.1.3. Objetivo de la norma

Conforme se sefiald en el acdpite anterior, y tomando en consideracion que en el
Reglamento no se indica de manera expresa cual es su objetivo, se ha recogido lo
establecido en el articulo 4 del Reglamento,®® en donde se determina que la provision
del servicio debera respetar los principios sefialados en la Constitucion.

En ese sentido, se considerard de igual manera, lo mencionado por los funcionarios de
la ARCH y la ARC en las reuniones de trabajo mantenidas. En consecuencia, se fijaron
como objetivos de la normativa analizada,®* los siguientes:

a) La provisién continua de combustibles a la ciudadania, con lo cual se busca
garantizar el abastecimiento de los centros de distribucion.

61 Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 261 nim. 11.
62 |bid., art. 313.

63 Reglamento: Art. 4.- Servicio Publico: La comercializacién de derivados del petréleo o derivados del
petréleo y sus mezclas con biocombustibles, de acuerdo con el articulo 68 de la Ley de Hidrocarburos, es
un servicio publico que debera ser prestado respetando los principios sefialados en la Constitucion de la
Republica. Este servicio no podra suspenderse, salvo caso fortuito o fuerza mayor debidamente aceptado
por la ARCH.

64 Aunque en un inicio los funcionarios de la entonces ARCH consideraron la rentabilidad de las
comercializadoras como uno de los objetivos que motivaron la expedicion del Reglamento, en las Ultimas
reuniones los funcionarios de la actual ARC se apartaron de este criterio.
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La ARC pretende asegurar que el mercado se provea de combustible de
manera continua,® respetando entre otros, los principios establecidos en el
articulo 314 de la CRE sobre eficiencia, accesibilidad y calidad.

b) La correcta regulacion de las autorizaciones para la actividad de
comercializacién de combustibles con respecto al control que lleva a cabo la
ARC sobre las comercializadoras.

Asimismo, la ARC procura un mejor control sobre las comercializadoras de
combustibles, ya que, consideran que al tener un numero reducido de
operadores econdmicos en dicho sector, se facilitaria su tarea de control.%®

Por lo antes expuesto, se puede mencionar, en primera instancia, que los objetivos que
perseguiria la norma analizada serian, por un lado, el abastecimiento continuo de las

diferentes zonas a nivel nacional y, por otro, el control que se lleva a cabo a las
comercializadoras.

7.1.4. Medida implementada

En virtud de la potestad normativa que le fue conferida, la medida implementada por la
ARC en el literal d) del articulo 12 del Reglamento, objeto del presente analisis, consiste
en fijar un ndmero minimo de diez (10) centros de distribucion para que las
comercializadoras del segmento automotriz puedan operar. En otras palabras, para que
la ARC autorice la operacion de comercializadoras de derivados del petréleo o derivados
de petréleo con sus mezclas de biocombustibles en el segmento automotriz, las
comercializadoras deberan cumplir, entre otros, con el requisito de una red de
distribucién que abarque minimo de diez (10) estaciones de gasolineras.

7.1.5. Anadlisis del objetivo identificado y del medio propuesto

Con lo mencionado, se puede identificar que el objetivo que perseguiria la norma
analizada consiste en regular el proceso para obtener la calificacién como
comercializadora del segmento automotriz, tanto para garantizar el abastecimiento
continuo de combustibles a la ciudadania a nivel nacional, como para no disminuir el
ambito de accion de control de la ARC, considerando su capacidad operativa.

Para ello, la entidad reguladora ha establecido en el literal d) del articulo 12 del
Reglamento del segmento automotriz, como requisito un minimo de diez (10) centros
de distribucidn para que la comercializadora pueda entrar en operaciones.

65 Reunidn con la ARCH el 15 de junio de 2020.
66 Reunion con la ARC, el 9 de noviembre de 2021.
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En este sentido, se establece lo siguiente:

e De larevision realizada a la documentacién proporcionada por la ARC, se
evidencid que la misma no contenia un sustento técnico o juridico que
sustentara el objetivo de la norma y el establecimiento del minimo de
centros de distribucion.

e Por parte del abastecimiento, no se encuentra concordancia entre este
objetivo y el medio impuesto, ya que tanto las comercializadoras como la
ARC (cada uno dentro de su ambito de accién) deben garantizar un
abastecimiento continuo de todos los centros de distribucion a nivel
nacional, sin importar el nUmero minimo de estaciones de servicio que
cada comercializadora mantenga dentro de su red. Ademads, con base en
lo mencionado por el ARC en la reunion de 9 de noviembre de 2021, esta
Agencia histdricamente ha podido planificar de manera adecuada el
abastecimiento del combustible, y a su vez, dispone de la capacidad
suficiente para atender oportunamente cualquier percance que se pueda
presentar en dicho proceso de abastecimiento.

e Por parte del control, tampoco se distingue una firme concordancia entre
el objetivo y el medio propuesto, toda vez que la ARC, sin importar el
numero minimo requerido para que las comercializadoras puedan
operar, se debe acoplar a las disposiciones de su maxima autoridad, en
este caso, del Directorio que emite las respectivas resoluciones.

En este sentido, cabe mencionar que la ARC presenté preocupacién ante
un potencial incremento desproporcionado de comercializadoras si se
prescinde del mencionado requisito en cuestidon, ya que esto podria
implicar una reduccién de su capacidad de control hacia las mismas. Sin
embargo, no se pudo sustentar en qué medida podria esto afectar a sus
procedimientos de control, dado que (segin lo mencionado en la reunidn
del 9 de noviembre de 2021) con la cantidad actual de funcionarios se
puede cumplir con tales controles a conformidad, incluso, ante una
mayor cantidad de comercializadoras en el pais.

Cabe tomar en cuenta que a la fecha la ARC realiza procesos de control
técnico a mas de 1.100 estaciones de servicio, lo cual se puede
considerar mas complejo e integral, versus el control administrativo que
se efectla a las comercializadoras (que actualmente son 15 en total) a
quienes se ejecutan Unicamente controles de este tipo.
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De esta forma, se concluye que no existe una relacién entre el objetivo identificado y el
medio propuesto. Por este motivo, la norma analizada no superaria el presente subnivel
de idoneidad.

Capitulo 8. Conclusiones sobre la legalidad y/o proporcionalidad
de la barrera normativa

8.1. Conclusion de legalidad

Se puede concluir que la normativa en referencia superé el primer subnivel dentro del
analisis de legalidad, toda vez que en el analisis se establecié que la ARC es competente
para emitir normativas de regulacion en el sector de comercializacion de combustibles
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 67 del COA, respecto a la emisién de la
norma y con el articulo 86 del ERJAFE, en cuanto a que se considera que cada érgano
administrativo es competente para resolver todos los asuntos y adoptar todas las
medidas y decisiones que considere necesarios para cumplir con los objetivos
especificos determinados en la ley.

Sin embargo, en el segundo subnivel de legalidad no se logré concluir si la normativa
superd o no este andlisis, ya que no fue posible determinar si el articulo 12 literal d) del
Reglamento transgrede directamente aspectos como los establecidos en el articulo 1 A
de la Ley de Hidrocarburos (dada la falta de precisidon en su disposicién), por lo cual se
requiere de elementos adicionales para medir los efectos de la medida, como los que
justamente se toman en cuenta en el analisis de proporcionalidad descrito en la

Metodologia; por lo que, se consideréd continuar con el analisis de los siguientes
subniveles de proporcionalidad.

Por lo sefalado, no es posible concluir que el articulo 12 literal d) del Reglamento
suponga una contravencion de las normas del ordenamiento juridico, ni tampoco
normas de competencia per se, por lo que se continué con el andlisis de los siguientes
subniveles de proporcionalidad.

8.2. Conclusion de proporcionalidad

Se puede concluir que pese a que la normativa perseguiria mantener la adecuada
regulacién y control de las comercializadoras, asi como prevenir eventos de
desabastecimiento de combustible, no habria una apropiada relacién entre estos fines
y el requerimiento de un minimo de diez (10) centros de distribucion para que las
comercializadoras puedan operar, ya que, por un lado, el abastecimiento estaria siendo
adecuadamente cumplido por las propias acciones que realiza la ARC (mismas que se
planifican y ejecutan independientemente del nimero de comercializadoras y
estaciones que estén en funcionamiento), y por otro, debido a que los controles que
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realiza la ARC a las comercializadoras no aumentarian desproporcionadamente ante una
cantidad mayor de estos en operacion.

En tal virtud, no se identificé una clara o significativa correspondencia entre el nimero
de comercializadoras y una merma en los controles que realiza la ARC.

Por estas razones, el resultado del presente analisis determina que el requisito
analizado, establecido en el literal d) del articulo 12 del Reglamento para Autorizacion
de Actividades de Comercializacién de Derivados del petréleo o derivados del petréleo
y sus mezclas de biocombustibles, excepto el Gas Licuado de Petréleo (GLP), no supera
el primer subnivel de proporcionalidad, por lo que constituye una barrera normativa de
entrada y permanencia para el segmento automotriz y en ese sentido, se consideré que
no era oportuno continuar con el resto de subniveles de proporcionalidad.

Por otra parte, segun la informacién proporcionada por la ARC, se pudo concluir que
cuatro (4) comercializadoras (26.6 % de las que operan en el segmento automotriz) aun
no han cumplido con el requisito minimo, por lo que podrian dejar de operar en el
primer semestre del afio 2022. En ese sentido, se puede concluir que de mantenerse el
requisito, se pondria en riesgo su permanencia en el mercado, alin a pesar de la prorroga
establecida en el Reglamento.
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Capitulo 10. Anexo

Anexo explicativo

A efectos de brindar mayor informacién y contexto respecto al ambito dentro del cual
se llevd a cabo el andlisis del segundo subnivel de legalidad del informe, en el presente
anexo se hard una revisidon sobre la naturaleza de las normas objeto de revision, asi
como respecto de la materia que se considera le concierne a la SCPM examinar en
cuanto a una posible contravencién de la norma al ordenamiento juridico.

Las normas pueden ser clasificadas en reglas y principios. Estos ultimos “son normas
juridicas en las que: a) no hay relacion de subsuncion entre hechos y consecuencias (entre
antecedente y consecuente), y b) su contenido se expresa en lenguaje de alta
abstraccion, sin que se repita o especifiquen los casos o consecuencias de su
aplicacion” .’ De esta forma, los principios son pautas valorativas y una fuente
supletoria en el analisis de los casos, ya que por su naturaleza axioldgica constituyen la
inspiracion y la base de las prescripciones de los ordenamientos juridicos.®® Por lo que,
no se podria precisar violaciones subsumibles a los principios.

En cuanto a las reglas, la Corte Constitucional del Ecuador ha establecido que “(...) son
aquellas proposiciones juridicas en las que existe un antecedente (un hecho tipico
claramente definido) y un consecuente (una consecuencia juridica expresa unida al
hecho tipico antecedente)”.®® En igual sentido, la Corte Constitucional de Colombia ha
sefialado que las reglas son:

(...) disposiciones juridicas en las que se define, en forma general y abstracta, un
supuesto de hecho y se determina la consecuencia o consecuencias juridicas que se
derivan de la realizacién del mismo; una disposicion, pues, derechamente construida
para regular u ordenar de forma directa la vida humana, la realidad social. Es decir, en
virtud de esta estructura ldgica, las reglas operan como silogismos.”

Para Atienza y Ruiz, la diferencia entre los principios y normas, consiste en que los
primeros establecen condiciones para su aplicaciéon de forma abierta, por lo que,
requieren de un ejercicio de ponderacion. Mientras que, las reglas al determinar las
condiciones para su aplicacidn, excluyen los juicios de valor de las decisiones que tomen
los dérganos jurisdiccionales, pues configuran el caso de manera cerrada.”’ En este
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Caso n.2: 0005-09-IC, 13 de marzo de 2009, 5.
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sentido, los principios, a diferencia de las reglas, son mandatos de optimizacion que
deben ser cumplidos en la medida de lo posible y cuya aplicacidon puede variar seguln las
circunstancias facticas y juridicas de cada caso.’? Por esta razdn, la DNPC ha centrado el
analisis de legalidad respecto de reglas y no de principios.

Por otra parte, cabe aclarar que, en virtud de las atribuciones conferidas a la SCPM vy
particularmente a la INAC, el analisis del segundo subnivel de legalidad se realizé
exclusivamente a la luz de las disposiciones contenidas en la LORCPM, con lo cual se
mantiene dentro de sus competencias en cuanto al andlisis de legalidad del presente
documento. De esta forma, la SCPM no se ha arrogado competencias de otras
instituciones, como la atribucion de la Procuraduria General del Estado en cuanto a
absolver consultas, establecida en el articulo 3, literal f) de la Ley Orgdnica de la
Procuraduria General del Estado.”® Asi como al andlisis de constitucionalidad de las
normas realizado por la Corte Constitucional, de conformidad al articulo 436, numerales
2y3delaCRE.7*

2 Vintimilla, “Principios y Reglas como nuevas fuentes de justicia a la luz del lus Novus ecuatoriano”, 53.
73 Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado.- “Art. 3.- De las funciones del Procurador General
del Estado.- Corresponden privativamente al Procurador General del Estado, las siguientes funciones:
(...) f) Absolver, consultas y asesorar a los organismos y entidades del sector publico, asi como a las
personas juridicas de derecho privado con finalidad social o publica, sobre la inteligencia o aplicacion de
las normas "constitucionales", legales o de otro orden juridico. El pronunciamiento sera obligatorio para
la Administracion Publica, sobre la materia consultada, en los términos que se indican en esta ley;”

74 CRE.- “Art. 436. - La Corte Constitucional ejercerd, ademds de las que le confiera la ley, las siguientes
atribuciones:

(...) 2. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma, contra
actos normativos de caracter general emitidos por drganos y autoridades del Estado. La declaratoria de
inconstitucionalidad tendrd como efecto la invalidez del acto normativo impugnado.

3. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos sometidos a su
conocimiento concluya que una o varias de ellas son contrarias a la Constitucion”.
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