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Resumen

El sector de las bebidas alcoholicas ampara su accionar en el derecho a
desarrollar actividades econdmicas descrito a nivel constitucional; sin embargo, su
conflicto con otros derechos constitucionales deriva en una limitacion a su ejercicio.
El objetivo general de esta investigacion es analizar como el Estado limita al derecho
a desarrollar actividades econdémicas para el sector; examinando el concepto de la
limitacion o restriccion al ejercicio de un derecho constitucional; revisando las
limitaciones dentro del ordenamiento juridico nacional aplicable al sector; finalmente,
se aplica el principio de proporcionalidad al derecho a desarrollar actividades
econdmicas dentro del sector. Se define esta investigacion cientifica con un enfoque
cualitativo, pura, descriptiva, transversal y macro social, cuyo procedimiento consiste
en examinar el concepto del test de proporcionalidad definiendo sus elementos,
construyendo el marco tedrico; luego, la identificacion y analisis de los cuerpos
legales que regulan las limitaciones al derecho a ejercer actividades econdmicas al
sector. Por altimo, la aplicacion de las categorias desarrolladas en el marco teorico a
la situacion normativa del sector. Concluyéndose que la limitacion al derecho a
desarrollar actividades economicas del sector de bebidas alcohdlicas no es arbitraria
ya que tiene un fin constitucionalmente valido, es idonea, es necesaria y es
proporcional en estricto sentido para precautelar el derecho a salud de los habitantes

de la nacion.

Palabras clave: bebidas alcohélicas, salud, actividades econdmicas, limitacion,

principio proporcionalidad.



Abstract

The alcoholic beverage sector protects its actions in the right to develop
economic activities described at the constitutional level; however, its conflict with
other constitutional rights derives in a limitation to its exercise. The general objective
of this research is to analyze how the State limits the right to develop economic
activities for the sector; examining the concept of limitation or restriction to the
exercise of a constitutional right; reviewing the limitations within the national legal
system applicable to the sector; finally, the principle of proportionality is applied to
the right to develop economic activities within the sector. This scientific research is
defined with a qualitative, pure, descriptive, transversal and macro social approach,
whose procedure consists of examining the concept of the proportionality test by
defining its elements, building the theoretical framework; then, the identification and
analysis of the legal bodies that regulate the limitations to the right to exercise
economic activities in the sector. Finally, the application of the categories developed
in the theoretical framework to the regulatory situation of the sector. It was concluded
that the limitation to the right to develop economic activities in the alcoholic
beverages sector is not arbitrary since it has a constitutionally valid purpose, it is
suitable, necessary, and strictly proportional to protect the right to health of the

nation's inhabitants.

Key words: alcoholic beverages, health, economic activities, limitation,

proportionality principle.



1 INTRODUCCION

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 66 numeral 15,
establece el derecho a desarrollar actividades economicas, en forma individual o
colectiva, conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad social y
ambiental. (Asamblea Nacional Constituyente del Ecuador, 2008, p. 51) Amparado
en este mandato, el sector de las bebidas alcohodlicas se ha constituido legalmente
como un importante rubro en la economia ecuatoriana, cuya cadena de valor esta
integrada por productores, comercializadores, importadores y exportadores. Cabe
mencionar que el sector, en el 2019, sumaba 163 empresas a nivel nacional.
Adicionalmente, registro un total de USD$ 1.362.511.037 en ventas, segin datos del
laboratorio empresarial del INEC 2019. (Instituto Nacional de Estadisticas y Censos,
2021)

Sin embargo, el normal desarrollo de su actividad econdmica afronta varias
limitaciones a nivel constitucional e infra constitucional. En virtud de lo expuesto, es
necesario preguntarse, si es justificada la limitacion del Estado ecuatoriano al
ejercicio del derecho a desarrollar actividades econdmicas dentro del sector de
bebidas alcohdlicas, aplicando el test de proporcionalidad y sus elementos. El
esclarecimiento de estos parametros otorgara luces para el entendimiento del por qué
se encuentra limitado el derecho a desarrollar actividades econémicas, cudl es el bien
juridico que protege la limitacién y su consecuente armonizacion con el ordenamiento

juridico nacional.

En el presente examen complexivo caso de estudio tedrico, dentro del marco
tedrico se examina el concepto de conflicto entre derechos, la limitacidn o restriccion
al ejercicio de un derecho constitucional otorgado por algunos autores y
jurisprudencia relevantes. Por otro lado, se revisan las limitaciones dentro del
ordenamiento juridico nacional aplicable al desarrollo de actividades econémicas del
sector de las bebidas alcohdlicas. Finalmente, se aplica el principio de

proporcionalidad al derecho a desarrollar actividades economicas dentro del sector de



bebidas alcohdlicas en el pais, evaluando los elementos que la componen descritos en
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

Como marco metodoldgico se define que esta es una investigacion cientifica
con un enfoque cualitativo para el abordaje del problema debido a que desarrollara el
analisis de la limitacion del derecho a ejercer actividades econdmicas para el sector
de las bebidas alcohdlicas dentro del ordenamiento juridico nacional. De acuerdo con
la finalidad, corresponde a un estudio puro ya que la intencion del investigador es
aportar al conocimiento del Derecho Constitucional. Acorde con el nivel de
profundidad se ejecutara una investigacion descriptiva porque realizard un analisis
documental de la normativa, de la doctrina y de la jurisprudencial relevante, sobre
todo aquello que guarda relacion, a la limitacion del derecho a ejercer actividades
economicas dentro del sector de las bebidas alcoholicas en el Ecuador. Considerando
la temporalidad este estudio sera de tipo transversal porque los datos seran tomados
en un solo momento del tiempo, analizando la limitacion normativa actual del sector.
Finalmente, la investigacion corresponde a una escala macro social ya que se estara
trabajando con una problemética que afecta a nivel nacional a todos los operadores

del sector de las bebidas alcoholicas.

1.1 Planteamiento del problema
1.1.1 Antecedentes

La (Constitucion de la Republica del Ecuador), articulo 11 (6), establece que
todos los derechos son de igual jerarquia. Sin embargo, existen derechos
constitucionales que limitan el ejercicio de otros derechos garantizados dentro del
cuerpo constitucional. Por ejemplo, dentro de los derechos de libertad, en el articulo
66 (15), se contempla el derecho a desarrollar actividades econdmicas, como las
ejercidas por el sector de las bebidas alcoholicas cuya titularidad la posee los
operadores econdémicos del sector, pero su desenvolvimiento dentro del mercado
nacional se encuentra limitado o restringido constitucionalmente por otros derechos,
especificamente los referentes a la salud, cuya titularidad la poseen los consumidores
del sector, con quienes el Estado tiene la obligacion de garantizar el citado derecho.

Asi también, posee limitaciones derivadas de los mandatos constitucionales en el
3



ordenamiento juridico inferior. En virtud de lo cual, se analizard la limitacion al
derecho citado aplicando el test de proporcionalidad, se evaluaran sus elementos y se
verificara si su limitacion es justificada o no, contrastando su armonizacion con lo

dispuesto en el ordenamiento juridico nacional.

1.1.2 Definicion del problema

La limitacion al ejercicio del derecho a desarrollar actividades econdmicas

que posee el sector de las bebidas alcoholicas en el Ecuador es arbitraria o no.

1.1.3 Justificacién

Este examen complexivo tedrico revisard el ordenamiento juridico
ecuatoriano, en lo relativo a la elaboracion y comercializacion de bebidas alcoholicas,
sector de la economia que, comparado al desarrollo de otras actividades comerciales,
posee varias limitaciones a nivel normativo que ha condicionado su funcionamiento,
permanencia y sostenibilidad en el mercado nacional. Las limitaciones (justificadas o
no) al normal desenvolvimiento a la mencionada actividad econémica, desalienta el
ingreso de nuevos operadores econdmicos al sector de las bebidas alcohdlicas, lo que
incide en la formacion de monopolios y oligopolios privados dentro del sector,
particular que estd prohibido por la Constitucién de la Republica y la normativa
inferior pertinente. Por otro lado, es necesario establecer que, pese a las restricciones
o limitaciones al sector, este se constituye con relativa importancia tanto econémica
como socialmente a nivel global. Sin embargo, poco o nada se ha analizado sobre las
limitaciones de los derechos del sector en el ambito constitucional o dentro del
ordenamiento juridico inferior nacional, de ahi radica la importancia de ejecutar un
andlisis sobre la limitacion de los derechos del sector; asi como, su relacion o
conflicto con otros derechos y su posible afectacion a otros bienes juridicos
protegidos.

1.1.4 Preguntas de la investigacion

El investigador se cuestiona si existe un conflicto entre el derecho constitucional a

desarrollar actividades economicas para el sector de las bebidas alcoholicas a nivel



nacional, conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad social y
ambiental; y, el derecho constitucional a la salud en el Ecuador. La investigacion se
plantea develar, si esta limitacion es justificada a la luz de los parametros doctrinarios
y jurisprudenciales citados; asi como, revisar el alcance de estas limitaciones dentro
del ordenamiento juridico nacional. Finalmente, el investigador aplicara el test de
proporcionalidad en los pardmetros dispuestos por la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional para evaluar los elementos que lo

componen y determinar la legitimidad de la limitacion.

1.1.5 Objetivo General

El objetivo general de esta investigacion es analizar como el Estado limita al derecho
a desarrollar actividades economicas para el sector de bebidas alcohdlicas en el

Ecuador.
1.1.6 Objetivos especificos

Para alcanzar este objetivo general, se plantean tres objetivos especificos. El primero
de ellos consiste en examinar el concepto de la limitacién o restriccion al ejercicio de
un derecho constitucional. Por otro lado, se revisaran las limitaciones dentro del
ordenamiento juridico nacional aplicable al desarrollo de actividades econémicas del
sector de las bebidas alcoholicas. Finalmente, se aplicara el principio de
proporcionalidad al derecho a desarrollar actividades econdmicas dentro del sector de

bebidas alcoholicas en el pais.

2 DESARROLLO

2.1 Fundamentacion tedrica conceptual
2.1.1 Conflicto entre derechos constitucionales

La norma suprema, articulo 11 (6) establece que, todos los derechos son de
igual jerarquia; mientras que el articulo 3 (1), determina como obligacion primordial
del Estado el garantizar, sin discriminacion alguna, el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales, en particular la

5



educacidn, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus habitantes.
(Asamblea Nacional Constituyente del Ecuador, 2008, p. 23)

No obstante, hay que estatuir que existen varios tipos de derechos dentro de la
norma constitucional que pueden agruparse dentro de categorias segun su finalidad o
bien(es) juridico(s) protegido(s). En ese sentido, Juan Garcia Amado define las

siguientes categorias de derechos constitucionales:

Primeramente, los derechos de libertad, cuyo cometido es evitar o restringir
las limitaciones al ejercicio de ciertas libertades u opciones personales por el
sujeto; los derechos que impiden el dafio o menoscabo de cierto “patrimonio”
material o moral de cualquier ciudadano (por ejemplo, el derecho de
propiedad); los derechos que comprometen al Estado a no llevar a cabo ciertas
acciones contra o en perjuicio de cualquier ciudadano (por ejemplo, a no
torturarlo); los derechos que comprometen al Estado a brindarle al ciudadano
cierta prestacion, a ponerlo en determinada situacién o a garantizarle el
mantenimiento de un determinado estado de cosas. Asi, el derecho a la justicia
gratuita, el derecho de defensa (al menos en algunas de sus facetas), el
derecho a juez ordinario predeterminado por la ley, el derecho al debido

proceso, en muchos de sus aspectos o dimensiones. (Garcia, 2017, pp. 88-89)

Sin embargo, se destaca que no toda diferenciacion constituye discriminacion.
Se debe entender que la aplicacion de determinado precepto legal a sujetos con
categorias juridicas distintas no puede ser considerada a primera vista como un trato
discriminatorio. Al respecto, es importante sefialar que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, asi como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, han
sefialado que toda desigualdad no constituye necesariamente una discriminacion, y
que la igualdad se considera vulnerada si esta desigualdad se ha producido sin una
justificacion objetiva y razonable. En otras palabras, se genera discriminacion cuando
una distincion de trato carece de una justificacion objetiva y razonable. (Secretaria

Técnica Jurisdiccional Corte Constitucional, 2016, p. 35)



Es imposible imaginar que dentro del articulado constitucional no se
produzcan conflictos juridicos para su interpretacion; asi como, para comprender al
derecho en su esencia, alcance y limite para su ejercicio. Desde esa perspectiva, 10s
jueces, los legisladores y los habitantes de la nacién debemos reconocer las distintas
dimensiones del derecho, como tal. Los primeros, en su rol de entes generadores de
jurisprudencia quienes deberan evaluar si en su ratio decidendi, estan vulnerando o
no otros derechos ajenos al derecho motivo de la controversia. Los legisladores, en su
rol, deberdn observar la congruencia de las disposiciones reglamentarias con los
derechos constitucionales. Finalmente, los habitantes de la nacion entendiendo su
doble dimension como sujetos de derechos y obligaciones.

Finalmente, es importante precisar que cuando coexisten derechos de igual
jerarquia como en el caso ecuatoriano, es inevitable proceder a su ordenacion que es
lo que diferencia a los derechos contenidos en un cuerpo legal como la Constitucion
de otras libertades naturales, o poderes propios sobre nuestra conducta. Hay que
mencionar que, si bien dentro de un ordenamiento se reconocen derechos
individuales, también se otorgan obligaciones de caracter personal que comulgan a su
vez con intereses comunes y por consiguiente con el respeto de los derechos de los
demas bienes juridicos protegidos por la norma. Es decir, el reconocimiento limitado
de un derecho est& implicito dentro del devenir de una sociedad en donde confluyen
varios bienes juridicos protegidos con un mismo objetivo en comun. Por otro lado, el
ordenamiento como conjunto integrado de derechos no soporta excepciones
injustificadas o desproporcionadas en las facultades que en si permite. Por tanto, la

limitacion es inevitable y justificada lo que la vuelve legitima.

2.1.2 Limitacion del ejercicio de un derecho constitucional

Para entender lo que la doctrina manifiesta sobre la limitacién de derechos es
importante revisar lo que el autor espafiol Ignacio Villaverde establece al respecto
sobre la limitacion de los derechos fundamentales en la Constitucion espafiola.
Siendo los conflictos entre derechos fundamentales basicamente problemas de
delimitacién y limitacién. Es asi, que establece tres tipos de casos: En el primer caso
la propia constitucion, excluye del objeto de uno de los derechos la conducta que

7



lesiona el otro derecho, bien o interés en conflicto. En el segundo caso se ejercen los
propios limites inherentes del derecho, de forma que no puede ser objeto de
proteccién una conducta que lesiona la existencia de otro derecho. Finalmente, los
limites externos al derecho, siempre que el limite cumpla con su fin constitucional.
Por tanto, para resolver el aparente conflicto entre derechos primero se debera
delimitar al derecho fundamental y aplicarle sus limites, fijando asi el &mbito de su
proteccién. Concluyendo que, la interpretacion de la delimitacion y limitacion no es

una ponderacion de los valores que encarnan. (Villaverde, 2008, pp. 180-181)

Por otro lado, Juan Solozébal Echavarria desarrolla un poco més el concepto y
manifiesta que existe una diferencia entre la limitacion y delimitacion de los
derechos, es decir, la limitacion de los derechos fundamentales debe distinguirse
también de la delimitacion o configuracion constitucional. En este caso el alcance del
derecho no se desprende, como en los supuestos de la limitacion, de exigencias
externas, expresas 0 no, establecidas por la Constitucion sino de la propia
delimitacién del derecho que se refiere a facultades concretas decididas directamente
por el constituyente. Esta determinacion directa por parte del constituyente no quiere
decir, ni que la configuracion del derecho se lleve a cabo exclusivamente a partir del
precepto constitucional que lo reconoce, pues la delimitacion del derecho exige la
integracion de ese precepto en el conjunto, parcial o total, constitucional, ni que en
esa configuracion no quepa, una intervencion ya no accesoria sino constitutiva del
legislador. (Solozabal, 2003, p. 452)

Segln lo antedicho, se insinla que todos los derechos son sujetos de
restricciones o limitaciones, en el caso particular la limitacion proviene de
componentes externos al derecho, es decir, precisamente cuando se produce un
conflicto para el ejercicio o aplicacion de determinado derecho, respecto de otro, cuya
cualidad otorgada constitucionalmente se funda en poseer la misma valia. La
limitacién seria el proceso y resultado, mediante el cual se busca no afectar o
inobservar en la aplicacion de un derecho la ejecucion de otro. Establecido asi, la

necesidad de contar con un procedimiento que nos ayude a develar una correcta



limitacién es imperativo tener en cuenta lo que el autor Daniel VVazquez construye

para la resolucion de estos casos:

(...) la aplicacion de un test de restriccion de derechos, observando el
concepto de razonabilidad o proporcionalidad que se desarrollé para precisar
si una restriccion de derecho es razonable o proporcional. Para lo cual, se
alude a lo fijado en la sentencia C-720/ 07 de la corte constitucional
colombiana, quien especifica que a falta de un mejor instrumento
metodoldgico para evaluar las razones que se aportan para justificar una
restriccion a los derechos fundamentales, la mayoria de los tribunales
constitucionales occidentales han adoptado la metodologia que propone el
principio de proporcionalidad. El test de restriccion tiene como principal
objetivo controlar la constitucionalidad de las decisiones de los 6rganos
politicos que pueden comprometer a los derechos humanos. La aplicacién de
este test de razonabilidad supone un anélisis del examen acerca de la
afectacion a los derechos, a su contenido esencial. Ademas, con la aplicacion
del test se busca limitar la discrecionalidad judicial. (Vazquez, 2016, p. 55)

De acuerdo con lo expuesto sobre la limitacién o restriccion de un derecho
constitucionalmente reconocido, se colige que existe un test de restriccion de
derechos, que contiene varios parametros a ser evaluados por los Organos
competentes del Estado cuya observacion coadyuvard a aplicar justificada y
motivadamente, la limitacién de un derecho que se encuentre en conflicto con otro
derecho, de igual jerarquia como en el caso constitucional ecuatoriano. Cabe
mencionar, que dentro de la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional de
Ecuador se observara que la aplicacion del test de restriccion de derechos ocurre
regularmente en los dictdmenes de constitucionalidad de estados de excepcion; no
obstante, también se encuentra desarrollado el concepto dentro de algunas sentencias
consideradas de impacto social que evallan la restriccion de derechos aplicando el

test de proporcionalidad.



2.1.3 Test de proporcionalidad

El test de razonabilidad o proporcionalidad dentro de la jurisprudencia
constitucional espafiola se define en los términos de Encarnacion Roca y la Maria
Ahumada de la siguiente manera: el test permite resolver conflictos entre derechos,
intereses o valores en concurrencia sin necesidad de generar jerarquias en abstracto
de los derechos, intereses o valores involucrados y, por ende, sin necesidad de
prejuzgar su mayor o menor legitimidad, ni producir prohibiciones absolutas. Los test
mencionados no establecen soluciones estaticas, lo cierto es que las resoluciones en
las que se los aplica, con el paso del tiempo, pueden ir construyendo un estandar para
su aplicacién en casos similares. La aplicacion del test permite discernir para el caso
concreto sobre los pardmetros de adecuacion, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto. Los supuestos posibles de aplicacion de la proporcionalidad son tan
dispares que hacen imposible dar indicaciones especificas, validas para todos los
casos. La practica de la aplicacion del principio de proporcionalidad ha ayudado a
resolver varios casos, no obstante, no proven directrices obligatorias aplicables en

todos los casos concretos. (Roca & Ahumada, 2013, pp. 2;14-15)

El autor clasico constitucionalista Robert Alexy menciona que el principio de
proporcionalidad contiene subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto. Los subprincipios de idoneidad y de necesidad se refieren a lo
pragmatico. Buscar alternativas que eviten afectar los derechos fundamentales. En
cambio, el principio de proporcionalidad apunta a las posibilidades juridicas, al cual
Alexy consideraba el Unico principio y/o subprincipio que puede someterse a la
ponderacion. (Alexy, 2008, p. 15)

En ese mismo sentido, el principio de proporcionalidad comprende el examen
de tres aspectos que debe satisfacer la medida legislativa para intervenir licitamente
en el ejercicio de los derechos fundamentales: 1) ser idonea para conseguir un fin
constitucionalmente legitimo, por tender naturalmente a ello; 2) ser necesaria por
afectar en lo minimo posible al derecho fundamental en cuestion; y, 3) ser

proporcionada en sentido estricto porque cualitativamente el beneficio que obtiene el
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fin legislativo promovido por ella es mayor o igual al perjuicio que ocasiona al
derecho fundamental. (S&nchez, 2008, p. 226)

Por otro lado, en el Ecuador, dentro de nuestro ordenamiento juridico, la
LOGJCC, articulo 3(2), reconoce como metodo de interpretacion constitucional al

principio de proporcionalidad:

Cuando existan contradicciones entre principios 0 normas, y no sea posible
resolverlas a través de las reglas de solucion de antinomias, se aplicara el
principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se verificard que la medida en
cuestion proteja un fin constitucionalmente valido; que sea idénea; necesaria
para garantizarlo; y, que exista un debido equilibrio entre la proteccion y la

restriccion constitucional. (Asamblea Nacional del Ecuador, 2009, p. 3)

Por tanto, el test de razonabilidad o proporcionalidad, o principio de
proporcionalidad, en el caso ecuatoriano, se constituye como la herramienta juridica
para resolver el conflicto de limitacion aplicable a un derecho constitucional, con
relacién al ejercicio o desarrollo de otros derechos constitucionales de igual valia y
jerarquia. Asimismo, es necesario mencionar que el test de razonabilidad debe
contener parametros minimos para su evaluacion, los cuales coadyuvaran a
determinar si la aplicacion de la limitacion del derecho es razonable y/o proporcional.
Los elementos que comUnmente se repiten, tanto en lo descrito por los autores citados
como en la normativa ecuatoriana y que deben ser considerados para su analisis, son
los siguientes: i) idoneidad o adecuacidn; ii) necesidad; v, iii) proporcionalidad en
estricto sentido. Sin embargo, es importante recalcar en este punto que para los fines
del presente estudio se acogera también un cuarto elemento descrito por la LOGJCC:

el fin constitucionalmente valido.
2.1.3.1 Fin constitucionalmente valido

El primer componente fundamental del test de proporcionalidad insta a que la
restriccion debe establecerse en la ley o en la Norma Suprema; tal y como manda el
articulo 11 (3): “(...) Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales

no se exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o
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la ley (...)” (Asamblea Nacional Constituyente del Ecuador, 2008, p. 27). En ese
sentido, el autor Daniel Vazquez expresa que el objetivo de esta condicion es evitar
imposiciones arbitrarias en la restriccion tanto por medio de formulaciones generales
como a través de un acto que involucre al drgano mas representativo en un régimen
democratico: el congreso. Pese a lo anterior, la restriccion debe ser lo suficientemente
clara y precisa para que el ciudadano pueda regular su conducta. Ademas, no basta
que el acto legislativo cumpla con los elementos formales para constituirse como ley,
se debe tratar de una expresion legitima de la voluntad de una nacion. (Vazquez,
2016, p. 56)

Adicionalmente, en concordancia con lo anteriormente expuesto, es posible
conceptualizar al fin constitucionalmente valido como la llamada reserva de ley, en
referencia al mandato constitucional que preveé la intervencion normadora exclusiva
del legislador. La Constitucion es la que habilita a la funcion legisladora para normar
de acuerdo con cada materia, por tanto, su reglamentacion especifica debe ser
concordando con el cuerpo constitucional. Por ultimo, en la actualidad la reserva de
ley es considerada como reserva constitucional y su objeto trasciende el campo de los
derechos, lo que la diferencia de la reserva originaria es su destinatario y funciona
como parametro de la regularidad constitucional de la ley. (Solozabal, 2003, pp. 463-
464)

No obstante, se sefiala que, al analizar la adecuacion, necesidad vy
proporcionalidad en sentido estricto, se debe suponer que existe una finalidad
constitucional. Esto, aparece como un contrasentido, puesto que no se puede partir de
la idea de que debamos comparar medios y fines y no comenzar por determinar
cudles son éstos. El andlisis del fin constitucionalmente valido requiere examinar si el
fin y objetivo que persigue la norma es licito y constitucional. En ese sentido, si la
razonabilidad es una exigencia del derecho y también de su funcion y sus fines,
entonces ha de ser menester realizar, en primer lugar, un examen teleoldgico. Esta
evaluacion posee notabilidad por cuanto el control de razonabilidad se trata de la

comparacion y relacién entre medios y fines, por lo que parece l6gico que estos
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ultimos mentados deban ser puntualmente analizados y no solamente presupuestos.
(Maldonado, 2012/13, p. 159)

Por otro lado, la Corte Constitucional ecuatoriana, dentro de la resolucion de
un caso de interés publico,! sobre la inconstitucionalidad de ciertos articulos de la
Ley Orgéanica de Comunicacién (LOC) ejecutd el examen de propocionalidad al
articulo 18 de la LOC? debido a que este contiene elementos sancionadores. Por tanto,
analiza como primer elemento del test: el fin constitucionalmente valido del articulo
18(1) de la CRE® en el contexto de la norma citada. Puntualiza que una medida es
constitucionalmente valida, cuando tiene un fin constitucional que debe proteger y
que se encuentre contenido en la normativa constitucional. En ese sentido, para el
caso concreto establece que es constitucionalmente legitimo incorporar en el
ordenamiento juridico mecanismos a traves de lo cuales se garantice el ejercicio de
dicho derecho, por medio de medidas que exijan a los medios de comunicacion
adecuar su funcionamiento al referidio articulo constitucional. (Sentencia No. 003-14-
SIN-CC, 2014, pp. 99-100)

Asimismo, la Corte Constitucional nacional dentro del analisis de otro caso

especifico,* establece que el fin que protege la determinacion de dos pensiones

1 Accién publica de inconstitucionalidad de ciertos articulos por razones de forma y fondo de la Ley
Organica de Comunicacion. La cual fue negada. Dentro de lo que nos concierne en el presente estudio,
se destaca que en el presente caso la Corte Constitucional realizéd un examen proprocionalidad con
todos sus elementos dispuestos en laLOGJCC al articulo 18 de la citada Ley.
2 ey Organica de Comunicacion, Art. 18: Prohibicion de censura previa. Se prohibe la censura previa
por parte de una autoridad, funcionario publico, que en ejercicio de sus funciones o en su calidad
apruebe, desapruebe o vete los contenidos previos a su difusion a través de cualquier medio de
comunicacion.
3 Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 18 (1): Todas las personas, en forma individual o
colectiva, tienen derecho a: 1. Buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informacién veraz,
verificada, oportuna, contextualizada, plural, sin censura previa acerca de los hechos, acontecimientos
y procesos de interés general, y con responsabilidad ulterior.
4 Consulta de constitucionalidad de norma remitida por la Unidad Judicial No. 3 del canton
Guayagquil, a fin de que la Corte Constitucional, se pronuncie sobre la constitucionalidad del numeral 2
del articulo enumerado 16 de la ley reformatoria al Titulo V, Libro Il del Cédigo Organico de la Nifiez
y Adolescencia, publicada en el registro oficial del 28 de julio del 2009, en la parte especifica "dos
pensiones alimenticias adicionales que se pagaran en los meses de septiembre y diciembre de cada
afio para las provincias del régimen educativo de la sierra 'y en los meses de abril y diciembre para las
provincias del régimen educativo de la costa y Galdpagos. El pago de las pensiones adicionales se
realizara aunque el demandado no trabaje bajo relacién de dependencia”, dentro del juicio de
alimentos No. 1892-2012. En virtud de lo expresado, la legitimada activa considera la citada norma
13



alimenticias adicionales, no solamente es los alimentos para los menores, sino el
desarrollo integral de nifios, nifias y adolescentes, constituidos como derechos
garantizados en la Constitucion. Definiendo que la normativa analizada dentro del
caso concreto contiene un fin constitucionalmente valido, para lo cual procede
analizar posteriormente, si esta medida es idonea, necesaria y tiene un debido
equilibrio entre proteccion y restriccion constitucional siendo o no proporcional en
sentido estricto. (Sentencia No. 002-16-SCN-CC, jueza sustanciadora Roxana Silva
Chicaiza, 2016, pp. 18-19)

Finalmente, la Corte Constitucional del Ecuador, también en la sentencia
sobre matrimonio igualatorio®, desarrolla el principio de proporcionalidad, aplicando
los respectivos elementos del test, dispuestos en la LOGJCC. En ese sentido, sobre el
fin constitucionalmente valido, el juez del caso arma una interpretacion hasta cierto
punto abierta que permite un margen de elucidaciéon. Con relacién al derecho al
matrimonio, manifiesta se debe dilucidar cuél es un fin constitucionalmente valido
para restringir este derecho a las parejas del mismo sexo. Al respecto explora tres
fines diferentes: i) extralegales; ii) legales; vy, iii) constitucionales. Contemplando un
elemento adicional de analisis para el caso concreto con relacion a los expuestos en
parrafos anteriores: los fines extralegales. (Sentencia No. 11-18-CN/19, 2019, p. 20)

De esta manera, el primer elemento de evaluacion, respecto a la aplicacion del
test de proporcionalidad desarrollado por la jurisprudencia constitucional ecuatoriana
para la resolucion de la restriccion del ejercicio de un derecho, es el fin

constitucionalmente valido. Entendido en primer lugar, como la verificacion de la

vulnera el derecho a la vida digna para los alimentantes, quienes al pagar dos pensiones alimenticias
adicionales, ven mermado su salario en forma inequitativa, lo que hace entrever una
desproporcionalidad en atencion del derecho plasmado en dicha norma; por lo que, La Corte aplica el
test de proporcionalidad contenido en el articulo 3(2) LOGJCC.

5 El Tribunal de la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Pichincha consulta, en una accion de
proteccion, si es que la Opinion Consultiva OC24/17 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que reconoce el matrimonio de parejas del mismo sexo, es compatible con el articulo 67 de
la Constitucion, que establece que el matrimonio es entre hombre y mujer. La Corte Constitucional
analiza el valor juridico de la Opinion Consultiva, interpreta la norma constitucional, estableciendo si
existe una diferenciacién no discriminatoria, justificada. La anulacion del ejercicio de un derecho en
general, en este caso del derecho al matrimonio de un grupo humano, sometiéndolo a un estricto
escrutinio mediante la aplicacion del principio de proporcionalidad.
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existencia de norma(s) constitucional(es) que valide(n) al derecho evaluado,
cotejando sus fines, analizando incluso su contenido esencial y el espiritu de la norma
otorgado por el constituyente; en segundo lugar, se evallUa el contenido normativo
desarrollado en el ordenamiento juridico inferior para observar si su contenido no
contraria a la Constitucion y la limitacion del derecho es legitima. Por ultimo, en
algunos casos se debe contemplar la evaluacion de elementos subjetivos como, por
ejemplo, las convicciones morales o religiosas que generen impacto respecto a la

restriccién o limitacion del derecho en la sociedad.
2.1.3.2 Idoneidad

La Exigencia de idoneidad o adecuacion de la aplicacion limitativa especifica
al fin buscado con el limite gravado al derecho. En ese sentido, el Tribunal
Constitucional afirma que el primer pardmetro para delimitar la proporcionalidad de
una medida es que ésta sea capaz de lograr el objetivo para la cual es utilizada, limitar
el derecho fundamental como Unica forma para alcanzar un determinado propdsito, el
cual debe ser, ademés, constitucionalmente licito. Esa medida limitativa
exclusivamente es valida si es también es idonea; por ejemplo, esa medida limitante
en efecto es utilizada para limitar el derecho por la razén que evidencia la existencia
del limite. (Villaverde, 2008, pp. 183-184)

Para Laura Clérico, el examen de idoneidad supone adicionalmente la
consideracién de elementos necesarios para su correcta observacion, es decir, debe
contemplar en primera instancia, la individualizacion en la mayor medida posible del
fin o de los fines legitimos, sin que menoscabe o maximice el mencionado fin
constitucional; seguido de, la individualizacion del medio implementado; v,
finalmente la identificacion del derecho afectado por la limitacion que se presume a
prima facie excesiva. Reconocidos los elementos objeto del examen de idoneidad,
deben aplicérseles una Gltima condicion: la relacién de fomento entre medio y fin,
esta Ultima, constituyéndose como la regla principal que permite evaluar los

siguientes aspectos: cuantitativos, cualitativos, probabilisticos, de cuyo razonamiento
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se obtendra si la relacion medio-fin es débil o fuerte; y, por consiguiente, se
comprobara si la medida es idonea. (Clérico, 2008, pp. 129-131)

En relacion con lo expuesto, al juicio de adecuacion le atafie descubrir el fin
de la medida y asi, determinar posteriormente si es constitucional y de relevancia
social. Se constituye como una reflexion de eficacia, como el medio para conseguir
de cualquier modo el fin planteado. Sapag propone que el juez se plantee
interrogantes para ejecutar el control de razonabilidad (proporcionalidad) en el
presente elemento, propone las siguientes: ¢Cuales son las finalidades mediatas e
inmediatas de la norma?; la finalidad, ¢es constitucional?; la finalidad, ¢es
socialmente relevante? y ¢Es adecuado el medio empleado? Resumiendo, las
interrogantes en dos juicios el primero sobre la finalidad de la norma y el segundo

sobre la adecuacion de esta. (Sapag, 2008, pp. 186-187)

Jurisprudencialmente, la Corte Constitucional ecuatoriana, en la resolucion del
caso no. 0014-13-IN® sefiala con respecto a la idoneidad que ésta se supera si se logra
determinar que la norma es eficaz para alcanzar el fin constitucionalmente protegido.
Especificamente en el caso, establece que es idoneo tipificar una conducta como
infraccién de cualquier tipo, incluida la infraccion administrativa, ya que evidencia la
intencion del legislador de incorporar una prohibicion que careceria de eficacia si no
acompafiada de una sancion que sirva como elemento disuasivo a las que personas
que, por cualquier motivo, incurran en dicha conducta, siempre y cuando se
materialice la consecucion del fin constitucionalmente valido. (Sentencia No. 003-
14-SIN-CC, 2014, pp. 100-101)

En ese mismo sentido, dentro de la sentencia de matrimonio igualitario el juez

constitucional ponente Ramiro Avila Santamaria concreta que:

& Accion publica de inconstitucionalidad de ciertos articulos por razones de forma y fondo de la Ley
Organica de Comunicacion. La cual fue negada. Dentro de lo que nos concierne en el presente estudio,
se destaca que en el presente caso la Corte Constitucional realizé un examen proprocionalidad con
todos sus elementos dispuestos en laLOGJCC al articulo 18 de la citada Ley.
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la idoneidad implica que la medida tomada sea adecuada para cumplir el fin

constitucional. La restriccion de un derecho debe ser un medio que contribuya
a alcanzar el fin constitucional. En consecuencia, una medida no es idonea si
es que no contribuye de forma alguna al fin constitucional. Existe, pues, una
relacion estrecha entre el medio o la medida y el fin constitucional. Si el fin
constitucional se produce gracias al medio escogido, entonces éste es idoneo.
(Sentencia No. 11-18-CN/19, 2019, pp. 23-24)

Finalmente, el Dictamen parcial de constitucionalidad del estado de excepcion
por calamidad publica debido al grave incremento en el contagio de la COVID-19,
establecido mediante Decreto Ejecutivo N0.1282 de 01 de abril de 2021, puede
ayudar a revisar este tema. La Corte Constitucional nacional se manifestd sobre la
idoneidad de la limitacion de los derechos a la libertad de transito y la libertad de
asociacion y reunion, particularmente sobre el toque de queda y la prohibicion de
eventos de afluencia y congregacion masiva. Recalcando que, diversas entidades
como la Organizaciéon Mundial de la Salud y la Organizacion Panamericana de la
Salud, han afirmado y probado de manera cientifica que las medidas de aislamiento
social dirigidas a limitar el movimiento de las personas, limitar reuniones masivas y
reducir el hacinamiento en lugares publicos son adecuadas 0 idoneas para disminuir
la tasa de contagiosidad de la COVID-19 y consecuentemente, para reducir la
saturacion del sistema de salud publica. (Dictamen No. 1-21 EE/21, juez ponente
Agustin Grijalva Jiménez, 2021, p. 13)

En sintesis, segin la doctrina analizada en lineas anteriores como la
jurisprudencia citada, se entiende que la idoneidad o adecuacion se refiere en si, a la
evaluacion de la existencia de una causalidad entre la limitacion como un recurso
para lograr el objetivo legitimo. En ese sentido, la limitacion al ejercicio del derecho
debe producir el objetivo pretendido. La medida como tal, debe ser la mas adecuada
para evitar que la limitacion al derecho sea arbitraria, que justifique la afectacion al
ejercicio del derecho en conflicto. A su vez, al evaluar este elemento, se debe
descartar que existan otras medidas o medios mas adecuados; y asi, procurar afectar

en lo minimo la ejecucion del derecho en cuestion.
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2.1.3.3 Necesidad

La exigencia de necesidad o intervencion minima nos plantea la premisa que
la medida restrictiva debe ser imperativa e incluso indispensable para lograr el fin
propuesto con el limite, nos recalca que no debo existir otro medio menos gravoso
para conseguirlo. La medida aparte de ser idonea para restringir el derecho debe
también optar por elegir la medida o medio que menos afecte al derecho limitado.
(Villaverde, 2008, p. 184)

Para complementar el concepto de necesidad, se define que éste constituye el
medio alternativo menos lesivo para la limitacion de los derechos, en virtud del cual,
se establecen aspectos evaluables dentro del citado elemento, es asi, que hay que
considerar por lo menos tres aspectos y dos comparaciones. Primero una relacion
medio-fin, aunque mas complicada, ya que implica la comparacion con mas de un
medio técnicamente adecuado. Finalmente, la comparacién es doble ya que los
medios alternativos se comparan con el implementado en relacion con el fomento del
fin estatal y en relacion con la intensidad de la afectacion del derecho. En relacion
con la idoneidad de los medios alternativos es suficiente que sean tan apropiados
técnicamente como el medio establecido, no es menester que la mencionada

alternativa sea la mas relevante. (Clérico, 2008, pp. 147-148)

En relacién con lo expuesto, al subprincipio de necesidad o indispensabilidad,
conviene evaluarlo de acuerdo con el nivel de proporcionalidad de la medida en
relacion con otras equivalentes o mas eficaces, lo que se busca con este pardmetro es
examinar la eficacia de la medida propuesta, si existieren otras alternativas mas
eficaces, entonces la medida analizada no pasara el presente test. Para lo cual el autor
citado, se plantea la pregunta: ¢Es necesario, 0 indispensable, el medio empleado?
Concluyendo en un juicio de necesidad que se instaura como un control de calidad de
las normas que regulan los derechos constitucionales. (Sapag, 2008, pp. 186-187;
192)
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La Corte Constitucional ecuatoriana, en la sentencia del caso concreto’
analizado, evalud el elemento de necesidad, estableciendo que para su juzgamiento
debe implicar la verificacion de si la medida adoptada es la menos restrictiva para los
derechos de las personas, sin perder su idoneidad. Adicionalmente, menciona que una
norma solamente podra superar el examen de necesidad si se comprueba que no
existe otra medida, que, siendo también idonea, sea menos lesiva para los derechos de
las personas. Particularmente, establecio para el caso en mencion que, la no difusion
reiterada y deliberada de hechos de interés general® (Ley Organica de Comunicacion,
2013) ha sido tipificada como una infraccién administrativa que acarrea sancion
pecuniaria, es decir una responsabilidad de menor gravedad dentro del ordenamiento
juridico, por lo que se considera no existe una medida menos lesiva para los
infractores que sea igualmente iddnea para alcanzar el fin constitucionalmente
protegido que las personas accedan a la informacion de interés general. (Sentencia
No. 003-14-SIN-CC, 2014, p. 101)

Asimismo, es importante observar el desarrollo que la Corte realiza sobre el
principio de necesidad, estableciendo que:
la medida escogida tiene que ser, entre todas las posibles a tomar, la menos
gravosa para el ejercicio de derechos, la que provoque el menos dafio posible
para lograr el fin constitucional, la mejor alternativa entre las disponibles. La
necesidad obliga a enumerar las medidas existentes para cumplir el fin y
compararlas; de este modo, hay medidas que siendo idoneas pueden no ser
necesarias. La medida necesaria excluye otras medidas que no llegan a ser
alternativas validas. Por ejemplo, si lo que se requiere es erradicar una
enfermedad contagiosa (fin), una medida idonea podria ser matar a la persona
contagiada (medio). Pero esta medida idonea no es necesaria por ser gravosa a

los derechos: elimina la enfermedad de las personas, pero también su vida. La

" Accion publica de inconstitucionalidad de ciertos articulos por razones de forma y fondo de la Ley
Orgéanica de Comunicacion. La cual fue negada. Dentro de lo que nos concierne en el presente estudio,
se destaca que en el presente caso la Corte Constitucional realizé un examen proprocionalidad con
todos sus elementos dispuestos en laLOGJCC al articulo 18 de la citada Ley.

8 EC. 2013. Ley Organica de Comunicacion, Registro Oficial 22, Suplemento, del 25 de junio de 2013.
Art. 18.
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necesidad requiere pensar en otras medidas. En este ejemplo, puede ser, por
ejemplo, el aislamiento, el tratamiento y la cura. Sin duda, entre las medidas
posibles, la eliminacién del enfermo y su exclusion son medidas gravosas; el
tratamiento y la cura resulta ser la que menos dafio provoca y logra los
mejores resultados. (Sentencia No. 11-18-CN/19, 2019, p. 24)

Finalmente, la Corte Constitucional nacional amplia a través de su
jurisprudencia, la evaluacion de los elementos indispensables para justificar la
limitacion de derechos en cualquier contexto. Por ejemplo, en el citado Dictamen de
constitucionalidad parcial del estado de excepcion manifiesta, en cuanto a la
evaluacion de la necesidad que, los datos provistos por los servicios de emergencias
revelan que otras medidas propias del régimen de competencias ordinario han sido
insuficientes para controlar los niveles de contagio del virus. A ello se suma la
inefectividad de las medidas y acciones ejecutadas por las diversas entidades
publicas. De hecho, se evidencia que mas del 30% de cantones, la mayoria de ellos
pertenecientes a las ocho provincias en donde rige el estado de excepcién, han
permitido el funcionamiento de bares, discotecas y centros de tolerancia. Los datos
oficiales también evidencian méas de 347.000 incidentes de fiestas clandestinas,
aglomeraciones y escandalos en el espacio publico entre el 01 de diciembre de 2020 y
el 25 de marzo de 2021, incluso a pesar de gque las autoridades han suspendido mas de
un millar de eventos durante el mismo periodo. Con estos datos, la Corte considera
que la limitacion acotada de los articulos 5 y 7 del Decreto bajo analisis, en los
términos temporales definidos en los parrafos previos, es la opcién menos lesiva para
disminuir la tasa de contagiosidad de la COVID-19 y, consecuentemente, para reducir
la saturacion del sistema de salud publica. (Dictamen No. 1-21 EE/21, juez ponente
Agustin Grijalva Jiménez, 2021, pp. 13-14)

Por otro lado, La necesidad también se relaciona con las restricciones a los
derechos plasmados en instrumentos juridicos (tratados internacionales,
constituciones, leyes, entre otras), para calificar su licitud en cuanto sean “necesarios”
a ese tipo de organizacion social, permitiendo solo aquellas que sean “proporcionadas

a un fin legitimo”, o sea “democratico”. A la misma referencia a una “sociedad
20



democratica” ha echado mano la Corte Interamericana en diversas ocasiones, Yy le ha
servido en especial para calificar la legitimidad de las restricciones a los derechos
contenidos en el Pacto de San Jos¢, implicando o mencionando expresamente el

examen de su proporcionalidad. (Sanchez, 2008, p. 250)

Dentro del derecho convencional pertinente, la (Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, 1969), articulo 32(2), establece un elemento importante, que
puede ser leido junto con la necesidad: la posibilidad de limitar derechos “en una
sociedad democratica”. Del mismo modo, la (Organizacion de Estados Americanos,
2001, p. 3)° en su articulo 3 define que la caracteristica primordial de una sociedad
democratica es “el respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales”.
Ademas, se precisa que una sociedad democratica no consiente la discriminacion, de

acuerdo con el articulo 9 del mismo instrumento:

La eliminacion de toda forma de discriminacion, especialmente la
discriminacion de género, étnica y racial, y de las diversas formas de
intolerancia, asi como la promocion y proteccion de los derechos humanos de
los pueblos indigenas y los migrantes y el respeto a la diversidad étnica,
cultural y religiosa en las Américas, contribuyen al fortalecimiento de la
democracia y la participacion ciudadana. (Organizacién de Estados

Americanos, 2001, p. 4)

En virtud de lo expuesto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a

través de la Opinion Consultiva OC-5/85,° también desarrolla el parametro de

° Adoptada por aclamacion en la Asamblea General extraordinaria de la OEA celebrada en Lima el 11
de septiembre de 2001. Es reconocida como uno de los instrumentos interamericanos mas completos,
promulgado para la promocién y fortalecimiento de los principios, practicas y cultura democratica
entre los Estados de las Américas. El articulo 3, capitulo 1); La Democracia y el Sistema
Interamericano.

10 Opinién consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985 sobre la colegiacion obligatoria de
periodistas (arts. 13 y 29 CADH) solicitada por el gobierno de Costa Rica. La consulta formula a la
Corte Interamericana sobre si existe 0 no pugna o contradiccion entre la colegiatura obligatoria como
requisito indispensable para poder ejercer la actividad del periodista en general y, en especial del
reportero -segun los articulos pertinentes de la Ley No. 4420- y las normas internacionales 13 y 29 de
la Convencidon Americana Sobre Derechos Humanos. En ese aspecto, La Corte resalta la prohibicién
de la censura previa, salvo las excepciones contempladas en el inciso 4 referentes a espectaculos
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necesidad dentro de una sociedad democratica, para lo cual determina claramente que
para interpretar el articulo 29 literales (c; d) la CADH, nunca puede interpretarse ésta
en el sentido de prescindir otros derechos y garantias innatas de las personas o que
proceden de la forma democratica del sistema, la Corte enfatiza lo descrito en el
Preambulo del instrumento acerca del designio de:
consolidar en este Continente y dentro del cuadro de las instituciones
democraticas un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en
el respeto de los derechos esenciales del hombre”. Dandole fuerza vinculante
al fin democrético de los derechos humanos, reiterando no pocas veces el
contenido del articulo 32(2) ibidem, que fija como limites de los derechos a
“las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica”, que han
interpretarse, lo dice la Corte, como necesidades legitimas de las sociedades e
instituciones democréticas. (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
1985, pp. 11-12)

En ese sentido, en el caso de la masacre de Pueblo Bello vs. Colombia,!! la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, referente al elemento de necesidad
alegado dentro del principio de proporcionalidad por el Estado colombiano, realiza
una puntualizacion importante: el principio de proporcionalidad se establece como
una herramienta para la interpretacion de todo el ordenamiento juridico,
especialmente para fijar la responsabilidad al Estado. En ese contexto, hay que tomar
en consideracion al derecho vulnerado, las limitaciones que consienta su ejercicio,
fijdndose en las caracteristicas propias del caso en particular. Sin embargo, el 6rgano

judicial regional establece que, en el citado caso, no se refiere a la decision sobre la

publicos. Mas alla de ese supuesto, cualquier abuso de la libertad de expresion no puede ser objeto de
medidas de control preventivo sino de medidas de responsabilidad ulterior. Estas medidas de
responsabilidad, a su vez, debes ser necesarias, entendidas como que responden a una" necesidad
social imperiosa" para asegurar el interés publico o bien comln. Adicionalmente, a diferencia de otras
profesiones, la colegiatura obligatoria de periodistas atenta contra el ejercicio de la libertad de
expresion. Este derecho puede ejercerse en el marco del desempefio de una profesion, como fuera de
él.

1 El caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por la desaparicion forzada y

ejecucion extrajudicial de un grupo de personas de Pueblo Bello por parte de un grupo paramilitar, asi
como a la falta de investigacion y sancion de los responsables de los hechos.
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legitimidad de injerencia, restriccion o limitacién que posee el Estado en el &mbito de
un derecho individual o colectivo amparado por la Convencion, con relacion a los
fines en una sociedad democratica. La Corte tampoco intenta determinar la necesidad
del uso de la fuerza estatal, cuando, por ejemplo: debe determinar si las muertes
ocurridas en el contexto de un estado de emergencia fueron arbitrarias y sea necesario
juzgar la proporcionalidad de las medidas tomadas por el Estado para intervenir en
una dicha situacion, supuestos en los cuales la Corte precisa, que si tendria cabida la
aplicacion del principio o test de proporcionalidad. (Caso de la masacre de Pueblo
Bello vs. Colombia, 2006, p. 104)

De las anteriores lineas, se desprende que el elemento de la necesidad dentro
de la limitacion a un derecho se constituye como una condicion ineludible para
justificar la injerencia del Estado en el goce habitual de un derecho. En su evaluacion
se deberan sopesar las opciones respecto a la limitacion y se apremia su urgencia de
interponerla para conseguir el fin constitucionalmente legitimo. Adicionalmente, cabe
resaltar que se propende interponer el bienestar de las mayorias por el particular; esto
justamente, desde la dptica del derecho en cuestion, ¢a quién o a qué bien(es)
juridico(s) protege este derecho, dentro de una democracia? Y, si resulta

estrictamente necesaria aplicar la medida restrictiva al derecho en cuestiéon.

2.1.3.4 Proporcionalidad en estricto sentido

Estrictamente hablando, el requisito de relacion es el requisito entre el
sacrificio requerido por los derechos bésicos restringidos por la medida y los
derechos especificos, el fondo de comercio o los intereses legitimos que se pretende
garantizar con la restriccion. Un estandar que suele traducirse en la necesidad de
demostrar que el dafio de este Gltimo es real y efectivo, no solo sospecha o presuncién
(asi, si no hay autorizacién legal, las medidas preventivas son inaceptables), es decir,
existe un riesgo real y actual. No solo el riesgo de dafios a derechos futuros e
hipotéticos, sino que espera protegerlos imponiendo restricciones a los derechos
fundamentales. Ademas, una vez confirmada la autenticidad del riesgo, el sacrificio

sera compensado segun el objetivo perseguido. (Villaverde, 2008, pp. 184-185)
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Asimismo, en el concepto de proporcionalidad en estricto sentido se
determinan aspectos evaluables, la relacion del peso de los argumentos que abogan a
favor o en contra de la afectacion al derecho, la misma identifica una estructura
compuesta por la colisién y la ponderacion. Para el caso del presente estudio,
solamente tomaremos en cuenta la colision, siendo importante mencionar que no todo
es ponderacion, ciertas etapas se definen en la correcta aplicacion de las reglas sin
ponderacion. Definiendo en primer lugar que para la realizacion de un derecho
depende de la disminucion de la realizacion de otro, dsea de su limitacion o
restriccion y reciprocamente, al contrario. En segundo lugar, se debera utilizar las
ponderaciones anteriores que fueron utilizados en la regla aludida, planteada por la
autora como la indagacion de reglas-resultados de la ponderacion vinculantes.
(Clérico, 2008, pp. 156-158)

Completando la definicion doctrinaria del elemento de proporcionalidad en
estricto sentido, este subprincipio demanda que la medida conserve una relacién
razonable con la finalidad, se evalta el costo-beneficio de la alternativa en relacion
con el fin, 6sea lo que se consigue con la medida y lo que se restringe o limita. A su
vez, el autor plantea la ejecucion de dos preguntas para resolver este examen: ¢Es
proporcionada la medida con respecto a los fines? y ¢ Respeta el contenido esencial de
los derechos en juego? Constituyéndose estas interrogantes en el juicio de
proporcionalidad y juicio de afectacion o alteracion del contenido esencial de los
derechos analizados, respectivamente. (Sapag, 2008, p. 187)

La proporcionalidad propiamente dicha, segun nuestra legislacion, articulo 3
(2) busca que exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion
constitucional (Asamblea Nacional del Ecuador, 2009, p. 3). Dentro de la sentencia
citada,*? la Corte Constitucional del Ecuador, ejecuta un examen de proporcionalidad

en sentido estricto, en el cual debe haber un equilibrio entre la proteccion y las

12 Accion publica de inconstitucionalidad de ciertos articulos por razones de forma y fondo de la Ley
Organica de Comunicacion. La cual fue negada. Dentro de lo que nos concierne en el presente estudio,
se destaca que en el presente caso la Corte Constitucional realizé un examen proprocionalidad con
todos sus elementos dispuestos en laLOGJCC al articulo 18 de la citada Ley.
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restricciones constitucionales. Especificamente para la solucion del caso, define que
cualquier medida legislativa que incluya la implementacion de sanciones implica
restricciones a los derechos de los infractores. Solo cuando exista evidencia de que
las restricciones impuestas no equivalen a riesgos, se inobservara la Constitucion. En
casos concretos, la leve restriccion a los derechos de los medios de comunicacion
evita el grave riesgo de vulneracion de los derechos individuales y, para el tribunal,
sin duda supera la prueba de proporcionalidad.

el cual determina que debe existir un equilibrio entre la proteccion y restriccion
constitucional. En especifico para la resolucion del caso, define que toda medida
legislativa que contiene la imposicion de una sancion implica una limitacion de
derechos al infractor, la cual solamente sera inconstitucional si se evidencia que la
limitacién impuesta no es equivalente al riesgo de vulneracién del derecho
constitucional que la norma pretende garantizar. En el caso concreto, una restriccion
leve de los derechos de los medios de comunicacion para evitar un riesgo grave de
vulneracién de derechos de las personas, para la Corte indudablemente supera el
examen de proporcionalidad. (Sentencia No. 003-14-SIN-CC, 2014, p. 102)

Asimismo, dentro de la histérica sentencia de matrimonio igualitario la Corte
Constitucional con respecto al elemento mencionado, establece que:

a diferencia de los otros elementos, la proporcionalidad en estricto sentido
exige mirar con atencion los derechos de otras personas o grupos que podrian
afectarse por la medida en escrutinio. En la proporcionalidad se aprecia los
derechos de unos titulares con otros titulares, cuyo ejercicio entra en colision,
tension o podria provocar una restriccion. Para que una restriccion de derechos
sea legitima, la realizacion de otros derechos debe ser mayor o al menos
equivalente. Se trata de una comparacion entre la realizacion de un derecho con
la afectacion de otro derecho. Si la medida restrictiva tiene consecuencias
desventajosas para un grupo humano comparado con el goce o realizacion del
grupo que ejerce derechos, entonces la afectacion al derecho a la igualdad sera
mayor. (Sentencia No. 11-18-CN/19, 2019, p. 25)

25



Por ultimo, dentro del Dictamen parcial de constitucionalidad del estado de
excepcion analizado, la Corte Constitucional evaludé la proporcionalidad de la
suspension de los derechos de libertad de transito y el derecho de libertad de
asociacion y reunion, al respecto manifestd lo siguiente: los efectos de la COVID-19
han sido devastadores. En el caso especifico, el objetivo de disminuir la transmision
de las nuevas variantes del COVID-19 y reducir la saturacion del sistema de salud
publica, resguardando el derecho a la vida y a la salud, es mayor a la intervencion que
se genera en el derecho a la libertad de transito y a la libertad de asociacion y reunion.
Consecuentemente, la Corte observa que existe una relacion proporcional entre el fin
constitucionalmente legitimo que se persigue y la afectacion de derechos generada.

(Dictamen No. 1-21 EE/21, juez ponente Agustin Grijalva Jiménez, 2021, p. 14)

Concluyendo a prima facie, el ultimo elemento del test se constituye en la
evaluacion de la proporcionalidad en estricto sentido, cuya esencia de analisis gira
respecto al grado de limitacion o restriccion que se le dara al derecho en cuestién. En
este aspecto, se debera valorar si el derecho del bien juridico protegido entra en
colision con derechos de otros titulares. A su vez, se menciona que el goce del
derecho conflictuado con el analizado debe ser de mayor impacto o al menos
equiparable para que sea legitima la limitacién o restriccion. Finalmente, debe
considerarse si el derecho afectado puede ser menos limitado de lo que en inicio, se

estd formulando.

En este punto se revisara el marco normativo sobre el cual los operadores del
sector de bebidas alcohdlicas en el Ecuador ejecutan sus actividades, estableciendo el
alcance y naturaleza de sus actividades.

Por tanto, respetando el principio de supremacia constitucional que dispone que
la Constitucion prevalecera sobre cualquier otra norma del ordenamiento juridico y la
obligatoriedad de interpretarla en su integralidad.*® Se iniciara con el andlisis de la

Carta Suprema, para continuar con los cuerpos legales de menor jerarquia que

13 EC. 2008. Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008.
Arts. 424; 427.
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contengan las normas reguladoras especificas aplicable al sector de las bebidas
alcohdlicas.

2.2 Ordenamiento Juridico

2.2.1 Derechos del sector de bebidas alcoholicas vs proteccion de bienes
juridicos (consumidores)

Con respecto al sector productivo, la Constitucion garantiza dentro de los
derechos de libertad, para los operadores economicos, incluidos los del sector de
bebidas alcoholicas, el derecho a desarrollar actividades econdmicas conforme los
principios de solidaridad, responsabilidad social y ambiental’*; y, para los
consumidores el derecho a acceder a bienes y servicios publicos y privados de
calidad, con eficiencia, eficacia y buen trato, asi como a recibir informacién adecuada
y veraz sobre su contenido y caracteristicas.’® En ese mismo sentido, las personas o
entidades que produzcan cualquier tipo de bien o servicio seran responsables civil y
penalmente por la deficiente prestacion del servicio, y/o por la calidad defectuosa del
producto.’® (Asamblea Nacional Constituyente del Ecuador, 2008, p. 51)

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente sobre los derechos y obligaciones del
sector productivo, es perentorio mencionar lo que la norma ibidem establece sobre
otros derechos involucrados en el devenir del sector de bebidas alcohdlicas.
Considerado el alcohol, como una sustancia psicoactiva con propiedades causantes de
dependencia, utilizada ampliamente en muchas culturas durante siglos, su consumo
nocivo conlleva una pesada carga sanitaria, social y econémica considerable para el

conjunto de la sociedad (Organizacion Mundial de la Salud, 2018).

14 EC. 2008. Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008.
Art. 66, num. 15
15 EC. 2008. Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008.
Art. 66 num. 25.
16 |bid. Art. 54, inciso primero.
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En esa linea, se prioriza a la salud como un derecho fundamental del ser humano
consagrado en la Constitucion, cuya rectoria la ejerce el Estado a través del
Ministerio de Salud Publica, encargado de formular la politica nacional de salud,
normar, regular y controlar las actividades relativas a la salud, asi como el
funcionamiento de las entidades del sector.}” (Asamblea Nacional Constituyente del
Ecuador, 2008, p. 166)

Finalmente, se define que las adicciones son un problema de salud publica. Al
Estado le corresponderd desarrollar programas coordinados de informacion,
prevencion y control entre otros del consumo de alcohol; asi como, ofrecer
tratamiento y rehabilitacion a los consumidores ocasionales, habituales y
problematicos. En ningn caso se permitird su criminalizacion ni se vulneraran sus
derechos constitucionales; a su vez, el Estado controlara y regulara la publicidad del

alcohol.*® (Asamblea Nacional Constituyente del Ecuador, 2008, p. 167)

Para garantizar el derecho constitucional a la salud®®, acorde al mandato
contenido en el articulo 361 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y lo
dispuesto en la Ley Organica de la Salud (en adelante “la LOS”), se concede al
Ministerio de Salud Pablica la facultad de regular vigilar y realizar control sanitario a
la produccion, distribucion, almacenamiento, transporte, comercializacién, expendio
importacion de alimentos procesados para consumo humano; asi como los sistemas
que garanticen su inocuidad, seguridad y calidad®; y por ende, sus disposiciones en
temas sanitarios son de caracter obligatorio para la cadena productiva del sector de

bebidas alcohdlicas.

17 EC. 2008. Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
Art. 361.
18 EC. 2008. Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
Art. 364.
19 EC. 2008. Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
Art. 32.
20 EC. 2006. Ley Organica de Salud. Registro Oficial 423, Suplemento, 22 de diciembre de 2006, Art.
6, num. 18.
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El sometimiento a las normas de vigilancia y control sanitario es obligatorio
para todas las instituciones, organismos y establecimientos publicos y privados que
realicen actividades de produccion, almacenamiento, importacion y exportacion de
productos de consumo humano?; por lo que, las actividades en toda la cadena de
valor de bebidas alcoholicas obtenidas por destilacion estan sujetas a normas

sanitarias.

En el contexto de garantizar el derecho a la salud, la LOS incluye, a méas de
las actividades de vigilancia y control sanitario de los productos de bebidas
alcohdlicas, las de control de calidad, inocuidad y seguridad, asi como la verificacién
de requisitos técnicos y sanitarios en los establecimientos donde se produce, importa
y exporta tales productos. De esta forma, con el objetivo de normar la concesion de
autorizaciones para la produccion, importacion y exportacion de productos de uso y/o
consumo humano (incluyendo a las bebidas alcohdlicas obtenidas por destilacion), la
LOS define a los permisos de funcionamiento, y notificaciones y registros sanitarios
de la siguiente forma:

Notificaciéon sanitaria: Es la comunicacion mediante la cual el interesado

informa a entidad competente de la Autoridad Sanitaria Nacional, bajo

declaracion jurada, que comercializara en el pais un producto de uso o

consumo humano, fabricado en el territorio nacional o en el exterior

cumpliendo con condiciones de calidad, seguridad e inocuidad.

Permiso de funcionamiento: Es el documento otorgado por la autoridad

sanitaria nacional a los establecimientos sujetos a control y vigilancia sanitaria

que cumplen con todos los requisitos para su funcionamiento, establecidos en
los reglamentos correspondientes.

Registro sanitario: Es la certificacion otorgada por la autoridad sanitaria

nacional, para la importacion, exportaciébn y comercializacion de los

productos de uso y consumo humano sefialados en el articulo 137 de esta Ley.

2L EC. 2006. Ley Organica de Salud. Registro Oficial 423, Suplemento, 22 de diciembre de 2006, Art.
129.
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Dicha certificacion es otorgada cuando se cumpla con los requisitos de
calidad, seguridad, eficacia y aptitud para consumir y usar dichos productos

cumpliendo los tramites establecidos en la presente Ley y sus reglamentos.??

La Autoridad Sanitaria Nacional dentro del &mbito de las competencias otorgadas
por la LOS, tiene las siguientes atribuciones en relacion con el sector de bebidas
alcoholicas:

1. Emitir politicas y normas para regular y evitar el consumo del tabaco, bebidas

alcoholicas y otras sustancias que afectan la salud.

2. Es responsabilidad de la autoridad sanitaria nacional, en coordinacion con
otros organismos competentes, adoptar medidas para evitar el consumo del
tabaco y de bebidas alcohdlicas, en todas sus formas, asi como dotar a la
poblacion de un ambiente saludable, para promover y apoyar el abandono de
estos habitos perjudiciales para la salud humana, individual y colectiva; y,

3. La autoridad sanitaria nacional en coordinacion con el Ministerio de
Educacién y Cultura, las universidades, los gobiernos seccionales y la
sociedad civil disefiard y ejecutard planes y programas de educacién y
prevencion del consumo de bebidas alcohdlicas.?® (Congreso Nacional del
Ecuador, 2006, pp. 2-10-11)

A su vez, la LOS contiene medidas orientadas a regular el consumo de bebidas
alcoholicas dentro de sus mandatos, y establece que:
1. Los envases de bebidas alcohdlicas deben incluir de forma clara, visible y
comprensible, la advertencia de su caracter nocivo para la salud; y, para la
impresion de la advertencia, se seguiran las especificaciones previstas en el

reglamento correspondiente.?* (Ley Organica de Salud, 2006)

22 EC. 2006. Ley Organica de Salud. Registro Oficial 423, Suplemento, 22 de diciembre de 2006, Art.
259
23 EC. 2006. Ley Organica de Salud. Registro Oficial 423, Suplemento, 22 de diciembre de 2006, Art.
6 nim. 10; 38; 46.
24 1bid. Art. 49.
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De lo expuesto se concluye que, la Autoridad Sanitaria Nacional tiene
competencias ex ante® para la produccion, importacion y exportacion de bebidas
alcohdlicas obtenidas por destilacion estableciendo como requisito necesario la
obtencion de las autorizaciones emitidas por la misma, que para este caso serian la
notificacion sanitaria, registro sanitario y el permiso de funcionamiento, previa la
aplicacion del procedimiento y trdmite correspondiente establecido en la LOS, su
reglamento de aplicacion y las resoluciones emitidas por la respectiva Autoridad; vy, a

su vez tiene competencias ex post para regular su consumo, publicidad y etiquetado.

2.2.2 Obligaciones y responsabilidades del sector de bebidas alcohdlicas

Los productos industrializados del sector de bebidas alcoholicas deben
cumplir con la disposicion constitucional referente al contenido del etiquetado,
rotulado y publicidad de los bienes deben ser veraces, exactos y no engafiosos, a fin
de no inducir a error al adquirente. En funcién de este mandato, la Ley Orgéanica de
Defensa del Consumidor declara como un derecho fundamental del consumidor: que
en los productos ofertados en el mercado nacional, se brinde informacion del
contenido, caracteristicas y calidad de manera veraz, exacta, y ademas ser
publicitados con honestidad y ética, no engafiosa, abusiva o desleal;?® disponiendo
para ello, que la informacion béasica comercial consistente en datos, instructivos,
indicaciones o contraindicaciones para la salud, el proveedor deberd suministrar al
consumidor al momento de efectuar la oferta del bien, a través del etiquetado,
rotulado y publicidad en general. Precepto que aplica con fundamental énfasis a las

bebidas alcohdlicas.

%5 E| Estado a través de la autoridad sanitaria tiene la facultad de establecer obligaciones a priori (antes
de) que han de cumplir ciertos sectores econdmicos para que puedan desarrollar sus actividades dentro

del marco de control y regulacién sanitario establecido por la normativa pertinente.

% EC. 2000. Ley Organica de Defensa del Consumidor. Registro Oficial 116, Suplemento, 10 de julio

de 2000. Art. 4, numerales 4y 6.
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Con respecto a la comercializacion o consumo de bebidas, el articulo 57 de la
Ley Organica de Defensa del Consumidor, prescribe:

Tratdndose de productos cuyo uso resultare potencialmente peligroso para la salud o
integridad fisica de los consumidores, para la seguridad de sus bienes o del ambiente, el
proveedor debera incorporar en los mismos, o en instructivos anexos, las advertencias o
indicaciones necesarias para que su empleo se efectlie con la mayor seguridad posible.

En cuanto al expendio de bebidas alcoholicas, cigarrillos y otros derivados del tabaco y
productos nocivos para la salud, debera expresarse clara, visible y notablemente la indicacion
de que su consumo es peligroso para la salud, de acuerdo con lo que al respecto regule el
Reglamento a la presente Ley. Dicha advertencia deberd constar, ademas, en toda la
publicidad del bien considerado como nocivo.?” (Ley Orgénica de Defensa del Consumidor,
2000)

En el mismo sentido dentro del marco legal, se establecen regulaciones a
través de la Ley Organica de Comunicacion con el fin de controlar la publicidad y
propaganda del sector de bebidas alcohdlicas dentro de los medios de
comunicacion?®, se dictan como parametros para la proteccion de derechos los

siguientes:
La publicidad y propaganda respetaran los derechos garantizados por la Constitucion y los
instrumentos internacionales.
Se prohibe la publicidad engafiosa, asi como todo tipo de publicidad o propaganda de (...)
bebidas alcohdlicas (...).
Los medios de comunicacion no podran publicitar productos cuyo uso regular o recurrente
produzca afectaciones a la salud de las personas, el ente Rector de Salud Publica elaboraré el

listado de estos productos.

21 EC. 2000. Ley Organica de Defensa del Consumidor. Registro Oficial 116, Suplemento, 10 de Julio
de 2000. Art. 57.

2 «(...) se consideran medios de comunicacién social a las empresas, organizaciones publicas,
privadas y comunitarias, asi como a las personas concesionarias de frecuencias de radio y television,
que prestan el servicio publico de comunicacidon masiva que usan como herramienta medios impresos
0 servicios de radio, television y audio y video por suscripcion, cuyos contenidos pueden ser generados
o replicados por el medio de comunicacién a través de internet” EC. 2013. Ley Organica de
Comunicacion, Registro Oficial 022, Tercer Suplemento, 25 de junio de 2013. Art. 5.
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(...) La inobservancia de estas disposiciones acarreara sanciones de acuerdo con la normativa

correspondiente.?® (Asamblea Nacional del Ecuador, 2013, pp. 16-17)

Continuando con el anélisis del ordenamiento juridico vigente, la Ley Orgénica
de Régimen Tributario Interno fija la carga impositiva aplicable al sector.
Determinandose, el impuesto al valor agregado (IVA) para todos los productos y
servicios ofertados en el mercado nacional, incluyendo a los productos del sector
analizado; el impuesto a las botellas no retornables aplicable parcialmente (segln el
envase contenedor del producto) cuya relevancia no es importante ya que
generalmente se utilizan envases de vidrio para el embotellado del producto; vy, el
impuesto a los consumos especiales (ICE) aplicable particularmente a productos
considerados superfluos, incluidas las bebidas alcohdlicas, que ostenta caracteristicas
propias para su célculo y pago.

Impuesto al Valor Agregado (IVA), caracteristicas relevantes con relacion al

sector:

a) Grava al valor de la transferencia de dominio o a la importacién de bebidas
alcohdlicas, en todas sus etapas de comercializacion.*

b) Todas las personas y sociedades que realicen actividades comerciales dentro
del sector de bebidas alcohdlicas deberan pagar IVA.3

c) Los operadores economicos, incluidos los del sector, que hayan pagado el
IVA podrén utilizarlo como crédito tributario de acuerdo con las condiciones
contempladas en la LRTI.%2

29 Ecuador, Ley Organica de Comunicacion, Registro Oficial 022, Tercer Suplemento, 25 de junio de
2013, art. 94
30 Ecuador, Ley de Régimen Tributario Interno, Registro Oficial 463, Suplemento, 17 de diciembre de
2004, art. 52.
31 Ecuador, Ley de Régimen Tributario Interno, Registro Oficial 463, Suplemento, 17 de diciembre de
2004, art. 63.
%2 Ecuador, Ley de Régimen Tributario Interno, Registro Oficial 463, Suplemento, 17 de diciembre de
2004, art. 57.
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d) Los operadores economicos del sector deberan declarar y pagarlo de forma
mensual >

e) Para las transacciones locales la base imponible del IVA corresponde al precio
de venta de los bienes, incluidos otros impuestos, tasas y otros gastos
relacionados, menos descuentos y/o devoluciones.®*

f) En el caso de las importaciones de bebidas alcohdlicas, la base imponible del
IVA corresponde a la suma del valor en aduana los impuestos, aranceles,
tasas, derechos, recargos y otros gastos que figuren en la declaracion de
importacion y en los demas documentos pertinentes.®

g) La tarifa vigente aplicable a las bebidas alcohdlicas es del 12 %.%

Impuesto a Consumos Especiales (ICE), caracteristicas relevantes con relacion

al sector:

a) Impuesto establecido a ciertos bienes de procedencia nacional o importados,
incluidos las bebidas alcohdlicas, mencionadas dentro del GRUPO IV
gravados con Tarifa Mixta.%’

b) Debe ser pagado por personas naturales o sociedades fabricantes que

produzcan o importen bebidas alcohdlicas.®

33 Ecuador, Ley de Régimen Tributario Interno, Registro Oficial 463, Suplemento, 17 de diciembre de
2004, arts. 67 y 70.

3 Ecuador, Ley de Régimen Tributario Interno, Registro Oficial 463, Suplemento, 17 de diciembre de
2004, art. 58.

% Ecuador, Ley de Régimen Tributario Interno, Registro Oficial 463, Suplemento, 17 de diciembre de
2004, art. 59.

3 Ecuador, Ley de Régimen Tributario Interno, Registro Oficial 463, Suplemento, 17 de diciembre de
2004, art. 65.

37 Ecuador, Ley de Régimen Tributario Interno, Registro Oficial 463, Suplemento, 17 de diciembre de
2004, art. 82.

3 Ecuador, Ley de Régimen Tributario Interno, Registro Oficial 463, Suplemento, 17 de diciembre de
2004, art. 80.
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c) Para pagar el ICE primero se debe determinar la base imponible de las bebidas

alcohdlicas obtenidas por destilacion, de acuerdo con lo que la LRTI dispone

lo siguiente:*®

Bienes gravados con tarifa mixta, de entre los bienes gravados con
tarifa mixta se encuentran el alcohol y las bebidas alcohélicas; la base
imponible se establecera en funcidn de los grados de alcohol y precios
de ex fabrica o ex aduana.

Los litros de alcohol puro que contenga cada bebida alcohdlica. Para
efectos del célculo de la cantidad de litros de alcohol puro que
contiene una bebida alcohdlica, se deberad determinar el volumen real
de una bebida expresada en litros y multiplicarla por el grado
alcohdlico expresado en la escala Gay Lussac o su equivalente, que
conste en el registro sanitario otorgado al producto, sin perjuicio de las
verificaciones que pudiese efectuar la Administracion Tributaria.
Sobre cada litro de alcohol puro determinado de conformidad con este
articulo, se aplicara la tarifa especifica detallada en el articulo 82
LRTI.

En caso de que el precio ex fabrica o ex aduana, segin corresponda,
supere el valor establecido legalmente por litro de bebida alcohdlica o
su proporcional en presentacion distinta a litro, se aplicara,
adicionalmente a la tarifa especifica, la tarifa ad valorem* establecida
en articulo 82 LRTI sobre el excedente que resulte del precio ex
fabrica o ex aduana, menos el valor antes mencionado por litro de
bebida alcohdlica o su proporcional en presentacion distinta al litro.

(Congreso Nacional del Ecuador, 2004, p. 85)

39 Ecuador, Ley de Régimen Tributario Interno, Registro Oficial 463, Suplemento, 17 de diciembre de
2004, art. 76.

40 Es un arancel (cobrado a las mercancias) que se impone en términos de porcentaje sobre el valor de
la mercancia. Son establecidos por la autoridad competente, consistentes en porcentajes segln el tipo
de mercancia y se aplica sobre la suma del Costo, Seguro y Flete (base imponible de la importacion).
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d) Rebaja tarifa especifica para la produccion de bebidas alcohdlicas. Tendran
una rebaja del 50% en la tarifa especifica del ICE, las bebidas alcohdlicas y
cervezas, elaboradas localmente con alcohol, cafia de azUcar, otros productos
agropecuarios o subproductos elaborados o cultivados localmente. Los
productos agropecuarios y subproductos deberan obligatoriamente ser
adquiridos a productores que sean artesanos, microempresarios, empresas u
organizaciones de la economia popular y solidaria. Para la aplicacién de este
beneficio, las bebidas alcohdlicas y cerveza deben contener al menos el
setenta por ciento (70%) de ingredientes nacionales, de conformidad con la
lista de ingredientes o férmula de composicion descrita en la notificacion
sanitaria. Los productores de ingredientes de produccion nacional,
agropecuarios o industriales, deben estar debidamente inscritos en la entidad
correspondiente.*

e) El cupo anual de exencién del ICE de bebidas alcohdlicas, desde el 01 de
enero hasta el 31 de diciembre del 2021, estard sujeto a la participaciéon de
compras de ingredientes nacionales respecto de las compras totales para la
elaboracion de bebidas alcohdlicas, incluidas importaciones, de conformidad
con la siguiente tabla:*2

Tabla. Cupo anual de exencion ICE

Participacion de compras de ingredientes nacionales | Exencion  en

respecto de ICE

las compras totales para la elaboracién de bebidas | calculado sin
alcoholicas beneficio
(inclusive importaciones) alguno
Desde Hasta %

41 Ecuador, Reglamento para aplicacion Ley de Régimen Tributario Interno, Registro Oficial 209,
Suplemento, 08 de junio de 2010, art. 199.5

42 Ecuador SRI, Resolucién No. NAC-DGERCGC20-00000083, Registro Oficial Suplemento 361, 31
de diciembre de 2020, Disposicion transitoria primera.
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0 69,99% 0%

70,00% 75% 0,5%
75,01% 80% 1,0%
80,01% 85% 1,5%
85,01% 90% 2,0%
90,01% 95% 3,0%
95,01% 99% 4,0%
99,01% 100% 5,0%

Fuente y elaboracién: Resolucion NAC-DGERCGC20-00000083 Servicio de Rentas Internas
f) Los contribuyentes del ICE deben cumplir con las siguientes obligaciones

tributarias: ey de Régimen Tributario Interno,
ibutarias:*® (Ley de Régi Tributario | 2004)
Tabla. Obligaciones tributarias ICE

Detalle de o
. Fecha de cumplimiento
obligaciones

Al mes siguiente segn su noveno digito del RUC.
Formulario ICE  |De manera semestral para contribuyentes que se encuentre en

régimen micro.

Anexo ICE Al mes siguiente segun su noveno digito del RUC.

Anexo de Precios|Los cinco primeros dias de enero, cada vez que exista un cambio

de Venta al Publicolen los precios o cuando exista un nuevo bien o servicio.

Componentes Para bebidas alcohdlicas, cervezas y cigarrillos, previo a su venta.
Fisicos de|De acuerdo con lo que dispone el proyecto SIMAR mediante
Seguridad Resolucion No. NACDGERCGC1600000455.

Fuente: Ley de Régimen Tributario Interno

Elaboracién: SRI pagina web.

43 Ecuador, Ley de Régimen Tributario Interno, Registro Oficial 463, Suplemento, 17 de diciembre de
2004, arts. 83 y 86.
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http://www.sri.gob.ec/web/guest/simar

2.3 Andlisis aplicando el test de proporcionalidad al caso concreto

El principio de proporcionalidad es, en esencia, la técnica de interpretacion juridica a
la que se recurre como recurso extraordinario en los casos de controversias
legislativas donde la solucion a través de las reglas antinomias no es factible o
también en las cuestiones de conflictos generados entre intereses y derechos
fundamentales que ostentan un mismo rango legal, tal antagonismo es recurrente en
materia constitucional donde la aplicacion de este principio estd supeditado al
cumplimiento de ciertos pardmetros procedentes que recaen en la: adecuacion,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, que debe poseer la interposicion de
la medida restrictiva que pretenda limitar un derecho fundamental, que no
precisamente resulta en un método de jerarquizacion de normas que trata de vulnerar
derechos, sino que, permite mediante la ponderacion de criterios o directrices
alcanzar el fin mas licito y justo posible sin llegar a restringir o prohibir derechos de
forma arbitraria. Este conjunto de criterios pre-establecidos o subprincipios son los
que integran de manera sustancial el principio de proporcionalidad, ya que sin ellos
no habria validez juridica ni fundamento objetivo sobre el cual basar este arbitrio; la
clasificacion tradicional enmarca a la idoneidad como el primer precepto que se
encarga de determinar la causalidad del medio y el fin, profundizando sobretodo en la
legitimidad del objetivo y la relacion del mismo con la medida restrictiva la cual ha
de ser adecuada para alcanzar el fin para el que supuestamente sirve;
consecutivamente esta la necesidad que hace énfasis en la precision de que no exista
ningln otro medio o modo alternativo mas 6ptimo o menos lesivo que sea capaz de
conseguir el mismo objetivo deseado; y, posteriormente se encuentra la
proporcionalidad en sentido estricto, cuyo concepto se asienta en la propia cualidad
de la proporcionalidad que yace en el equilibrio razonable del fin que se persigue en
relacién a las ventajas y desventajas de adoptar la medida valorada. Si bien estas
reglas no proveen de una solucion metodologica absolutamente invariable para todas
las discordancias posibles, si son atributos necesarios y obligatorios, pueden ayudar a
evaluar la legitimidad y pertinencia del propdsito previsto, el entorno afectado y los
derechos afectados, y considerar los beneficios o dafios de determinadas medidas
legislativas.
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2.3.1 Fin constitucionalmente valido

Para evaluar el fin constitucionalmente valido, se tomard en cuenta lo
manifestado por la Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia de matrimonio
igualitario,* que manifiesta que este principio es expansivo que permite un margen
de dilucidacion. En ese sentido, para el derecho al matrimonio, se concretd cual es un
fin constitucionalmente valido para restringir este derecho a las parejas
homosexuales. Por tanto, el juez constitucional explor6 tres fines diferentes: i)

constitucionales; ii) legales; vy, iii) extralegales.

Fines constitucionales. - Si bien la Constitucion de la Republica no establece
especificamente mandatos para el sector economico de las bebidas alcoholicas, el
articulo 66 numeral 15 de la norma citada, menciona: “El derecho a desarrollar
actividades econémicas, en forma individual o colectiva, conforme a los principios
de solidaridad, responsabilidad social y ambiental” (Enfasis afiadido) (Asamblea
Nacional Constituyente del Ecuador, 2008, p. 51); por tanto, la norma suprema
delimita el actuar de la actividad econdmica en general. Siendo asi, la responsabilidad
social el principio congruente con el humanismo que define una posicién contra el
consumismo priorizando la dignidad humana, propendiendo el bienestar colectivo
sobre el individual.*® En ese sentido, los operadores econdémicos estan obligados a
observar los mandatos constitucionales que garantizan los derechos colectivos como

el de la salud.

El derecho a desarrollar actividades econémicas puede ser interpretado como

un mandato de optimizacion®®, segln lo definido por Robert Alexy. Por otro lado,

44 Sentencia No. 11-18-CN/19, CASO No. 11-18-CN (Corte Constitucional del Ecuador, juez ponente

Ramiro Avila Santamaria 12 de junio de 2019).

% Villacis, C., Suarez, Y.y Guillin, X. (2016). Analisis de la responsabilidad social en el ecuador.
Revista Publicando, 3(8), 452-466.
4 Son normas que ordenan que algo se realice en la mayor medida posible segin las posibilidades
facticas y juridicas. Esto significa que pueden ser realizados en diferente grado y que la medida de su
realizacion depende no solo de las posibilidades facticas si no también de las juridicas.
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mientras que el Estado mantenga una responsabilidad internacional, respecto al
derecho a la salud esta obligado a no impedir que una persona tenga acceso a
servicios de salud. A su vez, tiene la obligacion de generar mecanismos de
proteccioén, garantia y promocion, lo que incluye un plan de politica pablica general
con metas y objetivos de corto, mediano y largo plazo a partir de los principios de
identificacion del nucleo esencial del derecho, progresividad, prohibicion de
regresion y maximo uso de recursos disponibles para hacer efectivo este derecho.
(Vazquez, 2016, p. 19)

Por tanto, para el caso en concreto considero la limitacion del derecho a
ejecutar actividades econdémicas; como una limitacion en su desarrollo con respecto
de otros derechos que estan garantizados por la norma constitucional. La ejecucion de
actividades econOmicas no puede inobservar la existencia de otra norma
constitucional. En este particular, la libertad a desarrollar actividades econémicas no
puede ejecutarse contraviniendo las obligaciones especificas del Estado con respecto
de sus habitantes en su rol de bienes juridicos protegidos, como el de desarrollar
programas coordinados de informacion, prevencion y control del consumo de
alcohol,*” (Asamblea Nacional Constituyente del Ecuador, 2008, p. 167) porque de

concretarse vulneraria la consecucion del derecho a la salud de sus consumidores.

Fines legales. - Examinado lo contenido en la Ley Orgéanica de Salud, la Ley
Orgénica de Comunicacion y la Ley Organica de Defensa del Consumidor se deduce
que para materializar y cumplir lo dispuesto en la Constitucion de la Republica del
Ecuador. El Estado ecuatoriano, priorizando el interés publico de la salud de los
habitantes del territorio nacional, sobre el interés particular que podria representar la
actividad productiva del sector de bebidas alcohdlicas establece varias regulaciones y
prohibiciones para realizar publicidad de los productos que comercializa este sector,
con el unico fin de garantizar el bienestar de los ecuatorianos; propendiendo a reducir
y evitar el consumo en general de las sustancias consideradas por las autoridades

sanitarias como nocivas para la salud.

47 EC. 2008. Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008.
Art. 364.
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En ese mismo sentido, la Ley Organica de Régimen Tributario Interno
establece imposiciones tributarias especificas para el sector, constituyendo al ICE
como un impuesto particularmente aplicable a las bebidas alcohdlicas cuyo calculo y
pago tiene disposiciones particulares con el fin de desincentivar su consumo, al elevar
su precio; disuadiendo el ingreso de nuevos competidores al mercado nacional,
configurando el cometimiento de infracciones relativas al Derecho de Competencia

regulados por la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado®.

Fines extralegales. - Desde esta Optica, para el caso que nos atafie, podemos
concluir que las actividades econémicas del sector de bebidas alcohdlicas se
encuentran alineadas a lo que dispone la normativa pertinente, y por ende, en primera
instancia podria pensarse que el Estado tiene el deber de incentivarla, promoviendo la
productividad y competitividad de la industria, la provision del saber cientifico y
tecnoldgico, la introduccion estratégica en la economia global, y las acciones
productivas en la integracion regional, procurando el méximo nivel de produccion
sostenible en el tiempo; sin embargo, la realizacién de estas actividades vinculadas a
las bebidas alcoholicas no son socialmente deseables por el Estado ecuatoriano
acorde a lo expuesto en la Constitucion y la normativa inferior pertinente. Por lo
tanto, el Estado desarrolla programas coordinados de informacion, prevencion y
control del consumo de alcohol, y ademés controla y regula su publicidad. Con lo
cual se puede inferir que, si bien es cierto, en el Ecuador se permite la produccion e
importacion y comercializacion de bebidas alcohdlicas, la misma no es incentivada
por el Estado ecuatoriano, sino méas bien controlada y regulada, garantizando asi el

derecho a la salud de sus habitantes.

2.3.2 ldoneidad

El fin legitimo de la actividad economica del sector de las bebidas alcohdlicas
es el proveer y satisfacer una necesidad presente en el mercado; y a su vez, contribuir
con el desarrollo econémico nacional. EI medio es la restriccion al derecho a

desarrollar actividades economicas para el sector bebidas alcoholicas. La limitacion

48 EC. 2011. Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de octubre de 2011.
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es particular para el sector de las bebidas alcohdlicas, constituyéndose como una
medida idonea, en virtud de precautelar la salud de sus consumidores; derecho
colectivo de cumplimiento y garantia estatal. La limitacion es idonea ya que el interés
particular economico de los operadores del sector es inferior en relacion con el
derecho colectivo de proteccion a los bienes juridicos fundamentales del Estado, sus
habitantes.

En ese sentido, la idoneidad de la medida restrictiva impuesta es oportuna, en
cuanto, promueve un derecho fundamental de interés publico y de caracter legitimo,
cuya valoracion segun el analisis juridico es superior al rédito financiero de las
actividades de desarrollo econdmico de un sector productivo y comercial; en el
presente caso, la pretensién de limitar la comercializacion de alcohol con
restricciones normativas focalizadas y la disminucion de su consumo mediante
campafas de concientizacién esta adecuadamente equilibrada, ya que, persigue un fin
licito cuyo objetivo es preservar de manera indirecta el derecho fundamental a la
salud y a vivir en un ambiente sano; libre de sustancias perjudiciales y adictivas, por
lo cual, tales limitaciones moderadas a dicho sector de bebidas alcohdlicas, ademés
de ser necesarias, son de tipo preventivo en razén del deber estatal de tutelar los

bienes juridicos de los habitantes de su territorio.

2.3.3 Necesidad

La limitacion del desarrollo del sector de las bebidas alcohdlicas, es necesaria y
precisa, ya que la aplicacion de medidas que limitan el derecho de sus operadores es
apropiada en comparacion con las afectaciones cronicas que causa en la salud de los
consumidores, por ello no es plausible prescindir de disposiciones que demarquen sus
limites. Por esta razon el medio establecido es el méas idéneo y el menos lesivo, por
cuanto no se impide su consumo; mas se limita su desarrollo a través de regulaciones
en su comercializacion, consumo Yy publicidad. Finalmente se considera que la
restriccion impuesta al sector es eficaz, puesto que se prohibe su acceso y consumo a
menores de edad, expendio en instituciones educativas y sus alrededores, asi como en

lugares publicos, entre los principales. Ademas, se fija horarios para su dispensacion
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y consumo autorizado a través establecimientos especificos, segin lo establecido en

la normativa pertinente citada en la presente investigacion.

2.3.4 Proporcionalidad en estricto sentido

El reconocimiento del derecho a la salud impide o restringe al derecho a
desarrollar actividades econdmicas del sector de las bebidas alcohdlicas en el
mercado nacional. En ese contexto, la ley exige un justo equilibrio entre la proteccién
y la limitacion constitucional. Sin embargo, en el presente caso no se prohibe
totalmente la actividad economica del sector; se la limita. No se impide al sector
desarrollar actividades dentro del marco normativo; se le imponen adecuaciones, que
van orientadas a proteger a los habitantes de la nacion. La justificacion razonable que
permita una contradiccion en relacion con el reconocimiento y el ejercicio de un
derecho constitucional como el derecho a desarrollar actividades economicas, debe
existir una afectacion al derecho de otra persona o bien juridico protegido mas
relevante. Esto es, que debe existir un dafio real, tangible, medible y efectivo a los
operadores economicos del sector, o demostrarse que el reconocimiento del derecho a
la salud ocasiona que las empresas de bebidas alcohdlicas tengan un impedimento,
restriccion o anulacion al reconocimiento del derecho a ejercer actividades
econdmicas. Entonces, si hay relacidon causa-efecto entre la restriccion al desarrollo
de actividades econdmicas del sector y la propensién del derecho a la salud colectiva.
En otras palabras, la restriccion o limitacién derivada del derecho a la salud influye,
limita y restringe el derecho de los operadores econdmicos del sector a ejercer

actividades econémicas libremente.

En cambio, el libre ejercicio de las actividades econdmicas de este sector en
particular, sin regulaciones o limitaciones normativas, si afectaria en mayor
dimensién a los consumidores porque incide directamente en el derecho a la salud, y
a vivir en un ambiente sano. Desistir de un control constante a las actividades de este
sector visibilizarian a posteridad un problema a mayor escala; palpable en los ambitos
socioecondmicos, culturales y sanitarios de la poblacion, ya que la repercusién del
consumo descontrolado de bebidas alcohdlicas produce perjuicios cuyas secuelas
nocivas son proporcionalmente mayores a los beneficios o ventajas economicas que
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se podrian desprender de la produccion, importacién y comercializacion de bebidas
alcoholicas; sin salvedad alguna.

2.4 Marco Metodoldgico

2.4.1 Tipo de investigacion

Esta investigacion se desarrollara a través de un caso de estudio tedrico con
enfoque cualitativo para el abordaje del problema debido a que desarrollara el
andlisis de la limitacion del derecho a ejercer actividades econdmicas para el sector
de las bebidas alcohdlicas dentro del ordenamiento juridico nacional. De acuerdo con
la finalidad, corresponde a un estudio puro ya que la intencion del investigador es
aportar al conocimiento del Derecho Constitucional. Acorde con el nivel de
profundidad, se ejecutara una investigacion descriptiva porque realizard un analisis
documental de la normativa, de la doctrina y de la jurisprudencial relevante, sobre
todo aquello que guarda relacion, a la limitacién del derecho a ejercer actividades
econdmicas dentro del sector de las bebidas alcohodlicas en el Ecuador. Considerando
la temporalidad este estudio sera de tipo transversal porque los datos seran tomados
en un solo momento del tiempo, analizando la limitacion normativa actual del sector.
Finalmente, la investigacion corresponde a una escala macro social ya que se estara
trabajando con una problematica que afecta a nivel nacional a todos los operadores
del sector de las bebidas alcohdlicas.

2.4.2 Muestra

El universo de estudio sera la normativa, jurisprudencia y la doctrina relevante

que regulan al sector de las bebidas alcohdlicas en el Ecuador.

La muestra es el caso teorico titulado: “"La limitacion al derecho constitucional a
desarrollar actividades econdmicas: caso sector bebidas alcohdlicas en el Ecuador™,
para lo cual se revisara normativa, doctrina y jurisprudencia relevante relacionada con
el tema de la investigacidn para obtener la informacion necesaria y de esa manera, su

analisis sea valido y confiable.
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El tipo de muestreo es no probabilistico, este tipo de muestreo permitira al
investigador, seleccionar los objetos de estudio, la normativa relevante que
conformara la muestra. Adicionalmente, de examinar lo relacionado con la doctrina y

jurisprudencia relevante relacionadas con el problema propuesto.

La conformacion de la muestra sera la siguiente:

Unidad de analisis documental Detalle

Normativa Constitucion de la Republica del
Ecuador; Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control
Constitucional; Ley Orgéanica de
Salud; Ley Orgéanica de Defensa al
Consumidor; Ley Orgéanica de
Comunicacion; y, Ley de Régimen
Tributario Interno.

Jurisprudencia Emitida por la Corte Constitucional
del Ecuador: Sentencia No. 003-14-
SIN-CC; Sentencia No. 002-16-
SCN-CC; Sentencia No. 11-18-
CN/19; Dictamen No. 1-21 EE/21.
Corte Interamericana de Derechos
Humano: Opinion Consultiva OC-
5/85; Sentencia caso de la masacre
de Pueblo Bello vs. Colombia.

Doctrina Nacional e internacional sobre

Derecho Constitucional; Derechos
Humanos.

La técnica y método de estudio son la revision documental y bibliogréafica.
Este estudio se llevard a cabo en una sola fase utilizando la técnica de analisis
documental, para lo cual se elaborara un instrumento basado en las variables de la
hipdtesis de trabajo que permitird proceder de forma metddica y sistémica para

efectuar el analisis del objeto de la investigacion.
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2.4.3 Procedimiento

Para llevar a cabo el procedimiento de la investigacion, se deberan seguir
algunos pasos. El primero de ellos consiste en examinar el concepto del test de
proporcionalidad para definir sus elementos, construyendo el marco tedrico de la
investigacion. El segundo es la identificacion y analisis de los cuerpos legales
(constitucionales e infraconstitucionales) que regulan las limitaciones al derecho a
ejercer actividades econdmicas del sector de las bebidas alcohodlicas en el Ecuador. El
tercer paso es la aplicacion de las categorias desarrolladas en el marco tedrico a la

situacion normativa del sector de las bebidas alcohdlicas.

2.4.4 Construccion del instrumento de recoleccion de datos

2.4.4.1 Hipdtesis

El ordenamiento juridico ecuatoriano limita, de manera proporcional, el derecho
constitucional a desarrollar actividades econémicas del sector de las bebidas

alcohdlicas al determinar la prevalencia del derecho a la salud frente a su ejercicio.
2.4.4.2 Variables

Variable independiente: El principio de proporcionalidad esta conformado por
cuatro dimensiones para su evaluacion:

- Fin constitucionalmente valido

- Idoneidad

- Necesidad

- Proporcionalidad en estricto sentido

Variable dependiente: La limitacion del ejercicio del derecho constitucional a
desarrollar actividades econémicas del sector de las bebidas alcohdlicas no es

arbitraria al cumplir con el test de proporcionalidad.
2.4.4.3 Definicion conceptual
PRINCIPIO O TEST DE PROPORCIONALIDAD

Concepto desarrollado en el Marco téorico 2.1.3
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LIMITACION DE DERECHOS

Concepto desarrollado en el Marco tedrico 2.1.2

2.4.4.4 Técnica de analisis documental — instrumento guia de observacion

Variables de la
hipétesis

Dimensiones/
Caracteristicas

Normativa

Observacion (conclusiones)

Variable
independiente:

Test de
proporcionalidad

Fin
constitucionalmente
valido

Ley Organica de
Garantias
Jurisdiccionales y
Control
Constitucional

La ejecucidn de actividades
econdmicas no puede
inobservar la existencia de
otra norma constitucional. En
el caso concreto, la libertad a
desarrollar actividades
econdmicas no puede
ejecutarse contraviniendo las
obligaciones especificas del
Estado con respecto de sus
habitantes en su rol de bienes
juridicos protegidos, como la
de ejecutar programas
coordinados de informacién,
prevencion y control del
consumo de alcohol, porque
de concretarse, vulneraria la
consecucion del derecho a la
salud de sus consumidores.

El Estado ecuatoriano,
priorizando el interés publico
de la salud de los habitantes
del territorio nacional, sobre
el interés particular que
podria representar la actividad
productiva del sector de
bebidas alcohdlicas establece
varias regulaciones y
prohibiciones a nivel
normativo para realizar
publicidad de los productos
que comercializa este sector,
con el dnico fin de garantizar
el bienestar de los
ecuatorianos; propendiendo a
reducir y evitar el consumo en
general de las sustancias
consideradas por las
autoridades sanitarias como
nocivas para la salud.

El Estado tiene el deber de
incentivar, promover la
productividad y
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Idoneidad

Necesidad

competitividad de la industria,
la provision del saber
cientifico y tecnoldgico, la
introduccidn estratégica en la
economia global, y las
acciones productivas en la
integracion regional,
procurando el maximo nivel
de produccion sostenible en el
tiempo; sin embargo, la
realizacion de estas
actividades vinculadas a las
bebidas alcohdlicas no es
socialmente deseable por el
Estado ecuatoriano. Por ello,
desarrolla programas
coordinados de informacion,
prevencion y control del
consumo de alcohol, y
ademas controla y regula su
publicidad.

El fin legitimo de la actividad
economica del sector de las
bebidas alcohélicas es el
proveer y satisfacer una
necesidad presente en el
mercado; y a su vez,
contribuir con el desarrollo
econdmico nacional.

El medio es la restriccion al
derecho a desarrollar
actividades econdmicas para
el sector bebidas alcohélicas.

La limitacién a desarrollar
actividades econémicas es
particular para el sector de las
bebidas alcohélicas.

La limitacién del desarrollo
del sector de las bebidas
alcoholicas, es necesaria 'y
precisa, ya que la aplicacion
de medidas que limitan el
derecho de sus operadores es
apropiada en comparacion
con las afectaciones crénicas
que causa en la salud de los
consumidores.

Se considera que la
restriccion impuesta al sector
es eficaz, puesto que se
prohibe su acceso y consumo
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Proporcionalidad en
estricto sentido

a menores de edad, expendio
en instituciones educativas y
sus alrededores, asi como en
lugares publicos, entre los
principales. Ademas, se fija
horarios para su dispensacion
y consumo autorizado a través
establecimientos especificos.

Si hay relacion causa-efecto
entre la restriccion al
desarrollo de actividades
economicas del sector y la
propension del derecho a la
salud colectiva. En otras
palabras, la restriccion o
limitacion derivada del
derecho a la salud influye,
limita y restringe el derecho
de los operadores econémicos
del sector a ejercer
actividades econdmicas
libremente.

Variable
dependiente:

La limitacion del
ejercicio del
derecho
constitucional a
desarrollar
actividades
econdmicas del
sector de las
bebidas
alcohdlicas.

Avrbitraria o
desproporcional

No arbitraria o

proporcional

-Constitucion de
la Republica

-Ley Orgénica de
Salud

-Ley Orgénica de
Defensa del
Consumidor

-Ley Orgénica de
Comunicacién

-Ley Régimen
Tributario
Interno

No aplica.

No aplica.

No aplica.

No aplica.

Si aplica

Si aplica

Si aplica

Si aplica
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3 CONCLUSIONES

La ejecucion de actividades economicas no puede inobservar la existencia de
otra norma constitucional. En el caso concreto, la libertad a desarrollar
actividades econdmicas no puede ejecutarse contraviniendo las obligaciones
especificas del Estado con respecto de sus habitantes en su rol de bienes
juridicos protegidos, como la de desarrollar programas coordinados de
informacion, prevencion y control del consumo de alcohol, porque de
concretarse, vulneraria la consecucion del derecho a la salud de sus
consumidores.

El Estado ecuatoriano, priorizando el interés publico de la salud de los
habitantes del territorio nacional, sobre el interés particular que podria
representar la actividad productiva del sector de bebidas alcoholicas establece
varias regulaciones y prohibiciones a nivel normativo para realizar publicidad
de los productos que comercializa este sector, con el Unico fin de garantizar el
bienestar de los ecuatorianos; propendiendo a reducir y evitar el consumo en
general de las sustancias consideradas por las autoridades sanitarias como
nocivas para la salud.

El Estado tiene el deber de incentivar, promover la productividad y
competitividad de la industria, la provision del saber cientifico y tecnoldgico,
la introduccion estratégica en la economia global, y las acciones productivas
en la integracion regional, procurando el maximo nivel de produccion
sostenible en el tiempo; sin embargo, la realizacion de estas actividades
vinculadas a las bebidas alcoholicas no son socialmente deseables por el
Estado ecuatoriano. Por ello, desarrolla programas coordinados de
informacidn, prevencion y control del consumo de alcohol, y ademas controla
y regula su publicidad.

El fin legitimo de la actividad econémica del sector de las bebidas alcohélicas
es el proveer y satisfacer una necesidad presente en el mercado; y a su vez,
contribuir con el desarrollo economico nacional. A su vez, el medio es la
restriccion al derecho a desarrollar actividades economicas para el sector
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bebidas alcohdlicas. Por tanto, la limitacion a desarrollar actividades
econOmicas es particular para el sector de las bebidas alcoholicas.

La limitacion del desarrollo del sector de las bebidas alcohdlicas, es necesaria
y precisa, ya que la aplicacion de medidas que limitan el derecho de sus
operadores es apropiada en comparacion con las afectaciones crénicas que
causa en la salud de los consumidores.

Se considera que la restriccion impuesta al sector es eficaz, puesto que se
prohibe su acceso y consumo a menores de edad, expendio en instituciones
educativas y sus alrededores, asi como en lugares publicos, entre los
principales. Ademas, se fija horarios para su dispensacion y consumo
autorizado a través establecimientos especificos.

Si hay relacion causa-efecto entre la restriccion al desarrollo de actividades
econdmicas del sector y la propension del derecho a la salud colectiva. En
otras palabras, la restriccion o limitacion derivada del derecho a la salud
influye, limita y restringe el derecho de los operadores econdmicos del sector

a ejercer actividades economicas libremente.
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4 RECOMENDACIONES

e Se recomienda aplicar el test de proporcionalidad a los 6rganos judiciales
pertinentes para la resolucion efectiva y eficaz de conflictos derivados de la
contraposicion de derechos de igual jerarquia como los establecidos en el
ambito constitucional nacional. Sin duda, los componentes establecidos para
el aplicacion del test, dan claridad y justifican si es arbitraria 0 no la
restriccion y/o limitacion respecto al ejercicio de determinado derecho
constitucional, coartando la discrecionalidad del ente juridico dirimente en el
caso especifico. En ese sentido, al parametrizar el analisis particular ejecutado
por el juez para cada caso, con el sustentaculo de factores técnicos:
jurisprudenciales y/o doctrinarios se propende la ejecucion de un proceso
juridico sano para el devenir del Derecho en general.
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