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Jueza ponente: Karla Andrade Quevedo

Quito, D.M. 08 de septiembre de 2021
CASO No. 1-18-IN
EL PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR
EN EJERCICIO DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES Y
LEGALES, EMITE LA SIGUIENTE

SENTENCIA

Tema: La Corte Constitucional desestima la accion publica de inconstitucionalidad
respecto del articulo 59 (1) de la Ley Organica Reformatoria a la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica al verificar que es compatible con el derecho
a la igualdad y no discriminacién, no supone una restriccion de derechos y no contiene
una medida regresiva en derechos.

I. Antecedentes

1. El 11 de enero de 2018, Juan José Pérez Ayala, en calidad de gerente general y
representante legal de la compafiia TECFOOD SERVICIOS DE ALIMENTACION
S.A., present6 una accion publica de inconstitucionalidad -por el fondo- en contra del
articulo 59 (1) de la Ley Organica Reformatoria a la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica (“Ley Reformatoria de Contratacion Puablica”),
publicada en el Registro Oficial No. 100 de 14 de octubre de 2013.

2. EI 01 de marzo de 2018, el Tribunal de la Sala de Admision de la Corte Constitucional
del Ecuador! admiti6 a tramite la demanda vy solicité a la Presidencia de la Republica,
a la Asamblea Nacional del Ecuador y a la Procuraduria General del Estado que
intervengan por escrito defendiendo o impugnando la constitucionalidad de la norma
demandada. Asimismo, solicitd a la Asamblea Nacional que remita los informes y
demas documentos que dieron origen a la norma impugnada.

3. En un primer sorteo efectuado el 14 de marzo de 2018, la sustanciacion de la causa
correspondio a la jueza constitucional Marien Segura Reascos.

4. Una vez posesionados los actuales jueces y juezas de la Corte Constitucional, en virtud
del sorteo de 09 de julio de 2019, la sustanciacién de la causa correspondié a la jueza
constitucional Karla Andrade Quevedo.

5. El 2 de julio de 2021, la jueza constitucional sustanciadora avoco conocimiento de la
causa.

! La Sala de Admision estuvo integrada por las entonces juezas constitucionales Tatiana Ordefiana, Marien
Segura Reascos y el entonces juez constitucional Alfredo Ruiz Guzman.
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Il. Competencia

6. La Corte Constitucional del Ecuador es competente para conocer y resolver acciones
publicas de inconstitucionalidad por el fondo contra actos normativos de caracter
general emitidos por 6rganos y autoridades del Estado, de conformidad con el numeral
2, articulo 436 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE), en concordancia
con los articulos 74 al 98 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (LOGJCC).

I11. Norma respecto de la cual se demanda la inconstitucionalidad

7. Articulo 59 (1) de la Ley Reformatoria de Contratacion Publica, publicada en el
Registro Oficial No. 100 de 14 de octubre de 2013:

“Feria Inclusiva.- La Feria Inclusiva es un procedimiento que se utilizara preferentemente
por toda entidad contratante, con el objeto de adquirir obras, bienes y servicios de
produccidn nacional, catalogados o normalizados, no catalogados o no normalizados. En
este procedimiento Unicamente podran participar, en calidad de proveedores los
productores individuales, las organizaciones de la Economia Popular y Solidaria, las
unidades econdmicas populares, los artesanos, las micro y pequefias unidades
productivas”. (énfasis afiadido)

IV. Pretension y fundamentos
4.1. Demanda de accion publica de inconstitucionalidad

8. El accionante sefiala que la norma impugnada es contraria al principio y derecho a la
igualdad y no discriminacion (arts. 11 numeral 2 y 66 numeral 4 CRE) y al principio
de desarrollo progresivo y de prohibicion de no regresividad (11 numerales 4 y 8
CRE).

9. Afirm6 que a través del precepto legal demandado “[...] el legislador regul6 un
privilegio exclusivo y excluyente a favor de un determinado grupo de proveedores
nacionales, que implica, a su vez, una discriminacion en contra de las personas
naturales o juridicas que no forman parte del mismo” y que aquello resulta grave pues
“esta medida de ‘accion afirmativa’ no esta condicionada a ningun factor, sea de
orden territorial, temporal o econdmico, sino que prevé un mecanismo preferencial y
privilegiado para un determinado grupo de proveedores, los cuales en la practica
seran los Unicos habilitados en participar en los procesos de licitacion”.

10. En relacion a que la norma habria establecido una accidn afirmativa sefialé que “[...]
bajo el pretexto de equiparar la situacion factica de cada persona, no es
juridicamente permisible establecer acciones afirmativas desproporcionadas o
indeterminadas [...]” y que “establecer acciones afirmativas absolutas e
indeterminadas equivaldria a instaurar una forma reglada, pero no constitucional de
discriminacién [...]”.
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11. Adujo que “resulta inconcebible” que el legislador expida este tipo de decisiones que
tienden a poner trabas a la produccion nacional, cuando la politica de Estado es “[...]
promover el desarrollo del pais en estos ambitos; es por ello, que no tiene coherencia,
ni l6gica alguna, introducir un obstaculo insalvable para que los productores
nacionales puedan desarrollar e impulsar, mediante los procesos de contratacion
publica, los bienes y servicios producidos por ellos”.

12. En funcidn de sus alegaciones, precisé que la Corte deberia resolver la pregunta de
“;Como se garantiza la igualdad de oportunidades si se dota de exclusividad a un
solo grupo de proveedores y se excluye a otros. La respuesta es evidente, pues es
completamente absurdo suponer que una medida de este tipo puede generar una
situacion de igualdad entre todas las personas naturales y juridicas que deseen
participar en los procesos de contratacion publica”.

13. Sobre una supuesta regresividad, el accionante afirmé que la norma demandada
“anula injustificadamente el ejercicio de los derechos de un sinnimero de
productores nacionales que, como mi representada, estan en capacidad de participar
en los procesos de contratacion publica de bienes, servicios y obras de produccion
nacional, pero que arbitrariamente han sido excluidos mediante una disposicién
legal que genera una situacion de discriminacion grave y evidente”.

4.2. Posicion de la Asamblea Nacional del Ecuador

14. El 29 de marzo de 2018, Santiago Salazar Armijos, en calidad de procurador judicial
de la ex presidenta de la Asamblea Nacional del Ecuador, presentd su contestacion a
la demanda defendiendo la constitucionalidad de la norma impugnada.

15. Senal6 que “cumple estrictamente el espiritu de la Constitucién de la Republica y
fundamentalmente del articulo 288, ya que genera un régimen, que lejos de ser
excluyente, porque no permite la participacion de empresas y empresarios solventes,
resulta en incluyente, porque protege la participacion de empresas o0 empresarios que
pertenecen a la economia popular y solidaria, a las micro y pequefias empresas
unidades productivas, los que de otra manera y bajo criterios de libre competencia
jamas podrian acceder a los beneficios de la inversion estatal, mientras que por otro
lado y de una manera absolutamente independiente, se garantiza al acceso de obras,
bienes y servicios de optima calidad en beneficio de/ Estado .

16. Precisé que la excepcionalidad contenida en la norma se produce estrictamente para
el procedimiento de ferias inclusivas, que resulta una modalidad intencionalmente
promocionadora de productores de bienes y servicios zonales, dinamizadora de
sociedades enfocadas, donde no participan oferentes foraneos o fuertes
economicamente.
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4.3. Posicion de la Presidencia de la Republica del Ecuador

17. El 28 de marzo de 2018, Johanna Pesantez, en ese entonces secretaria juridica de la
Presidencia de la Republica del Ecuador y delegada del expresidente del Ecuador,
presentd su respectivo informe defendiendo la constitucionalidad de la norma.

18. En su contestacion, aludié a que para la resolucion de este caso se debe tomar en
cuenta la CRE en su integralidad. Asi, indico que se deben observar las normas
referentes: (i) al régimen economico: los articulos 283, 284 y 306 de la CRE, (ii) al
régimen fiscal: articulo 285 de la CRE, (iii) a la soberania alimentaria: articulo 281
de la CRE, (iv) al sector financiero: articulos 309 y 311 de la CRE, (v) a los sectores
estratégicos: articulo 316 de la CRE, (vi) al recurso agua: articulo 318 de la CRE y
(vii) a las compras publicas: articulo 288 de la CRE.

19. Indicd que, contrario a lo sefialado por el accionante, la norma impugnada:

“no se trata de simples acciones afirmativas como de manera hasta despreciativa
considera el actor. Tampoco se trata de la discriminacion negativa de tal o cual sector de
la economia. Se trata de un ordenamiento constitucional claro y especifico a través del
cual se establece, en cumplimiento de los expresos mandatos constitucionales, que un
sector de la economia anteriormente invisibilizado, participe activamente en ella y de
manera significativa y protagonica”.

20. Alegd que, “se demuestra la necesidad de que, conforme a los expresos mandatos
constitucionales y legales, se regule en la [Ley Reformatoria de Contratacién Pablica]
tales particulares y se sujete todo el sector publico, que es el que efectia las
adquisiciones”.

21. Por ultimo, manifesté que la disposicion demandada, al acoger lo expresado por el
articulo 288 de la CRE, no es inconstitucional.

4.4. Posicion de la Procuraduria General del Estado

22. El 28 de marzo de 2018, comparecid al proceso Marco Arteaga Valenzuela, en ese
entonces director nacional de Patrocinio de la Procuraduria General Estado y
delegado del ex procurador general del Estado, defendiendo la constitucionalidad del
articulo 59 (1) de la Ley Reformatoria de Contratacion Publica.

23. En primer lugar, se refirio a que uno de los objetivos del régimen de desarrollo,
consagrado en el articulo 272 de la CRE, es el de construir un sistema econdémico
justo, democratico, productivo, solidario y sostenible.

24. Con base en el articulo 288 de la CRE, argument6 que la Ley debe promover “la
produccién nacional, y servir como elemento dinamizador de la economia local y
nacional, identificando la capacidad ecuatoriana y promoviendo la generacion de
ofertas competitivas”.
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25. Manifestd que las ferias inclusivas buscan “fortalecer el aparato productivo y la
produccién nacionales (sic), de manera particular los provenientes de la economia
popular y solidaria, y de las micro, pequefias y medianas unidades productivas,
precautelando ademas su derecho a participar como proveedores del sector pablico”
y que también ““se convierten en mecanismos de contratacion pablica que facilita la
inclusion de este grupo de productores, que por afios han sido excluidos a participar
en el mercado, precisamente por falta de poder econémico y oportunidades”.

V. Consideraciones y fundamentos de la Corte Constitucional
5.1. Analisis constitucional por el fondo

El establecimiento preferente de las ferias inclusivas para la adquisicion de
obras, bienes y servicios de produccién nacional Gnicamente para cierto tipo de
proveedores ¢es incompatible con el derecho y principio de igualdad y no
discriminacion (arts. 11 numeral 2 y 66 numeral 4 CRE)?

26. El accionante argumenta que el establecimiento de medidas de accion afirmativa
permanentes a favor, inicamente, de “productores individuales, las organizaciones
de la Economia Popular y Solidaria, las unidades econdmicas populares, los
artesanos, las micro y pequerias unidades productivas” es contrario al derecho y
principio a la igualdad y no discriminacion, pues atenta contra los derechos de las
personas naturales o juridicas que no forman parte de esta lista.

27. La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 11 numeral 2, reconoce
como principio para la aplicacion de los derechos a la igualdad y no discriminacion
en los siguientes términos: “Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos
derechos, deberes y oportunidades”. Por su parte, el articulo 66 numeral 4 CRE
consagra a la igualdad formal, material y no discriminacién como un derecho de
libertad.

28. En virtud de la configuracion constitucional del derecho y principio a la igualdad
previsto en los articulos 11 (2) y 66 (4), se pueden distinguir que nacen las siguientes
dimensiones: (i) formal: un trato idéntico a sujetos -individuales o colectivos- que se
hallen en la misma situacion y (ii) material: “[reconoce que] los sujetos que se
encuentren en condiciones diferentes, requieren un trato distinto que permita
equiparar el goce y el ejercicio de sus derechos a personas que se encuentren en

situaciones distintas’?.

29. Uno de los casos en el que se promueve la igualdad material son justamente las
medidas de accién afirmativa. La Corte ha definido que las acciones afirmativas son
medidas dirigidas hacia un grupo poblacional “social, étnico, minoritario o que
histéricamente haya sufrido discriminacion a causa de injusticias sociales, un trato

2 Corte Constitucional, sentencia No. 7-11-1A/19 de 28 de octubre de 2019, parr. 19.
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preferencial en el acceso o distribucion de ciertos recursos o servicios asi como
acceso a determinados bienes™® y en condicion de desventaja cuya finalidad es
promover el ejercicio igualitario de derechos y erradicar o reducir la discriminacion
estructural®. En ese mismo sentido, en la sentencia del caso No. 7-11-1A/19, este
Organismo enfatiz6 que las acciones afirmativas “no son una excepcion al principio
de igualdad sino un medio para promover el ejercicio de derechos en igualdad de
condiciones [...]"".

30. Esto se complementa, ademas, con el hecho de que ningln derecho es absoluto y, por
tanto, no todo trato diferenciado es inconstitucional. Esto significa que no se
encuentra prohibido que el legislador establezca diferencias entre sujetos, solo que en
caso de hacerlo, la medida diferenciada debe estar debidamente justificada y ser
razonable. Cabe resaltar que el nivel de escrutinio respecto de un trato diferenciado
debe ser mayor cuando se trata de una categoria sospechosa de discriminacién en la
que se presume la inconstitucionalidad del trato®. Ahora bien, cuando la distincion no
se base en una categoria sospechosa o al menos sea una de las protegidas por la
Constitucion, el escrutinio sobre la presunta distincién inconstitucional es uno de
mera razonabilidad.

31. En el caso concreto, se debe considerar que desde la propia Constitucién, al tratarse
de compras publicas por parte de entidades del Estado, tanto el articulo 284 como el
articulo 288, priorizan los productos y servicios nacionales “en particular los
provenientes de la economia popular y solidaria, y de las micro, pequefias y medianas
unidades productivas”. Ademas, de conformidad con el articulo 283, el sistema
econdémico del Ecuador es “social y solidario”, reconociendo a la economia popular
y solidaria como una de las formas de organizacion econémica, misma que debe ser
regulada por la ley e incluir a los sectores cooperativistas, asociativos y comunitarios.

32. Entonces, la incorporacion de la feria inclusiva -como uno de los procedimientos de
contratacion publica- tiene precisamente el objetivo de cumplir con el mandato
constitucional y brindar un criterio de priorizacién a productos nacionales de
proveedores que, en otras modalidades contractuales’, no tienen ventajas
competitivas®.

33. Asi, la medida de priorizar el uso de ferias inclusivas tiene un fin constitucionalmente
valido y esté justificada, pues responde, justamente, a los preceptos constitucionales

3 Corte Constitucional, sentencia No. 005-09-SEP-CC de 14 de mayo de 2009.

4 Corte Constitucional, sentencia No. 7-11-1A/19 de 28 de octubre de 2019, parrs. 19y 21.

S lbid., parr. 21.

® 1bid., parr. 33.

7 Corte Constitucional, sentencia No. 2-19-T1/19 de 30 de abril de 2019, parr. 98.

8 El articulo 6 numeral 13 de la Ley Reformatoria de Contratacion Publica define que la Feria Inclusiva es
un “[e]vento realizado al que acuden las Entidades Contratantes a presentar sus demandas de bienes y
servicios, que generan oportunidades a través de la participacion incluyente, de artesanos, micro y
pequefios productores en procedimientos agiles y transparentes, para adquisicién de bienes y servicios

[L.]
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referentes a la promocién econémica de ciertos sujetos que no se encuentran en
igualdad de condiciones, que -tradicionalmente- no han tenido capacidad competitiva
para acceder y participar en el sistema nacional de contratacion publica® y que
evidencian la existencia de una desigualdad estructural en el &mbito de la contratacion
publica. Por lo tanto, es evidente que requieren de apoyo e impulso para llegar a la
igualdad real, a través de medidas de accion afirmativa que promuevan, a su vez, el
ejercicio de los derechos al trabajo (art. 33 CRE) y al libre desarrollo de actividades
econdmicas (art. 66. 15 CRE).

34. Adicionalmente, cabe aclarar que al ser la feria inclusiva solo uno de los varios
procedimientos de contratacion publica previstos en la ley, este es de uso preferente
de acuerdo a la necesidad de las entidades contratantes. Esto significa que las ferias
inclusivas no constituyen un procedimiento ni obligatorio ni exclusivo para realizar
compras publicas que pueda dejar excluidos a otros productores de la posibilidad de
ofertar bienes y servicios al Estado. Por lo que, no se evidencia que exista un
tratamiento que pueda afectar a los demas productores de forma desproporcionada o
arbitraria.

35. Por consiguiente, a consideracion de esta Corte, el hecho de que el articulo 59 (1) de
la Ley in examine establezca un procedimiento para promover la participacion de
estos grupos en desventaja, no es incompatible con la Constitucion ni atenta contra el
derecho y principio a la igualdad y no discriminacion, sino que constituye un medio
razonable para promover el ejercicio de derechos en igualdad de condiciones.

5.2. El establecimiento preferente de las ferias inclusivas como procedimiento
para adquisicion de obras, bienes y servicios de produccion nacional
Unicamente para cierto tipo de proveedores, ¢es una medida contraria a los
principios de desarrollo progresivo y no regresividad de derechos (art. 11
numeral 8 CRE) y a la prohibicién de restriccion de derechos (art. 11
numeral 4 CRE)?

36. El accionante estima que la inclusion del articulo 59 (1) en la Ley Reformatoria de
Contratacion Publica es regresivo pues impide que los productores ajenos a la lista
puedan continuar ofertando sus bienes y servicios a las entidades publicas.

37. El articulo 11 en sus numerales 4 y 8 dispone que:

“Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias
constitucionales.

° En anteriores casos la Corte Constitucional también acufi6 que las medidas que pretenden la inclusion y
priorizacién de sectores econémicos con desventaja promueve, por ejemplo, los derechos al trabajo y al
comercio. Corte Constitucional, sentencia No. 50-10-1N/20 de 13 de febrero de 2020, parr. 24-26.
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El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a través de las normas,
lajurisprudenciay las politicas publicas. El Estado generard y garantizard las condiciones
necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.

Serd inconstitucional cualquier accién u omisién de caracter regresivo que disminuya,
menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos” (énfasis agregado).

38. Una vez analizada la norma, tal como qued6 determinado en el problema juridico
anterior, se evidencia que esta tiene como fin promover el ejercicio de derechos
constitucionales en condiciones de igualdad para productores pertenecientes a la
economia social y solidaria que han estado, tradicionalmente, excluidos de los
procesos de compras publicas. Ademas, se ha verificado que el trato diferenciado
entre productores tiene un fin constitucionalmente valido y esta justificado, pues
busca la satisfaccion de la igualdad real y el ejercicio pleno de derechos de las
personas incluidas en el articulo impugnado. 1° Por lo tanto, contrario a lo manifestado
por el accionante, esta Corte evidencia que la norma analizada promueve el ejercicio
los derechos constitucionales enunciados en el parrafo 33 supra.

39. Por otra parte, no se encuentra que la contratacion preferente -a través de la feria
inclusiva- tenga como consecuencia una regresion de derechos que ya se venian
ejerciendo, pues en realidad es un mecanismo nuevo Yy adicional de contratacion
publica, que no quita espacios sino que genera nuevos, y que no es de uso exclusivo
ni obligatorio en todos los casos de contratacién publica por parte de las instituciones
del Estado!. Por las mismas consideraciones expuestas, tampoco se observa que la
norma sujeta a andlisis suponga una restriccion de derechos constitucionales pues
como se ha desarrollado previamente su fin es la inclusion de sectores econdmicos
que la misma Constitucion enlista como prioritarios.

40. En consecuencia, el articulo 59 (1) de la Ley Reformatoria de Contratacion Publica
es compatible respecto de los principios de no restriccion de derechos, de desarrollo
progresivo de derechos y no regresividad en los términos alegados por el accionante.

10 La Corte Constitucional ha determinado que, aun cuando estos principios tienen como objeto dotar de
eficacia y plena vigencia a los derechos, tampoco son absolutos y, por consiguiente, para que una regresion
sea constitucional la justificacion ofrecida “debe ser rigurosa o, en otras palabras, debe hacerse un estricto
escrutinio. No cabe una simple explicacién o un pretexto cuando se trata de derechos que han venido
siendo ejercidos. Una justificacion es suficiente solo cuando se basa en la satisfaccién de otro derecho
constitucional y se descartan las demas opciones de optimizacion de recursos. Cuando no existe
justificacion o esta es insuficiente, la regresividad es inconstitucional”. Corte Constitucional, sentencia No.
10-20-1A/20 de 31 de agosto de 2020, parr. 37.

1por ejemplo, en el Titulo 111 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Plblica se
desarrollan algunos de los tipos de contratacion publica acorde al monto del mismo: contratacién directa,
contratacion mediante lista corta y mediante concurso publico. En el capitulo Il se desarrollan los
procedimientos de contratacién puablica: compras por catalogo, subasta inversa, licitacién, entre otros. Cada
uno de estos procedimientos y tipos de contratacion tienen sus propios requisitos y condiciones
dependiendo del tipo de bien o servicio que busca el oferente o los montos del contrato.
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V1. Decisién

En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la
Constitucion de la Repuablica del Ecuador, el Pleno de la Corte Constitucional
resuelve:

1. Desestimar la accion publica de inconstitucionalidad del caso No. 1-18-IN.

2. Notifiquese, publiquese y archivese.
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Grijalva Jiménez, Ali Lozada Prado, Teresa Nugues Martinez, Daniela Salazar Marin
y Hernan Salgado Pesantes; en sesién ordinaria de miércoles 08 de septiembre de
2021; el Juez Constitucional Enrique Herreria Bonnet no consignha su voto, por
haberse ausentado temporalmente de la sesion.- Lo certifico.
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