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SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA San José, a las quince horas seis minutos del diecinueve de
junio de dos mil veinticuatro.

Se da curso a la acciéon de inconstitucionalidad interpuesta por [Nombre 001], en su condiciéon de apoderado generalisimo de
la Asociacion Camara Costarricense de la Salud PROMED, para que se declaren inconstitucionales los incisos b), g), j), k), del
articulo 28 de la Ley General de Contratacién Publica nro. 9986 y el punto numero 2 de la Circular MH-DCOP-CIR-0024-2023 del
23 de marzo de 2023, de la direccion de Contratacion Publica del ministerio de Hacienda, por estimarlos contrarios al principio de
razonabilidad y proporcionalidad, al principio de interpretacion restrictiva de las normas que limitan derechos fundamentales, a la
libertad de comercio, la libertad de empresa y de los articulos 33, 50, 105, 121 y 140 inciso 3) de la Constitucion Politica. Se
confiere audiencia por quince dias a la Procuraduria General de la Republica, al ministro de Hacienda y al presidente de la
Asamblea Legislativa. Las normas que se impugnan sefialan lo siguiente: 1.- Inciso b) del articulo 28: "Todos los servidores publicos
en los procedimientos de contratacion publica que promueva la propia entidad en la que estos presten sus servicios, 0 que sean
promovidos para atender las necesidades de la entidad en que laboran”. 2.- Inciso g) del articulo 28: "g) Los grupos de interés
econdémico en los cuales participe alguna de las personas fisicas o juridicas privadas sujetas a la prohibicion”. 3.- Inciso j) del
articulo 28: ") El conyuge, el comparfiero o la compafiera en union de hecho de los funcionarios que originan la prohibicion, asi
como sus parientes por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusive". 4.- Inciso k) del articulo 28: "k) Las personas



juridicas en las cuales tengan participacion en el capital social, sean beneficiarios finales de estas o ejerzan algun puesto de
direccion o representacion, el conyuge, el compafiero, la compafiera o los parientes indicados en el inciso anterior”. 5- El punto dos
de la Circular MH-DCOP-CIR-0024-2023 de fecha 23 de marzo de 2023, emitida por la direccion de Contrataciéon Publica del
ministerio de Hacienda que, en lo conducente indica: "2. La prohibicion de los servidores publicos de participar, directa o
indirectamente, como oferente, en los procedimientos de contratacion publica, derivada del articulo 28 de la LGCP. / El régimen de
prohibiciones de la LGCP, posee una amplia cobertura de sujetos, sean servidores publicos o no, que tendrian prohibido participar
directa o indirectamente, como oferentes, en los procedimientos de contratacion publica/ Este régimen constituye una limitacion
legal de los derechos fundamentales al comercio, la empresa y contratacién y por ello su interpretacion debe ser restrictiva de
manera que las limitaciones a estos derechos, estan necesariamente reservadas a la ley. En ese sentido, la LGCP establece en el
articulo 28 los supuestos de prohibicion aplicables a los procedimientos de contratacion publica; que si bien tienen como base las
causales que se encontraban recogidas en la normativa anterior incluye algunos supuestos nuevos, tal es el caso de la prohibiciéon
que pesa sobre todo servidor publico para poder participar en procedimientos de contratacion promovidos por la propia entidad
contratante en la que presta servicios / Con lo anterior, se pretende eliminar cualquier potencial conflicto de interés que pueda
surgir en virtud no solo del cargo que ocupa sino por el hecho de prestar sus servicios en la entidad contratante/ Asi las cosas, si
bien el articulo 28 enumera expresamente en los incisos a) y b) la prohibicién del funcionario publico para participar como oferente,
en razén de su cargo o en las contrataciones promovidas por la entidad para la cual labora, respectivamente, lo cierto es que, esta
prohibicién también podria presentarse de manera indirecta cuando el funcionario publico sujeto a prohibicién participa, en alguno
de los supuestos incluidos en los incisos c), d), e) D, g), h), i), j) y k)./ Bajo esa tesis, la norma sefiala mas adelante que en el caso
de los incisos referidos, la prohibicion aplicara en los mismos términos en que afecta a los funcionarios cubiertos por esta, es decir,
cuando un servidor tiene prohibicién para participar en procedimientos especificos, ésta se extiende a las personas juridicas
privadas en las que ellos tengan algun tipo de participacion indirecta./- En relacién con lo anterior, la amplitud del nuevo régimen de
prohibiciones se considera adecuado y pertinente, en atencion a los objetivos que busca el nuevo marco normativo, dado que con
éstos alcances de la prohibicién, se pretende eliminar cualquier potencial conflicto de interés que pueda surgir, en virtud del cargo
que ocupa el funcionario ptblico o bien por el solo hecho de trabajar para la entidad que promueve el concurso, nétese que
incluso, si la causal de prohibicién surge después de emitida la decision inicial del concurso, pero antes de la adjudicacion, la oferta
afectada no podria resultar adjudicataria y en caso de que esta prohibicion sobrevenga con posterioridad a una adjudicacion en
firme, se debera velar porque no hayan tratos mas favorables o distintos a los establecidos en las condiciones de la contratacion,
todo conforme a lo dispuesto en el articulo 26 del LGCP/ En aplicaciéon de la norma, corresponde a cada administracion
contratante verificar que en sus procedimientos de contratacion no participe como oferente, en forma directa o indirecta, alguno de
sus servidores publicos, de tal forma que ninguno de los servidores publicos sujetos a prohibicion sean beneficiarios finales de las
personas juridicas que participen como oferentes en los procedimientos de contratacion o resulten ser adjudicatarios o proveedores
de los concursos que promuevan, de conformidad con lo establecido en el articulo 28 de la LGCP". Lo anterior bajo las siguientes
consideraciones: 1.- Sobre el inciso b) del articulo 28 de la Ley General de Contrataciéon Publica. Aduce que la corporacién
que representa tiene claridad sobre la relevancia que posee en el ambito de la materia de contratacion publica que el legislador
proceda a normar aspectos que le exigen a los actores publicos y privados que interactian en una licitacion publica, un
comportamiento ético, integro y transparente, para procurar que las compras que haga el Estado con recursos publicos que han
sido recaudados para propiciar el interés general, no sean orientados ilicitamente a favorecer intereses particulares o que
favorezcan a quienes ejercen cargos publicos del mas alto nivel institucional o de las personas fisicas o juridicas que le sean mas
cercanas, aspecto sobre el cual este Tribunal Constitucional se refiri6 en varias ocasiones al analizar el régimen de prohibiciones
que contenia la anterior Ley de Contratacion Administrativa. De manera que esta Camara entiende y comparte que las leyes en
materia de contratacion publica deben delimitar pautas que apoyen el combate contra la corrupcion, exigiendo el respeto a la
integridad, la transparencia y la obligacion de rendir cuentas al identificar y exigir la aplicacion de mecanismos y medidas orientadas
a esta finalidad. Esto fue expuesto por esta Sala en la resolucion nro. 30502003 de las 14:42 horas del 23 de abril de 2003, cuando
estimo que "la aplicacion efectiva de las prohibiciones, refuerza el "deber de adjudicar imparcialmente la mejor oferta" y de brindar
condiciones idénticas a todos los oferentes, eso es, de evitar incurrir en discriminaciones que den ventaja o provoquen perjuicio a
determinados concurrentes, todo lo cual no se lograria si participan los funcionarios y personas incursas en una prohibicion”". No
obstante, también ha sido consistente la linea jurisprudencial de este Tribunal, respecto a que en el ejercicio de la potestad de
legislar para restringir o limitar los derechos fundamentales de las personas para poder permitirle al Estado conseguir un beneficio
de un interés publico general para la colectividad, no implica que no existan parametros o principios generales que deben ser
cumplidos cuando se emite ese tipo de leyes, puesto que deben respetarse principios o pautas de razonabilidad y proporcionalidad
que no conlleven afectaciones ilicitas a los derechos de las personas mas alla del interés publico tutelado. Por ese motivo, se ha
reconocido a nivel de la jurisprudencia constitucional que la materia de prohibiciones de la contratacién publica debe ser analizada
de forma restrictiva, y que existe una reserva legal para ser regulada por las limitaciones a derechos fundamentales de libertad
empresarial y de comercio que reconoce la Constitucion Politica. Si la ley que se emite no es conforme con esas pautas y los
principios de proporcionalidad y razonabilidad, la norma estaria gravemente viciada y seria inconstitucional. Asi fue sefialado en la
resolucion nro. 2011-005272 de las 15:17 horas del 27 de abril de 2011. De manera que el régimen de prohibiciones de
participacion en procedimientos de contratacién publica, si bien se espera que no sea entendido como una infraccién al derecho de
igualdad de trato entre oferentes, al respetar los principios de integridad y ética en la funcioén publica, no implica una habilitacién
desmedida o un cheque en blanco para que el legislador pueda limitar innecesariamente las libertades de las personas, porque si
esto ocurre, la norma perderia su validez y seria contraria a la Constitucion Politica. Para esta corporacion, la integracion juridica
que el legislador realiz6 al promulgar los incisos b, g, j y k del articulo 28 de la Ley General de Contratacién Publica resulta
inconstitucional, porque el legislador incumplié con los principios de razonabilidad y proporcionalidad, al regular las causales de
prohibicién de los funcionarios publicos y su relacion con las empresas o personas que le proveen bienes y servicios al Estado,
incluyendo la situacion de los grupos de interés econdmico, aspecto que impacta los intereses colectivos de los integrantes de esta
Camara. Precisamente, durante la discusion del expediente legislativo nimero 21.546, bajo el cual se aprobd la actual Ley General



de Contratacion Publica, el Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa instruyé a la Comision Especial que
tramité esa iniciativa legal para que respetara en la redaccion de las normas, los principios de proporcionalidad y razonabilidad que,
en criterio de ese Departamento, se podrian estar incumpliendo, especialmente al regular limitaciones a los grupos de interés
econdémico, ya que se conceptualizaba de manera muy amplia la integracion de esos grupos. Esta recomendacion técnica que se le
dio a los legisladores implicaba tener que dimensionar los impactos que la norma por la cual se decantaran pudiera tener en cuanto
la finalidad perseguida, pero también las consecuencias en las personas a las que se les limité el ejercicio de ciertos derechos
fundamentales como el de libertad empresarial y de comercio en algunos de los procedimientos de contratacion. Este Tribunal
Constitucional ha sido del criterio de que la aplicacion de estos principios en la formacion de las leyes implica que el legislador
realice una ponderacién para obtener un equilibrio entre los fines publicos a impulsar (garantizar una competencia real y objetiva
entre oferentes) y las consecuencias que se pueden producir producto de las formas escogidas para llegar a esa finalidad. No se
podria aprobar una norma cuando de ese analisis se identifique que los impactos negativos en los derechos de las personas son
de mayor impacto que la produccion de los fines que se pretenden alcanzar. El legislador debe revisar en primer lugar el contenido
de las normas que integran la ley por aprobar, con el objetivo de determinar si con esa redaccion se obtiene la propuesta mas
adecuada para regular el tema que se desea y asi, corroborar si existe proporcionalidad entre la redaccion escogida para regular el
tema respectivo y la finalidad que se espera cubrir. De esta manera el legislador puede decidir si ante un evento o hecho previo, la
consecuencia juridica que se le da a la norma es equivalente o proporcionada, lo que permitiria exigir que la norma que se emita
pueda ser aplicable para todos los casos sin excepcion, porque no se espera que se produzca una actuacion arbitraria. En ese
analisis que se le exige a legislador, se debe ponderar que de todos los medios posibles para que se atienda el interés publico al
restringir los derechos de las personas, en la norma legal se incluyan aquellas exigencias que permiten llegar al fin perseguido,
pero con los menores impactos posibles en los derechos que se ven limitados para que quienes legislan puedan corroborar la
cantidad o la magnitud que los eventos limitantes a los derechos puede provocar si se aplica la ley por emitir. De manera que, si
existe otro medio o mecanismos para regular la actividad o accion que produzca una limitacion menos gravosa a los derechos
personales, el legislador debe decantarse por esta. Basado en estas resoluciones de la Sala Constitucional, considera que la
disposicion del inciso b) del articulo 28 de la Ley General de Contratacion Publica que dice "Todos los servidores publicos en los
procedimientos de contratacion publica que promueva la propia entidad en la que estos presten sus servicios, 0 que sean
promovidos para atender las necesidades de la entidad en que laboran”, provoca un impacto innecesario y, por ende,
desproporcionado en la esfera de los derechos fundamentales de los administrados, al integrar esa norma con los incisos g), h) y j)
del mismo articulo. 2.- Sobre la declaratoria de inconstitucionalidad del inciso g) del articulo 28 de la Ley General de
Contratacion Publica. La anterior Ley de Contratacion Administrativa regul6 el régimen de prohibiciones en el articulo 22 bis, pero
no incluia ninguna causal de prohibicién que involucrara a los grupos de interés econdmico. Por el contrario, la Ley General de
Contratacion Publica vigente actualmente es la primera ley que extiende las causales de prohibicion a los grupos de interés
economico al indicarse en el inciso g) del articulo 28 que tendran prohibicion de contratar con el Estado: "g) Los grupos de interés
econdémico en los cuales participe alguna de las personas fisicas o juridicas privadas sujetas a la prohibiciéon". Al igual que lo
indicado en el apartado anterior, esta prohibicion para los grupos de interés econémico es irracional y desproporcionada, porque
implica una restriccibn a empresas que provisiona de bienes al Estado en donde no participan ni funcionarios ni personas con
prohibicién, pero son parte de un grupo de interés econémico con otras entidades juridicas comerciales que incurren en alguna
causal de prohibicion. Esta extension de régimen prohibitivo es desproporcionada en el tanto se limita la participacion de empresas
de un mismo grupo de interés econémico sin que tengan ninguna intervencion en la actividad comercial de la empresa juridica
aliada que si tiene la prohibicién. Al respecto, ya este Tribunal Constitucional ha delimitado las pautas que debe el legislador seguir
para emitir normas que restrinjan los derechos fundamentales de las empresas, que como se ha venido mencionando, debe ser
manejado de forma restrictiva para no privar arbitrariamente del contenido esencial de los derechos constitucionalmente
reconocidos a las personas fisicas o juridicas para que las ejerzan en condicion de igualdad en el ambito ordinario de su actividad.
Por ello, considera que el inciso g) del articulo 28 de la Ley General de Contratacion Publica es inconstitucional. El legislador al
incorporar esta norma por primera vez en el ordenamiento no realizd la adecuada ponderacion entre principios, libertades y
derechos fundamentales restringidos y las finalidades publicas perseguidas, provocando un modelo arbitrario que deja en
desigualdad a las empresas que no poseen por si 0 por terceras personas condiciones de prohibicion, pero a las que les son
atribuidas porque otra persona integrante de su grupo empresarial si lo posee. En este sentido, la prohibicion deberia ser aplicada
a las empresas que si tienen esa situacion de coincidir en ellas alguno de los supuestos para no poder vender al Estado, pero no a
aquellas que del todo no lo tienen, pero se les atribuye por una extension normativa alejada de los principios de razonabilidad y
proporcionalidad que las hace contrarias a la Constitucion Politica. 3.- Sobre la declaratoria de inconstitucionalidad del inciso
j) del articulo 28 de la Ley General de Contratacion Publica. Esa disposiciéon legal extiende la prohibicion de contratar con el
Estado a quienes sean conyuges, compafieros o comparieras en uniéon de hecho de los funcionarios que originan la prohibicién, asi
como sus parientes por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusive. La integracién de esta disposicion con el inciso b)
del mismo articulo, provoca que se extienda la prohibicion a personas vinculadas a funcionarios de Administraciones publicas sin
que tengan ninguna intervenciéon directa o indirecta en los procesos de contratacién. Esta integracién de las normas lesiona
arbitraria y gravemente los derechos fundamentales de estas personas, por lo que la norma es inconstitucional. 4.- Sobre la
inconstitucionalidad del inciso k) del ordinal 28 de la Ley General de Contratacion Publica. Aduce que extiende la
prohibicién de contratar con el Estado a las personas juridicas en las cuales tengan participacién en el capital social, o sean
beneficiarios finales de estas o ejerzan algun puesto de direccién o representacion, el cdnyuge, el compafiero, la compariera o los
parientes de los funcionarios que no participan en proceso de contratacion de las Administraciones, indicados en el inciso j) de este
articulo. La integracién de esta disposicién con el inciso b) del mismo articulo, provoca que se extienda la prohibicion a las
personas juridicas vinculadas con funcionarios de la Administraciéon sin que tengan ninguna intervencion directa o indirecta en los
procesos de contratacion. Por eso, esta norma lesiona arbitraria y gravemente los derechos fundamentales de estas personas
juridicas, por oponerse a los principios de razonabilidad y proporcionalidad, conforme a la jurisprudencia constitucional. 5.- Sobre
la inconstitucionalidad del punto dos de la Circular MH-DCOP-CIR-0024-2023 de fecha 23 de marzo de 2023, emitida por



la direccion de Contratacion Publica del ministerio de Hacienda. Refiere que la Ley General de Contratacion Publica
introdujo un cambio en la parte de gobernanza y regulacién de la materia de contratacion publica al incluir un organismo que se
encargaria de la rectoria y orientacion en los temas vinculados con esa materia. Para esos efectos cre6 la Autoridad de
Contratacion Publica como un 6rgano del ministerio de Hacienda, que a la vez cuenta con la direccién de Contratacion Publica
como ejecutor de las acciones de esa Rectoria. En ese sentido, el articulo 129 de la Ley General de Contratacion Publica indica
que la direccién de Contratacion Publica cuenta con capacidad técnica consultiva en materia de contratacion publica, la cual sera
vinculante para la Administracion central. En el ejercicio de esa funcion, ese 6rgano ejecutor emitié la Circular MHDCOP-CIR-0009-
2022 de 7 de diciembre de 2022, en donde regul6 las condiciones bajo las cuales era posible dimensionar por parte de las
entidades del sector publico el alcance de los supuestos previstos en el inciso b) del articulo 28 de la Ley General de Contratacion
Publica, respecto a la forma que deberia interpretarse la prohibicién para "fodos los servidores publicos en los procedimientos de
contratacion publica que promueva la propia entidad en la que estos presten sus servicios, o que sean promovidos para atender las
necesidades de la entidad en que laboran". En esa Circular de la direccién de Contratacién Publica del ministerio de Hacienda se
regulé que lo procedente para las administraciones era revisar esa prohibicion: "Entendiéndose que la prohibicion de "todos los
servidores publicos" refiere a aquellos que tienen participacion directa o indirecta en los procedimientos de contratacién de
conformidad con lo indicado en el articulo 25 referenciado, tal y como se viene indicando, en los cuales por alguna circunstancia el
funcionario publico posee un interés particular que le pueda restar imparcialidad u objetividad en el ejercicio de sus funciones". De
manera que la direccion de Contratacion Publica del ministerio de Hacienda delimité para la entrada en vigor de la Ley General de
Contratacion Publica, una interpretacion restrictiva y acorde con los principios de razonabilidad y proporcionalidad, tal como lo ha
exigido este Tribunal Constitucional para atender la regulacion relacionada con el régimen de prohibiciones en contratacion publica.
Ello se verifica porque delimita que el inciso b) del articulo 28 de esta ley, implica que se le aplique a quienes, siendo funcionarios
de una entidad u organismo publico, tuvieran una participacion directa o indirecta en los procedimientos de contratacion que les
provocara un conflicto de interés al interpretar y aplicar las disposiciones legales. La direccién de Contratacién Publica llegé a esa
interpretacién al integrar lo indicado en el inciso b) del articulo 28 de la Ley General de Contratacion Publica con lo dispuesto en el
articulo 25 de esta misma ley, en cuanto al deber de abstenciéon de los funcionarios publicos con algun conflicto de intereses que
pudiera comprometer su objetividad respecto a las decisiones que deba adoptar. No obstante, el 23 de marzo de 2023, la direccion
de Contrataciéon Publica del ministerio de Hacienda dio un giro radical a la regulacién, al emitir la Circular nro. MH-DCoP-CIR-0024-
2023 denominada: "Prohibicion prevista para los servidores publicos en el articulo 28 inciso b) de la Ley General de Contratacion
Publica Ley N°9986. Dejo sin efecto la Circular MH-DCoPCIR-0009-2022. En esta nueva circular que es la actualmente vigente, en
el punto dos regula para el sector publico una nueva forma de interpretacion del inciso b) del articulo 28 de la Ley General de
Contratacion Publica en contra de las pautas constitucionales de hacer interpretaciones restrictivas, bajo los principios de
proporcionalidad y razonabilidad que exige la Sala Constitucional para esta materia, como por ejemplo lo indic6 en la resolucion nro.
2011-005272 de las 15:17 horas del 27 de abril de 2011. De lo anterior se puede determinar que la nueva Circular dictada por la
direccion de Contratacion del ministerio de Hacienda es inconstitucional, porque cambia un marco interpretativo vinculante de la
prohibicién del articulo 28 inciso b) de la Ley General de Contratacion publica que era conforme a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, y en su lugar exige ahora que la Administracion aplique la prohibicion de una forma amplia que limita los derechos
fundamentales de los proveedores de bienes y servicios al Estado, exigiendo de forma obligatoria que se aplique la norma indicada
de una manera irrazonable, desproporcionada y muy amplia en materia que es de indole restrictiva, por obligar a que se cubra
dentro de la causal de prohibicién a funcionarios de las diferentes administraciones que no tienen ninguna relacion ni directa, ni
indirecta en los procesos de contratacion que ellas realicen. Este cambio en la interpretacion de los alcances del articulo 28 de la
Ley General de Contratacion Publica que introdujo la Circular nro. MH-DCoP-CIR-0024-2023 de la direccion de Contratacion
Publica del ministerio de Hacienda, abona una interpretacion apegada a los principios de razonabilidad y proporcionalidad de dicha
disposicion, sin que se hubiese presentado alguna modificacion en este articulo por parte del legislador. De manera que se adopta
una interpretacion de caracter restrictivo de una norma que ya de por si limita los derechos fundamentales de las personas
agravandose el estatus de estos e incurriéendose en el vicio de ser irrazonable y desproporcionada. Ese proceder agrega
limitaciones de participacion y restricciones a la libertad de empresa y de comercio sin que exista motivo adecuado y necesario,
dado que esas personas no tienen relacion directa o indirecta con los procesos de compras publicas, de modo que pueden causar
una desigualdad de trato a favor de estas personas. En consecuencia, estima que esta circular debe ser declarada inconstitucional
por este Tribunal Constitucional. Indica que los sefalados defectos dan lugar a motivos de inconstitucionalidad, por violacién de los
articulos 33, 50, 105, 121 y 140 inciso 3) de la Constitucion Politica, y de los principios de razonabilidad y proporcionalidad. Como
antecedentes legales y reglamentarios, sefiala que el régimen de prohibiciones para vender bienes o servicios al Estado fue
regulado por la Ley nro. 7494 "Ley de contratacién administrativa" del 2 de mayo de 1995, normativa que se mantuvo vigente
desde el 1 de mayo de 1996 hasta el 30 de noviembre de 2022. Esta Ley en el articulo 22, delimitdé con claridad lo concerniente a
las condiciones de los funcionarios de una institucién que tendrian prohibicién si se encontraban en una situacion en la que
directamente pudiera generar algun tipo de conflicto de interés, en perjuicio de la transparencia y la integridad del accionar
institucional en el tramite de alguna contratacién publica. Con la nueva forma de regular la prohibicion el articulo 28, en el caso de
las disposiciones que se solicita declarar inconstitucional, el legislador opté por endurecer los mecanismos de restriccion a
personas para venderle al Estado, sin que se presente en ellas ningun tipo de conflicto de intereses que ponga en riesgo o
materialice un evento de los que pretendia proteger el legislador. Esto lo puede corroborar este Tribunal al revisar el expediente
legislativo 21.546 de la Asamblea Legislativa, que dio origen a la Ley General de Contratacién Publica. En la exposicion de motivos
del texto original, se indico por los proponentes su nueva vision extensiva del régimen de prohibicién. El legislador pretendia con las
causales de prohibicion evitar conflictos de interés por parte de los funcionarios de las instituciones publicas al decidir sobre temas
de contrataciébn administrativa. Sin embargo, deja el mecanismo equilibrado, razonable y proporcionado como el que existia
anteriormente en la Ley de Contratacién Administrativa y en su lugar adopta una alternativa méas restrictiva de los derechos
fundamentales, al hacer extensiva la prohibicién a todos los funcionarios, aunque no puedan tener ningun tipo de vinculacién con
los procesos de compras institucionales. Esa medida ataca un posible conflicto de intereses, pero alejandose del fin previsto,



porque le impone prohibiciones a funcionarios que no pueden tener conflictos. Eso provoca que se incumplan los principios de
razonabilidad y proporcionalidad que rigen la elaboracién de disposiciones obligatorias que limiten derechos fundamentales como la
libertad de comercio y de empresa, lo que amerita la anulacién de estas disposiciones por ser inconstitucionales. Mucho mas grave
resulta aun el vicio de inconstitucionalidad que denota en el inciso b) del articulo 28 de la Ley General de Contratacion Publica, si
se integra con los incisos g), j) y k) de este. El legislador no consideré que la interpretacion y aplicacion sistémica y holistica de los
incisos del articulo 28 mencionado, acrecienta la inconstitucionalidad ya sefialada, porque extiende las prohibiciones a allegados
y/lo empresas donde existen personas con parentesco o relacién comercial con funcionarios de las Administraciones que no
participan en las compras publicas y por tanto sin ningun conflicto de interés real o potencial que afecte el actuar transparente,
imparcial, objetivo e igualitario que pretendi6 proteger el legislador. Lo que si provoc6é esta nueva forma de regular las
prohibiciones es que el ordenamiento vigente le impida a mas personas fisicas o juridicas venderle al Estado, porque se tiene
relacion familiar, por afinidad o comercial con personal que trabaja para el sector publico, como le esta ocurriendo a los afiliados de
la Camara que representa. Esta Sala Constitucional ya se ha pronunciado en otras oportunidades sobre la inconstitucionalidad de
normas del ordenamiento que, en procura de proteger un fin legitimo y valido, como lo es la integridad y probidad de las
actuaciones de las personas que laboran en el sector publico, se alejaron de ese fin porque estas normas se extendieron a
personas que de ninguna manera podian adoptar decisiones ni realizar actuaciones que impidieran el cumplimiento de dicho fin, ni
tan siquiera lo pudiese poner en riesgo. Refiere la sentencia nro. 03864-1996 de las 14:54 horas del 30 de Julio de 1996, donde
esta Sala conocié una accion de inconstitucionalidad contra el articulo 12 de la Ley Organica del Poder Judicial que contenia una
limitacién para trabajar en el Poder Judicial para aquellas personas que tuvieran vinculos de matrimonio y de parentesco con
ciertos funcionarios previamente nombrados en determinados cargos dentro de dicho Poder, que se declaré con lugar, porque la
forma que se usaba de interpretar la norma para que se le aplicara esa limitacion a trabajadores que no podia tener ninguna
injerencia en los procesos de reclutamiento del personal era inconstitucional por ser contraria al fin perseguido y por lo tanto, se
apartaba de los principios de razonabilidad y proporcionalidad. Aduce que lo ahi descrito es aplicable al caso que se pone en
conocimiento de este Tribunal. Con la regulacion del régimen de prohibiciones de los incisos del articulo 28 de la Ley General de
Contratacion Publica, el legislador se aparté de la finalidad real que procuraba resguardar. El fin de las prohibiciones ha sido que
se tramiten los procesos de contratacion publica con la mayor objetividad e imparcialidad para evitar actuaciones de corrupcion, en
apego a los principios de integridad, probidad y transparencia, lo cual comparte su asociacion y sus afiliados. No obstante, la forma
seleccionada en ese articulo extendio la prohibicion a funcionarios que del todo no intervienen en la toma de decisiones de los
procesos de contratacion por las funciones que les compete ejercer en sus puestos, hace que las disposiciones se impugnan no
cuenten con una finalidad apegada al ordenamiento constitucional costarricense. Estas disposiciones legales son arbitrarias al
limitar los derechos fundamentales para ejercer la libertad de comercio y de empresa de venderle al Estado por parte de los
afiliados de esta Camara, sin que medie una finalidad valida para tal restriccion, lo que la convierte en desproporcionada e
irracional, por oponerse a la proteccion de las libertades personales que tiene la Constitucion Politica. El gravisimo vicio de
inconstitucionalidad que poseen los incisos del articulo 28 de la Ley General de Contratacion Publica es mayor en la Circular MH-
DCoP-CIR-0024-2023 de fecha 23 de marzo de 2023, emitida por la direccion de Contratacion Publica del Ministerio de Hacienda,
por que deroga una circular emitida previamente, en la que si se hizo por parte de esa direccién una exigencia para que el Sector
Publico aplicara las prohibiciones de una forma razonable y proporcionada a las personas, porque pedia que se interpretara que
las limitaciones legales de venderle al Estado le aplicaba solo a las personas allegadas a funcionarios publicos con participacion
directa o indirecta en los procesos de contratacion institucionales. No obstante, la Circular MH-DCUP-CIR-0024-2023 opt6 por una
interpretacion que afecta los derechos fundamentales de los afiliados de la Camara que representa, porque le extendié la limitacion
a personas que no pueden afectar de ninguna manera las contrataciones y que tienen vinculos de parentesco o de negocio. La
Circular que se derogd, promovia que se efectuara una interpretacién acorde con la Constitucion Politica, en apego a aplicar la
prohibicién a quienes si tuvieran un conflicto de intereses, segun lo que regula el articulo 25 de la Ley de Contratacion Publica, el
cual indica lo siguiente: "ARTICULO 25- Participacion de los servidores publicos dentro del procedimiento de contratacién publica/
Existira participacion directa del servidor publico cuando, por el ejercicio de sus funciones, tenga la facultad juridica de decidir,
deliberar opinar, asesorar o participar de cualquier otra forma directamente en el procedimiento de contratacion, entendido este
desde la definicion del objeto contractual hasta su ejecucion final/ Este supuesto abarca a quienes deben rendir dictamenes o
informes técnicos, preparar o tramitar alguna de las fases del procedimiento de contratacion o fiscalizar la fase de ejecucion/ La
participacion directa incluye a las personas fisicas contratadas por servicios profesionales que intervengan en el procedimiento de
contratacion publica. Existira participacion indirecta de los servidores publicos cuando por interpdsita persona, fisica o juridica, se
participe en los procedimientos de contratacion.". Este articulo delimita validamente las condiciones que deben orientar la aplicacién
del régimen de prohibiciones, al conciliar los intereses publicos que se perseguian, segun la exposicion de motivos del proyecto de
ley que impulsé esta legislacion de procurar un enfoque ético y transparente, por lo que limita razonable y proporcionalmente los
derechos fundamentales de comercio y libertad de empresa de las personas. Por consiguiente, el contenido de las disposiciones de
los incisos b), g) j) y k) del articulo 28 de la Ley General de Contratacion Publica, asi como lo indicado en el segundo punto de la
Circular MH-DCoP-CIR-0024-2023 de fecha 23 de marzo de 2023, emitida por la direcciéon de Contratacion Publica del ministerio de
Hacienda, debe ser declarado inconstitucional, por corresponder a regulaciones que hacen extensivas las prohibiciones a personas
fisicas y juridicas sin que tengan ningun conflicto de interés que era la finalidad que el legislador procuraba. Esa extension de la
prohibicién es arbitraria e inconstitucional porque lesiona los derechos fundamentales de libertad de empresa y comercio de los
afiliados a esta Camara que le venden bienes y servicios al Estado y se solicita que asi lo determine esta Sala Constitucional. El
mecanismo de prohibicién de los incisos impugnados del articulo 28 a todos los funcionarios de una institucién, incorpora a un
grupo de empleados publicos que no tienen potestad de incidir directa o indirectamente en los procesos de compra de la
Administracién donde laboren, provocé que el legislador se apartara de una finalidad valida como la de evitar conflictos de
intereses en las decisiones sobre compras publicas. Esa situacién arbitraria restringe el ejercicio de la libertad de empresa o
comercial de los miembros de esta Camara porque poseen relaciones de parentesco, afinidad, o vinculos licitos con dicho grupo de
funcionarios, que actualmente los dejan fuera de las contrataciones estatales, pese a ser proveedores por mucho tiempo y que



afecta sin duda la forma de aprovisionamiento de bienes y servicios por parte de las administraciones. Una limitacién del ejercicio
de la libertad empresarial y de comercio que es valida y licita, si en verdad se aplica a quienes pueden potenciar que se produzcan
conflictos de intereses con o entre los gestores de compras publicas, se extiende inconstitucionalmente a otras personas que no los
pueden producir. Las consecuencias de estas normas y de la aplicacion exigida en la Circular emitida por la direccién de
Contratacion Publica del ministerio de Hacienda que se impugna, han sido de mucha gravedad para los miembros de esta Camara,
porque para intentar seguir con su actividad comercial se han visto en la obligacién de tener que vender las acciones de las
empresas afiliadas a su asociacién a personas que no puedan ser cercanas, porque también tendrian prohibicion por parentesco o
afinidad con los funcionarios que no disponen de los procesos de compras publicas. Esto implica desvincularse de empresas que
han construido con mucho esfuerzo, trabajo y en apego a la ley, por una normativa arbitraria e inconstitucional. Otra situacion que
experimentan los afiliados a la Camara que representa es que han tenido un alto impacto en la gobernanza de sus empresas o
grupos de interés econdmico, ya que han tenido que sustituir o despedir de puestos de direccion o representacidbn empresarial a
empleados y profesionales que contaban con la mas alta capacidad y calidad profesional. Esto, porque son parientes o allegados a
funcionarios de instituciones publicas que, aunque no participan en los procesos de compras publicas de sus instituciones, le
extienden la prohibiciéon a las empresas miembros de esta Camara. No obstante, lo mas grave es que ya sea que se renuncie a las
acciones de una empresa o se prescinda de personas para que ocupen los cargos de administracion o representacion de los
miembros de sus afiliados, la Ley General de Contratacién Publica y la aplicaciéon Circular de la direccién de Contratacion Publica
del ministerio de Hacienda que se piden declarar inconstitucional, los obliga a permanecer sin venderle al Estado por al menos seis
meses contados desde el momento en que vendieron las acciones, o bien, despidieron o sustituyeron a sus empleados. Por otra
parte, los afiliados a la Camara que representa han sido excluidos de concursos en los que han participado, porque al aplicar estas
normas arbitrariamente, se les ha excluido de las contrataciones publicas porque integran un mismo grupo de interés econémico,
prefiriendo las Administraciones a cargo de las licitaciones, adjudicar a otros oferentes que cotizan precios mayores, afectando la
libre concurrencia. Denota que este Tribunal no puede olvidar que esta forma de actuar para cumplir con normas e interpretaciones
arbitrarias, afecta directamente los servicios de salud publica otorgados a las personas que habitan en el pais y perjudican la
seguridad social. Todos estos impactos en los derechos fundamentales que experimentan los afiliados a esta Camara que
representa, son ocasionados por una extension del régimen de prohibiciones a personas que, por sus puestos o funciones en las
instituciones publicas, nunca pueden originar ningun conflicto de intereses por no decidir, ni incidir directa o indirectamente, en los
procesos de compras publicas. A los motivos de inconstitucionalidad anteriores, agrega los siguientes: 1. Violacién a los
principios generales de la imposicion de limites a los derechos fundamentales. Sefiala que, sobre este aspecto este
Tribunal Constitucional ha determinado que las limitaciones de las libertades de las personas que contengan las normas juridicas
deben respetar una serie de pautas que no se dio en el caso de los articulos de la Ley General de Contratacion Publica y el
contenido de la Circular MH-DCoP-CIR-0024-2023 de fecha 23 de marzo de 2023, emitida por la direccion de Contratacion Publica
del ministerio de Hacienda que se solicita anular del ordenamiento. 2. Violacién al principio de interpretacion restrictiva de
las normas que limitan derechos fundamentales. De acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal Constitucional en la
resolucion 3173-1993, en las restricciones que las normas realicen sobre materias relacionadas a los derechos o libertades de las
personas, aplica el principio de interpretacion restrictiva. La exigencia de este tipo de lectura, interpretacion y aplicacion restrictiva
de estas normas juridicas ha sido ponderada por esta Sala al resolver temas vinculados con las prohibiciones en contrataciones
publicas En estas situaciones, la linea de jurisprudencia constitucional de este Tribunal se ha decantado por aceptar limitaciones a
la libertad de comercio y la libertad de empresa, en el entendido que esas restricciones son por procurar un interés publico mayor
para lograr que las decisiones en materia de contratacion con fondos publicos, se fomente la imparcialidad, evitando acciones de
favorecimiento indebido o corrupcién. Por ello, la Sala ha considerado constitucionales las normas que le impiden a funcionarios
publicos la participacion directa o indirectamente en contrataciones con la Administraciéon. Pero para estos efectos, ha realizado una
diferenciacion entre esos funcionarios. En una primera categoria ubica a quienes ocupan cargos del mas alto nivel dentro del
Gobierno, los Supremos Poderes u organismos que les podria dar condiciones para influir en decisiones sobre contratacion en
cualquier institucion. En una segunda categoria ubica a los funcionarios publicos con un nivel de influencia en las decisiones que
adopte sobre contratacién publica que le ocasione estar en una situacion de conflicto de interés. Por consiguiente, como se ha
explicado, no considera que haya base constitucional para extender estas limitaciones a funcionarios que no tienen nivel de
injerencia en contrataciones con las Administraciones Publicas y a sus allegados y las personas juridicas o grupos de interés
econdmico en que ellas participen. Esta posicidon que solicita acepte este Tribunal Constitucional para que admita esta accién y
declare la normas que se consideran estan viciadas de nulidad por ser inconstitucionales, se sustenta en los analisis que esta Sala
ha realizado en la materia de contratacién publica, en donde se entiende existe un fin publico valido de restringir derechos a las
personas, pero no puede exceder las pautas generales dadas en sus respectivas resoluciones porque serian arbitrarias,
irracionales y desproporcionadas. 3- Violacién del principio de razonabilidad y proporcionalidad. La frase inicial del inciso b)
y el inciso g), ambos del articulo 28 de la Ley General de Contratacion Publica y el punto dos de la Circular MH-DCoP-CIR-0024-
2023 de fecha 23 de marzo de 2023, emitida por la direccion de Contratacion Publica del ministerio de Hacienda, son contrarios a
los principios de razonabilidad y proporcionalidad, porque la Asamblea legislativa y el Ministerio de Hacienda no ponderaron que
existen diferentes alternativas menos graves para las empresas que se pueden emplear para alcanzar el interés publico de
procurar la imparcialidad de las decisiones en materia de contratacién publica, sin afectar a las personas, fisicas o juridicas que
pueden estar relacionadas con funcionarios publicos, pero que carece de cualquier posibilidad directa o indirecta de participar e
influir en las decisiones institucionales sobre esa materia, lo cual no pone en riesgo el principio de igualdad con otros potenciales
proveedores. De manera que si el fin perseguido de este régimen de prohibicién era evitar los conflictos de intereses entre
funcionarios publicos y los oferentes de bienes y servicios, se les aplicé a personas que no pueden originar un conflicto de esa
naturaleza porque no intervienen en los procesos de contrataciéon publica, provoco que las normas mencionadas se aparten de los
parametros a considerar en la emisidn de normas que puedan restringir derechos fundamentales de las personas, delimitados por
este Tribunal. 4. Violacién a las pautas constitucionales para limitar las libertades de empresa y de comercio. Considera
que se debe ponderar que las normas que se solicitan anular del ordenamiento, no se apegan a las pautas constitucionales dadas



por esta Sala Constitucional para limitar la libertad de empresa y la de comercio. Cita un extracto de la sentencia nro. 1997-2776.
Solicita que se declare con lugar la accion y se anulen la normativa impugnada. Esta accion se admite por reunir los requisitos a
que se refiere la Ley de la Jurisdiccion Constitucional en sus articulos 73 a 79. La legitimacion del accionante proviene del interés
corporativo que representa el accionante de los agremiados de la Asociacion Camara Costarricense de la salud PROMED.
Publiquese por tres veces consecutivas un aviso en el Boletin Judicial sobre la interposicion de la accién. Efectos juridicos de la
interposicion de la accion: La publicacion prevista en el numeral 81 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional tiene por objeto
poner en conocimiento de los tribunales y los 6rganos que agotan la via administrativa, que la demanda de inconstitucionalidad ha
sido establecida, a los efectos de que en los procesos o procedimientos en que se discuta la aplicacién de la ley, decreto,
disposicion, acuerdo o resolucién, tampoco se dicte resolucion final mientras la Sala no haya hecho pronunciamiento del caso. De
este precepto legal se extraen varias reglas. La primera, y quizas la mas importante, es que la interposicion de una accion de
inconstitucionalidad no suspende la eficacia y aplicabilidad en general de las normas. La segunda, es que solo se suspenden los
actos de aplicacion de las normas impugnadas por las autoridades judiciales en los procesos incoados ante ellas, o por las
administrativas, en los procedimientos tendientes a agotar la via administrativa, pero no su vigencia y aplicacion en general. La
tercera regla, es que la Sala puede graduar los alcances del efecto suspensivo de la accion. La cuarta es que —en principio-, en
los casos de accién directa, como ocurre en esta accion, que se acude en defensa de los intereses corporativos, no opera el
efecto suspensivo de la interposicion (véase voto nro. 537-91 del Tribunal Constitucional). La quinta regla es que cuando lo
alegado es una omision inconstitucional, no procede ordenar suspension alguna, dicho en otras palabras, impedir que se realice la
conducta omisa, ni la realizacién de esta ultima, toda vez que esto, en el Ultimo supuesto, implicaria resolver interlocutoriamente la
accion de inconstitucionalidad. Es decir, la suspension de la aplicacion de las normas impugnadas, en sede administrativa, solo
opera en aquellos casos donde existe un proceso de agotamiento de via administrativa, lo cual supone la interposicion de un
recurso de alzada o de reposicién contra el acto final por parte de un administrado. Donde no existe contencién en relacién con la
aplicacion de la norma, no procede la suspensién de su eficacia y aplicabilidad. En otras palabras, en todos aquellos asuntos
donde no existe un procedimiento de agotamiento de via administrativa, en los términos arriba indicados, la norma debe
continuarse aplicando, independientemente de si beneficia -acto administrativo favorable- o perjudica al justiciable -acto
desfavorable no impugnado-. Dentro de los quince dias posteriores a la primera publicacion del citado aviso, podran apersonarse
quienes figuren como partes en asuntos pendientes a la fecha de interposicién de esta accién, en los que se discuta la aplicacion
de lo impugnado o aquellos con interés legitimo, a fin de coadyuvar en cuanto a su procedencia o improcedencia, o para ampliar,
en su caso, los motivos de inconstitucionalidad en relacién con el asunto que les interese. Se hace saber ademas, que de
conformidad con los articulos 81 y 82 de la Ley de Jurisdicciéon Constitucional y conforme lo ha resuelto en forma reiterada la Sala
(resoluciones 0536-91, 0537-91, 0554-91 y 0881-91) esta publicacion no suspende la vigencia de la norma en general, sino
Unicamente su aplicacién en los casos y condiciones sefaladas. La contestacion a la audiencia conferida en esta resolucioén debera
ser presentada una Unica vez, utilizando solo uno de los siguientes medios: documentacion fisica presentada directamente en la
Secretaria de la Sala; el sistema de fax; documentacion electronica por medio del Sistema de GESTION EN LIiNEA; o bien, a la
direccion de correo electrénico Informes-SC@poder-judicial.go.cr, la cual es correo exclusivo dedicado a la recepcion de
informes. En cualquiera de los casos, la contestacion y demas documentos deberan indicar de manera expresa el nimero de
expediente al cual van dirigidos. La contestacién que se rindan por medios electronicos, debera consignar la firma de la persona
responsable que lo suscribe, ya sea digitalizando el documento fisico que contenga su firma, o por medio de la firma digital, segun
las disposiciones establecidas en la Ley de Certificados, Firmas Digitales y Documentos Electronicos, N° 8454, a efectos de
acreditar la autenticidad de la gestion. Se advierte que los documentos generados electronicamente o digitalizados que se
presenten por el Sistema de Gestion en Linea o por el correo electronico sefialado, no deberan superar los 3 Megabytes.
Notifiquese.
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