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Directora de la Direccion de Contratacion PUblica RODRIGUEZ (FIRMA) e

PARA: Administraciones y entidades contratantes

FECHA: 23 de marzo de 2023

ASUNTO: Prohibicidn prevista para los servidores publicos en el articulo 28 inciso b) de la Ley
General de Contratacion Publica Ley N°9986. Deja sin efecto la Circular MH-DCoP-
CIR-0009-2022

Con fundamento en la competencia que le asiste a esta Direccion, segun lo establecido en el articulo
129 de la Ley General de Contratacién Publica' (en adelante LGCP), en su condicion de érgano técnico
consultivo en materia de contratacion publica, lo dispuesto en los articulos 8, 24 y siguientes de la
referida Ley, asi como lo establecido en los articulos 4, 10, 11 y 16 de la Ley General de
Administracién Publica, ademas de considerar los recientes cambios en la normativa que rige la
compra publica, con ocasién de la entrada en vigencia de la citada LGCP vy las reiteradas consultas
planteadas por las entidades contratantes con relacién al tema del régimen de prohibiciones para los
funcionarios publicos, se hace necesario emitir la presente circular a efectos de aclarar los alcances

del régimen de prohibiciones para funcionarios publicos, regulado en la LGCP.

En primer orden, debe citarse que esta Direccion emitié la Circular MH-DCoP-CIR-0009-2022 de fecha
7 de diciembre de 2022, con la finalidad de aclarar, los alcances del régimen de prohibiciones para
funcionarios publicos, segun lo previsto en la LGCP. En este documento se recogieron algunos

conceptos, asi como alcances que diversas instancias han otorgado al tema de la prohibicion de los

1 Ley. N°9986 de 27 de mayo de 2021.
2 ey N°6227 02 de mayo de 1978.
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servidores publicos y a los eventuales conflictos de intereses que puedan presentarse con ocasion del

ejercicio de las funciones que éstos desempefian.

No obstante lo anterior, se emite la presente circular a efectos de englobar los aspectos generales
referenciados en la circular MH-DCoP-CIR-0009-2022 de cita, aportando con mayor detalle la

orientacién sobre los alcances del referido inciso b) del articulo 28 de la LGCP.

Como primer aspecto, es importante sefialar la coyuntura que nos plantea el nuevo modelo de
contratacion publica que rige actualmente en nuestro pais; el cual exige el analisis de temas
novedosos como lo es la amplitud e importancia que se le otorga al régimen de prohibiciones, para el
caso particular de los servidores publicos, que es el tema que nos ocupa; adoleciendo el proceso
legislativo de construccion de la Ley, de las actas en las que conste la discusion que sobre este tema
pudo haberse desarrollado; lo que conlleva a un analisis constante sobre el tema en cuestion, de tal
forma que éste sea congruente con la literalidad y el espiritu de la norma, segun se explica en la
exposicion de motivos del entonces proyecto de Ley, al sefialar que en la Ley se incluyen algunos
supuestos nuevos, como la prohibicion que pesa sobre todo servidor pablico para poder participar en
procedimientos de contratacion promovidos por la propia entidad contratante en la que presta
servicios; y subrayando que con lo anterior, se pretende eliminar cualquier potencial conflicto de interés

que pueda surgir, en virtud del cargo que ocupa el funcionario publico.

Como preambulo, es importante indicar, que el régimen de prohibiciones del servidor publico, se

encuentra recogido en los articulos del 24 al 28 de la citada LGCP.

La aplicacion de este régimen de prohibiciones, se origina a partir de la participacion directa o indirecta
del funcionario publico a lo largo de todo el procedimiento de contratacién, desde la definicion del
objeto contractual, hasta la fase de ejecucidn (segun lo prevé el articulo 25) e incluso su participacion
como oferente en los procedimientos de contratacién promovidos por la entidad en la que labora
(segun el articulo 28).
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Asi las cosas y realizando el analisis integral del Capitulo V, Seccion | de la LGCP, se pueden
identificar los siguientes aspectos de relevancia en relacion con el régimen de prohibiciones de los

funcionarios publicos:

1. Deber de abstencion de los funcionarios publicos, derivado de lo dispuesto en el articulo 25
de la LGCP.

De acuerdo con esta norma existe 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 éste desde la definicién 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 contratacién 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.

Asi, de acuerdo con un andlisis integral de las normas y conforme a lo preceptuado por el articulo 27
de la LGCP, aquellas personas servidoras publicas que intervengan en cualquier etapa de los
procedimientos de contratacion (segun el alcance del articulo 25 de la LGCP) deberan abstenerse de
participar en todo tipo de decision de la que sea posible llegar a obtener algun beneficio para si, su
conyuge, compariero 0 comparfiera en union de hecho o sus parientes hasta el tercer grado por
consanguinidad o afinidad. Igualmente, debera abstenerse de todo tipo de decision en aquellos casos
donde participen terceros con los que tenga relaciones profesionales, laborales o de negocios y en los
procedimientos en los que participen sociedades en las que las personas antes referidas ejerzan algun
puesto de direccion o representacion o tengan participacién en el capital social o sean beneficiarias
finales. Agrega el articulo 27 citado que, en caso de duda sobre la existencia de un conflicto de
intereses en los términos del parrafo anterior, se debera optar por la abstencion.

San José, Avenida 2da Calle 1y 3.
Tel: (506) 2539-4339 - (506) 2539-6208.
Correo Electronico: dcop@hacienda.go.cr — www.hacienda.go.cr

Péagina 3 de 8


mailto:dcop@hacienda.go.cr
http://www.hacienda.go.cr/

Ainictern =)
m !\'llms!(r.oc(’it 2022-2026 /@

Fadenda COSTA RICA

DIRECCION DE CONTRATACION TRABAJANDO, DECIDIENDO, MEJORANDO
PUBLICA

Ademas, establece que todos los servidores publicos deberan abstenerse de participar, opinar o influir,
en cualquier forma, en la ejecucion del contrato, cuando la causal sobreviniente de prohibicion

configure un conflicto de intereses real o potencial.

Aunado a ello, se prohibe a los servidores publicos, ya sea directamente o a través de interpdsita
persona, adquirir acciones o cualquier tipo de participacion en el capital social de personas juridicas
que tengan contratos en ejecucion o actos de adjudicacion en firme con las entidades para las cuales
laboran, derivados de procedimientos en los cuales hayan tenido injerencia o poder de decision en

cualquier etapa, inclusive en su fiscalizacion posterior o en la etapa de ejecucion.

Ahora bien, para una mejor comprension de dichas normas, resulta necesario tener claridad en cuanto
a los conceptos de interés publico e interés personal, considerando principalmente que ambos se
encuentran estrictamente relacionados con la participacion directa o indirecta del servidor publico en
los procedimientos de contratacion publica. Al respecto, la doctrina y la Procuraduria General de la

Republica, han sefialado:

“El interés publico de tal modo es el resultado de un conjunto de intereses individuales
compartidos y coincidentes de un grupo mayoritario de individuos, que se asigna a toda la
comunidad como consecuencia de esa mayoria, y que encuentra su origen en el querer
axiologico de esos individuos, apareciendo con un contenido concreto y determinable, actual,
eventual o potencial, personal y directo respecto de ellos, que pueden reconocer en él su propio
querer y su propia valoracion, prevaleciendo sobre los intereses individuales que se le opongan

o lo afecten, a los que desplaza o sustituye, sin aniquilarlos3.”

3 ESCOLA, Héctor Jorge; El Interés Publico: Como Fundamento del Derecho Administrativo, Ediciones Depalma, Buenos
Aires: 1989, p. 249-250.
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“El concepto de “interés personal” puede abarcar (...) aquel caso en que el funcionario (...) se
encuentra en una situacion tal que el asunto que esta llamado a resolver involucre la
participacion de personas que se encuentren en los grados de parentesco o relacion comercial
-socios- que prescribe la norma. En otras palabras, que la decision que se adopte pueda
beneficiar o perjudicar a ese conjunto de sujetos, con lo cual se hace presumible que la libertad

e imparcialidad (...) podria verse limitada en la toma de la decision concreta®.”

Bajo ese escenario, cuando se determine la posible existencia de un conflicto de interés en cualquier
etapa dela contratacion publica, que va desde su concepcion o definicidén del objeto contractual hasta
incluso la ejecucion, extendiéndose la prohibicion del servidor publico a participar, directa o
indirectamente, a través de una persona juridica con la que la institucién para la cual labora, tenga
contratos en ejecucién o actos de adjudicaciéon en firme, en cuyos supuestos le asiste a los
funcionarios publicos, el deber de abstencion; tema que ha sido desarrollado por la Procuraduria

General de la Republica en términos generales, sefialando en lo que interesa lo siguiente:

“1' La abstencion tiende a garantizar la prevalencia del interés publico

El deber de abstencion existe y se impone en la medida en que exista un conflicto de intereses
que afecte, en mayor o menor medida, la imparcialidad, la objetividad, la independencia de
criterio del funcionario que debe decidir; por ende, comprende también los casos de conflicto
u oposicion de intereses: ese deber puede derivar de la existencia de una incompatibilidad de
situaciones derivadas de la oposicion o identidad de intereses. Incompatibilidad que
determina la prohibicion de participar en la deliberacion y decision de los asuntos en que se
manifieste el conflicto o identidad de intereses. Es en ese sentido que se afirma que el deber
de abstencion se impone aun en ausencia de una expresa disposicion escrita. (...) Es de
advertir que el deber de abstenerse se impone en el tanto exista un interés particular y con

independencia de que efectivamente se derive un beneficio o perjuicio concreto y directo. Lo

4 Procuraduria General de la Republica, dictamen N° C-083-97 del 23 de mayo de 1997.

San José, Avenida 2da Calle 1y 3.
Tel: (506) 2539-4339 - (506) 2539-6208.
Correo Electronico: dcop@hacienda.go.cr — www.hacienda.go.cr

Péagina 5 de 8


mailto:dcop@hacienda.go.cr
http://www.hacienda.go.cr/

m“ Ministeri odo 2022-2026 /@

aaen a .
COSVA RICA
DIRECCION F[’)SBCL(l)Cr\j\TRATAOON TRABAJANDO, DECIDIENDO, MEJORANDO

que importa es que el interés particular no sélo no prevalezca sobre el interés general, sino

también que ese interés particular no influya ni vicie la voluntad del decidor®.”

Por su parte, la Sala Constitucional también se ha referido a la necesidad de evitar los conflictos de

interés, indicando al respecto:

“Al funcionario publico no se le permite desempefiar otra funcion o trabajo que pueda inducir al
menoscabo del estricto cumplimiento de los deberes del cargo, o de alguna forma comprometer
su imparcialidad e independencia, con fundamento en los principios constitucionales de
responsabilidad de los funcionarios, del principio-deber de legalidad y de la exigencia de
eficiencia e idoneidad que se impone a la administracion pablica. En el fondo lo que existe es
una exigencia moral de parte de la sociedad en relacién a (sic) la prestacion del servicio
publico...” Sala Constitucional, resolucion N° 2883-96 de 17:00 hrs. de 13 de junio de 1996.
“... el articulo 11 de la Constitucion Politica estipula el principio de legalidad, asi como sienta
las bases constitucionales del deber de objetividad e imparcialidad de los funcionarios publicos,
al sefialar que estos estan sometidos a la Constitucion y a las leyes; aqui nace el fundamento
de las incompatibilidades, el funcionario publico no puede estar en una situacion donde haya

”

colision entre interés publico e interés privado...

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 0 no, que tendrian prohibido participar directa o indirectamente, como oferentes, en los

procedimientos de contratacion publica.

> Dictamen N°C-245-2005 del 4 de julio del 2005, reiterado en la opinion juridica 0J-014-2006 del 6 de febrero del 20086.
& Sala Constitucional, resolucion N°3932-95 de las 15:33 horas del 18 de julio de 1995.
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Este régimen constituye una limitacion legal de los derechos fundamentales al comercio, la empresa
y contratacion, 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 prohibicion 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 prohibicion del
funcionario publico para participar como oferente, en razon de su cargo o en las contrataciones
promovidas por la entidad para la cual labora, respectivamente, lo cierto es que, esta prohibicion
también podria presentarse de manera indirecta cuando el funcionario publico sujeto a prohibicidn

participa, en alguno de los supuestos incluidos en los incisos ¢), d), €) f), g), h), i), ]) 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 relacion con lo anterior, la amplitud del nuevo régimen de prohibiciones se considera adecuado y

pertinente, en atencidn a los objetivos que busca el nuevo marco normativo, dado que con éstos

alcances de la prohibicion, se pretende eliminar cualquier potencial conflicto de interés que pueda

surgir, en virtud del cargo que ocupa el funcionario publico o bien por el solo hecho de trabajar para la

entidad que promueve el concurso; notese que incluso, si la causal de prohibicion surge después de
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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 deberd 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 aplicacién de la norma, corresponde a cada administracién 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.

Aclarados los alcances del deber de abstencion y del régimen de prohibicién que asiste a los
funcionarios publicos, y por las razones anteriormente expuestas, se deja sin efecto la MH-DCoP-
CIR-0009-2022.

Cc: Digesto de Contratacion Publica.
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