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CIRCULAR N° 25-2021
DE:
Licda. Ingrid Moya Aguilar, Jefe a.i. 
                      
Departamento de Proveeduría 

PARA:
Administradores de Centros de Responsabilidad, Centros Gestores y personas usuarias en general que ejecutan compras a través del Departamento de Proveeduría, Administraciones Regionales y oficinas que tramitan procedimientos de contratación administrativa.
ASUNTO:
Aspectos que se deben considerar en el análisis y planteamiento de las Cláusulas Penales y Multas para los procesos de contratación administrativa que se tramiten. 
FECHA:
07 de junio del 2021
Estimados compañeros (as) encargados (as) de Centros de Responsabilidad, personas usuarias y Administraciones Regionales que tramitan contrataciones; a continuación, se establecen los aspectos que se deben considerar para el desarrollo y definición de las sanciones a cobrar por incumplimientos que se presenten durante la ejecución del contrato, ya sea, servicios continuados, obra, compra de bienes o servicios varios.
Todas aquellas contrataciones que superen el monto de un millón de colones (¢1.000.000,00) deberán venir acompañadas con el respectivo análisis de la cláusula penal y /o multa, que se va a cobrar en caso de algún incumplimiento, según corresponda. Lo anterior en apego a los lineamientos y regulaciones que se detallan a continuación:
Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa: 

Artículo 47: “La Administración, podrá establecer en el cartel, el pago de multas por defectos en la ejecución del contrato, considerando para ello, aspectos tales como, monto, plazo, riesgo, repercusiones de un eventual incumplimiento para el servicio que se brinde o para el interés público y la posibilidad de incumplimientos parciales o por líneas, siempre que se considere el medio idóneo para el cumplimiento y satisfacción de las obligaciones contractuales. Todo lo anterior con arreglo a criterios de proporcionalidad y razonabilidad. 

En caso de que el objeto esté compuesto por líneas distintas, el monto máximo para el cobro de multas, se considerará sobre el mayor valor de cada una y no sobre la totalidad del contrato, siempre que el incumplimiento de una línea no afecte el resto de las obligaciones. 

Los incumplimientos que originan el cobro de la multa, deberán estar detallados en el cartel. Una vez en firme el cartel, se entenderá que el monto de la multa es definitivo por lo que no se admitirán reclamos posteriores.”
Jurisprudencia
Voto de la Sala Primera: Resoluciones 1019-2005, 802-F-S1-2010, 00416-F-S1-2013, de la Sala Constitucional: Resoluciones 750-F-2006, 1176-F-S1-2011, 006639-2013, voto 115-1992 y Tribunal Contencioso Administrativo: Resolución N° 24-2007 y 35-2013. 

Resoluciones de la Contraloría General de la República:
R-DCA-827-2014, R-DCA-518-2016, R-DCA-0301-2018: “… Debe tener claro esa Administración que tanto las multas como la cláusula penal deben tener definido no sólo cuál es el elemento causal que las configura, es decir la falta o incorrección del contratista en la ejecución, sino además debe determinarse la forma en que se aplicará, sea estableciendo cual será la base imponible respecto al cual se deducirá dicho porcentaje, (…), aspectos estos que son vitales para una correcta aplicación de la cláusula en el evento de necesitarse pero que ella misma no regula, provocando incerteza entre los potenciales oferentes al no saber con claridad a qué atenerse en el evento de la comisión de una falta. Es por ello que la Administración deberá definir con claridad dichos aspectos en la cláusula, incorporando al expediente además, el estudio que determine la definición de ese porcentaje en razón del monto estimado de la contratación, plazo, riesgo, implicaciones de un eventual incumplimiento entre otros…”
En virtud de lo anterior, cada oficina solicitante, deberá considerar lo siguiente al momento de realizar el planteamiento y análisis de la cláusula penal o multa por aplicar: 
1- Definir claramente el tipo de sanción por aplicar, sea esta cláusula penal o multa, entendiéndose la diferencia entre estas de la siguiente manera: 

a. Cláusula Penal se cobrará a aquellos incumplimientos que afectan la ruta crítica en los entregables, es decir, son los atrasos en tiempos y plazos definidos, por ejemplo: Plazos de entrega en las contrataciones de bienes, obras o contratos, en forma general. Aquellos plazos definidos en las especificaciones técnicas, como: atención de reportes en los mantenimientos correctivos, en la entrega de informes, etc, o por la entrega anticipada de un bien u obra en caso de que así lo determine la oficina con su debida justificación.

b. Multa se cobrará a aquellos incumplimientos que no se relacionan con tiempos (plazos), sino a aspectos cualitativos del objeto contractual, claramente definidos en el pliego de condiciones, como, por ejemplo: dejar escombros en lugares diferentes a los señalados en el cartel o por el técnico, no cumplir de forma completa o satisfactoria un taller de capacitación, presentarse más de tres reportes de incumplimiento en un (mes, bimestre, trimestre, etc.) en el mantenimiento correctivo de un equipo, comportamiento de los trabajadores del contratista, o incumplir horarios (Guardas de seguridad).

2- Describir amplia y claramente las repercusiones o riesgos de no recibir en tiempo o a satisfacción el objeto contractual, lo cual se debe considerar para definir la justificación de la afectación que sufriría la Institución, en caso de presentarse el incumplimiento a cobrar. 
Es importante señalar que la afectación, no corresponde a la justificación de la compra, sino debe hacer referencia a las implicaciones directas que se presentarían en el caso de que se vea materializado el incumplimiento. 
Es indispensable que cuando se realice este estudio se efectúe un análisis de riesgos, de forma tal que de previo a establecer una posible sanción se pueda priorizar los daños partiendo de su afectación y su impacto, de forma tal que lo que se decida sancionar sea representativo y evidencie un daño real y latente para la institución y no sea el reflejo de situaciones creadas producto de un análisis inadecuado del daño que se podría causar en un eventual incumplimiento. Se debe recordar que los procesos de contratación no se diseñan para sancionar a las contratistas, todo lo contrario, como responsables del proceso cada oficina usuaria debe procurar una definición adecuada de las especificaciones y alcances del proceso de contratación, de forma tal que aquella sanción que se defina obedezca a una previsión de un eventual incumplimiento que no es posible controlar desde la definición del pliego de condiciones y no producto de un inadecuado manejo por parte de la institución del alcance de las responsabilidades de la contratista en la definición de las especificaciones técnicas. 
3- Definir el monto o porcentaje a cobrar por incumplimiento, aportando el cálculo u operación aritmética realizada para obtener dicho monto o porcentaje, para lo cual se debe tener claro que se debe cumplir estrictamente con lo siguiente: 
a. Se debe aportar el detalle y desarrollo paso a paso de las fórmulas u operaciones aritméticas utilizadas para determinar el monto o porcentaje a cobrar, estas deben ser visibles en el análisis del cálculo de la cláusula penal y multa. 

b. Si la contratación incluye más de una línea, para definir el análisis de cláusula penal o multa, se debe considerar la funcionalidad de cada objeto contractual; es decir, el uso que se le va a dar a lo que se pretende adquirir. Para esto debe determinar si se aplica el Principio de divisibilidad o el Principio de indivisibilidad al momento de aplicar la sanción.

Principio de Divisibilidad: Aplica cuando en la contratación se tiene varias líneas que no se relacionan entre sí, es decir si se presenta el incumplimiento en una línea no afecta a las demás, por lo tanto, el cobro de la cláusula penal y/o la multa, se aplica solo sobre la porción en atraso de cada una de las líneas en forma individualizada.

Principio de Indivisibilidad: Aplica cuando en la contratación se tiene varias líneas que componen todo un objeto, por ejemplo: Línea 1 equipo especializado, línea 2 Instalación, línea 3 Capacitación, como se puede observar se tiene que estas tres líneas forman en conjunto un mismo objeto contractual; es decir, cada línea depende de la otra y si se presenta un incumplimiento en una línea, esto genera una afectación en el uso final del equipo. 

Bajo este escenario, se debe tener claro que el cobro de la sanción aplica al monto total de las 3 líneas, siempre y cuando exista una justificación en las diligencias y análisis de la cláusula penal o multa, que demuestre lo indivisible del objeto, detallando si el incumplimiento de una de sus líneas afecta gradualmente el uso final del objeto contractual global.

Se debe tener claro que en el análisis de la cláusula penal y/o multa se deberá indicar el principio que se aplica y su debida justificación; por lo que, en caso de que la metodología y la justificación que se aplique para definir sanción en todos las líneas sea la misma, y además se esté aplicando el principio de divisibilidad, se deberá justificar ampliamente porqué se está aplicando en forma generalizada el análisis, si cada línea obedece a un objeto contractual distinto y por tanto la afectación que se podría reportar en un eventual incumplimiento posiblemente sea diferente, lo anterior con el objetivo de que quede claro el análisis realizado por la oficina usuaria responsable de la solicitud de compra, respecto de la afectación y la proporcionalidad del daño definido.

Para ambos casos la oficina usuaria o área técnica debe indicar a que monto se le aplicará el cobro de la sanción, en virtud de la afectación que se percibiría en caso de materializarse el incumplimiento. Para esto debe analizar si es procedente aplicar la sanción sobre el monto total de la línea en la que se presentó el atraso, o el monto de la cantidad de artículos que se presentaron en atraso, o el monto total de la contratación; lo anterior, velando por la razonabilidad del cobro de la sanción.
c. El monto o porcentaje definido de la sanción, tiene que ser proporcional a la justificación de la afectación o daño del incumplimiento a cobrar, para lo cual la persona usuaria debe considerar que dentro del análisis aportado debe existir una amplia explicación que demuestre esta relación de proporcionalidad, de forma tal que se justifique el cobro vs el daño o repercusión para la institución. 
d. Según la jurisprudencia y resoluciones de la Contraloría General de la República, algunos aspectos que se deben contemplar para determinar la cláusula penal y la multa son: el objeto contractual, su monto, plazo y el impacto en el servicio o en el fin público. 
e. Se debe definir el monto máximo a cobrar de la multa, el cual no debe superar el 25% del monto total definido, sea este la porción en atraso, el período que se presentó el atraso o incumplimiento, etc.
f. Es relevante aclarar que, el plazo utilizado para el cálculo no necesariamente debe ser equivalente al plazo de entrega definido para la contratación, sino al plazo donde se logre ver materializada la afectación definida. Por ejemplo: 

· Objeto contractual. Pruebas presuntivas.
· Plazo de entrega: 40 días hábiles 

· Según justificación aportada, la afectación sería muy alta, al indicar que la Institución no puede quedarse sin inventario de dichas pruebas y que, considerando stock actual, no podrían aceptar un atraso mayor a 5 días hábiles dado que pasado ese plazo, se corre el riesgo de quedarse con cero existencias, dando por materializada la afectación descrita. Por lo que se define dentro del cálculo de dicha cláusula un plazo de 5 días. 

La persona técnica deberá determinar qué plazo se ajusta según su proporcionalidad a la afectación que se percibiría en caso de presentarse el incumplimiento y deberá aportar la justificación del plazo definido considerando las variables y estudios que realizaron para determinarlo.
4- Para efectos de la aplicación del cobro por parte del Subproceso de Verificación y Ejecución Contractual, es necesario que la oficina usuaria defina claramente sobre que monto será aplicado el porcentaje definido para la sanción, (línea, entrega, bloque, monto facturado, etc) para esto deberá determinar claramente en las diligencias la redacción de la cláusula penal o multa por aplicar. 
Además, en virtud de que el porcentaje máximo a cobrar es del 25% del monto total adjudicado, es necesario que la oficina usuaria defina a que monto sería aplicado dicho porcentaje (es decir, si se va a aplicar al monto total adjudicado, monto de la línea que se presenta en atraso, monto total del período en el cual se presentó el atraso o incumplimiento, etc). Este monto debe estar orientado a la razonabilidad del cobro con el fin de no castigar a la contratista, con una sanción sobre el monto total, en los casos que se presenten incumplimientos parciales (por línea, o por entregas, etc). 
5- El análisis de la cláusula penal o multa se deberá aportar en las diligencias como un documento aparte de las especificaciones técnicas y del Oficio de Decisión Inicial de forma tal que, en el expediente quede de forma clara y amplia el desarrollo justificado de la sanción. 

6- Es relevante aclarar que el análisis de cláusula penal y/o multa no siempre es igual para todas las contrataciones, dado que, se debe realizar el análisis conforme al objeto contractual y su grado de afectación en forma particular; por lo que el hecho de que la oficina haya definido fórmulas o machotes preestablecidos para atender este particular, no lo exime de la responsabilidad de realizar un análisis particular en cada caso para determinar y demostrar que lo que se propone se puede aplicar para una contratación en particular. En virtud de lo anterior, no será de recibo para esta Proveeduría cuando se realicen consultas o cuestionamientos al respecto, que se indique por parte de la oficina usuaria que la cláusula o multa aportada no se puede ampliar o modificar porque es un machote preexistente que se definió de esta u otra forma y que esa es la que se debe aplicar, sin que se haya demostrado que ésta haya sido adaptada para cada tipo de contratación. 
7- Asimismo, se aclara que en una misma contratación es posible aplicar los dos tipos de sanciones, multa y clausula penal, siempre que la suma de estas no sobrepase el 25% del monto total.
8- Es importante recordar que definir una cláusula penal o una multa para una contratación no es un proceso obligatorio en todos los casos, ya que la oficina responsable por la contratación tiene la discrecionalidad de tomar la decisión de no establecer este tipo de sanción; sin embargo, en caso de que opte por esta posibilidad, deberá justificar ampliamente la decisión y explicar con argumentos demostrables que no existirá afectación o daño a la institución en caso de que se presente un posible incumplimiento, por tanto debe tener claro que, bajo el acto motivado que se adjunte a las diligencias de la solicitud de contratación estaría  asumiendo la responsabilidad en caso de presentarse alguna afectación a la institución. 
9- Por otra parte, se aclara que actualmente no es obligatorio presentar la definición de la cláusula penal o multa para procesos inferiores o iguales a 1 millón de colones, no obstante, es obligación de la oficina responsable de la compra verificar si a pesar de no ser obligatorio, producto de la importancia de la afectación que podría sufrir la institución con ocasión de un incumplimiento esta se debe incorporar, por lo que es responsabilidad de la oficina velar por esta verificación de previo a remitir las gestiones de contratación del bien o servicio que se requiere.
A continuación, se detallan los aspectos que serán evaluados por el Departamento de Proveeduría cuando se someta a trámite una contratación para la cual la oficina usuaria haya definido una cláusula penal y/o multa con el objetivo de sancionar el incumplimiento contractual: 
1- Si en las diligencias de contrataciones con montos superiores a 1 millón de colones, no se aporta el análisis de la cláusula penal o multa, se deberá adjuntar la debida justificación del por qué no se va a cobrar la sanción. En los casos que se omita dicha justificación, se entenderá que las diligencias están incompletas y se procederá con la devolución del trámite.

2- Cuando se aporte el documento que contiene el análisis de la cláusula penal y multa se procederá a verificar lo siguiente: 

a. La correcta definición del tipo de sanción, dependiendo del incumplimiento que pretenden penalizar, cláusula penal o multa, o ambos según corresponda a la justificación aplicada.
b. Que contenga el desarrollo de manera visible y clara, de todos los cálculos u operaciones aritméticas correspondientes, de manera que se pueda comprobar el origen de los montos o porcentajes definidos.
c. Que contenga la justificación de la afectación y que se observe la definición de la proporcional respecto al monto o porcentaje definido.
d. Que se haya indicado adecuadamente los principios de divisibilidad o indivisibilidad cuando haya más de una línea al momento de plantear la sanción y que cuente con la debida justificación del principio utilizado.
e. Que el porcentaje o monto máximo para aplicar la sanción no supere el 25% del monto total definido, sea este la porción en atraso, el período que se presentó el atraso o incumplimiento, etc.

f. Que la información aportada sea congruente. Caso contrario la persona analista realizará las observaciones correspondientes y solicitará al técnico las aclaraciones respectivas.
3- De conformidad con la circular 100-2016 de la Dirección Ejecutiva, en la que se señala la obligación de las áreas técnicas y oficinas usuarias de remitir lo correspondiente al análisis de cláusulas penales y multas al momento de solicitar una contratación, se debe tener claro que la definición de estas sanciones será responsabilidad exclusiva de la oficina solicitante, así como las correcciones que surjan de las observaciones y solicitudes de aclaración realizadas por parte las personas  analistas de este Departamento de Proveeduría, por lo que es indispensable que cuando se aborde este tema, se tenga claro que las personas analistas como conductores del proceso, revisarán aspectos de forma, aporte de elementos indispensables para el esclarecimiento de la sanción, cálculos, justificación, proporcionalidad, entre otros, y solicitarán las aclaraciones que se consideren necesarias y oportunas para solventar la buena consecución de los procesos de contratación, todo con apego a lo establecido en el artículo 232 “Obligada Colaboración” del Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa.
4- Del punto anterior, es importante aclarar que no es responsabilidad de las personas conductoras del proceso definir la sanción, ni los cálculos para establecerla, ni determinar si el daño o repercusión definido es correcto conforme al ámbito de acción de la oficina encargada de la compra, ya que esto es obligación absoluta de la gestionante de la contratación, por lo que en caso de que esta no atienda las observaciones realizadas por la persona conductora del proceso, así se hará constar en el expediente, dejando sentada su responsabilidad en caso de que a futuro en la ejecución del contrato no se pueda aplicar la sanción interpuesta por falta de claridad en la definición de los elementos indicados con anterioridad y consecuentemente la institución no pueda resarcir el daño identificado inicialmente.  
5- Esta circular deja sin efecto la circular 04-2016, por tanto, a partir de la publicación de la presente comunicación todas las solicitudes de compra que ingresen a trámite deberán acatar las directrices giradas en el presente aviso. 

Adicionalmente se reitera a las Administraciones Regionales que esta directriz aplica también para aquellas compras que se tramitan en la zona, para lo cual cada centro gestor deberá velar por el aporte de lo indicado y porque además dicha información conste en el expediente respectivo.
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