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CIRCULAR N° 009-2023
DE:  

Licda. Adriana Esquivel Sanabria, 
Jefa 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 pública.
ASUNTO: 
Guía para el análisis y planteamientos de las Cláusulas Penales y/o Multas para los procesos de contratación pública que se tramiten a partir del presente ejercicio presupuestario.
FECHA: 

27 de enero de 2023
________________________________________________________________________________________________
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 los 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 dos millones de colones (¢2.000.000,00) 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 General de Contratación Pública: 
Artículo 116. Sanciones económicas y procedimiento de ejecución. 
“Conforme al artículo 46 de la Ley General de Contratación Pública, la Administración podrá establecer en el pliego de condiciones, el pago de multas por defectos en la ejecución del contrato o cláusulas penales, según corresponda, considerando para ello, aspectos tales como, el 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.
En los supuestos en que se establezcan multas o cláusulas penales, la Administración deberá valorar su costo beneficio, la debida y oportuna satisfacción del interés público, así como criterios de razonabilidad y proporcionalidad.
En caso de que el objeto esté compuesto por líneas distintas, el monto máximo de la sanción económica se considerará sobre el mayor valor de cada línea y no sobre la totalidad del contrato, siempre que el incumplimiento de una línea no afecte el resto de las obligaciones.
Los incumplimientos que originen el cobro de la multa y la cláusula penal deberán estar detallados en el pliego de condiciones, en forma motivada. Una vez en firme el pliego, se entenderá que el monto de la multa o de la cláusula penal es definitivo por lo que no se admitirán reclamos posteriores.
“La cláusula penal procede por ejecución tardía o prematura de las obligaciones contractuales.”
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- Definición clara y motivada del posible incumplimiento que se pretende sancionar, lo cual debe ir en congruencia con el alcance del objeto contractual.
Entiéndase que, al definir cada incumplimiento sancionable, este debe incorporar una motivación que detalle las razones y causas que lo fundamentan, de forma tal que se logre demostrar que el criterio utilizado para elegirlo es el mejor o más conveniente para la institución en caso de que se tenga que realizar el proceso de resarcimiento de daños.
2- 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, entre otros, 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 pliego de condiciones o por el órgano técnico, no cumplir de forma completa o satisfactoria un taller de capacitación, presentar más de tres reportes de incumplimiento en un periodo (mes, bimestre, trimestre, etc.) en el mantenimiento correctivo de un equipo, comportamiento de las personas  trabajadoras del contratista, o incumplir horarios (Oficiales de seguridad).
3- Describir amplia y claramente las repercusiones(afectaciones) y los 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 que se materialice el incumplimiento a sancionar. 
Es importante señalar que la afectación, no corresponde a la justificación de la compra, sino que debe hacer referencia a las implicaciones directas que se presentarían en caso de que se vea materializado el incumplimiento, el cual, además deberá estar asociado a la matriz de riesgos definida para tales efectos, y deberá ser aportada dentro de la documentación que respalda la definición de la cláusula penal. 
En virtud de lo anterior, es indispensable y obligatorio, 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, con el propósito de 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 (costo- beneficio). Se debe recordar que los procesos de contratación no se diseñan para sancionar a las personas 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 sobre  el  alcance de las responsabilidades de la persona contratista en la definición de las especificaciones técnicas. 
4- Dentro del estudio para establecer las posibles sanciones a aplicar, se debe realizar un análisis costo-beneficio que permita identificar si la sanción que se pretende imponer para cada incumplimiento elegido, realmente le permite a la Institución resarcir el daño identificado, o si por el contrario, producto de todo el proceso que se debe realizar o de los alcances de la afectación, le sería más costoso a la Administración proceder con el cobro, en cuyo caso se deberán considerar o justificar elementos adicionales que permitan fundamentar la sanción que se pretende imponer. Este análisis deberá aportarse para cada uno de los incumplimientos que se incorporen, el cual además deberá estar justificado documental y matemáticamente, este último en la medida de lo posible.
5- 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 suministrar 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 la multa que se aporte. 
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 se debe determinar si se aplica el Principio de divisibilidad o el Principio de indivisibilidad al momento de aplicar la sanción, lo cual resulta indispensable para determinar más adelante la razonabilidad del cobro de la sanción propuesta.
Principio de Divisibilidad: Aplica cuando en la contratación se tienen 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, en este último caso debe entenderse que si por ejemplo estoy comprando 100 sillas y el contratista no entregó en tiempo 25 de las 100 sillas contratadas, el cobro de la sanción recaería solo sobre el valor de las 25 sillas, cantidad que corresponde a la porción en atraso. Igualmente, si tengo 2 líneas por ejemplo con cantidad 1, y el contratista se atrasa solo en la línea 2 la sanción recaería solo sobre el valor de la línea 2.
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 como un todo. 
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 la 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 a la afectación, la razonabilidad y la proporcionalidad del daño definido.
c. Una vez determinado lo anterior, para cualquiera de los principios elegidos, la oficina usuaria o área técnica deberá indicar a que monto se le aplicará el cobro de la sanción, con el fin de identificar la afectación que se percibiría en caso de materializarse el incumplimiento. Para esto se debe analizar si es procedente aplicar la sanción sobre:
· El monto total de la línea en la que se presentó el atraso.
· El monto facturado del período (mensual, trimestral, etc.) en el que se presentó el incumplimiento.
· El monto de la cantidad de artículos que presentaron atraso para cada línea.
· El monto total de la contratación en caso de que corresponda a una única línea con cantidad 1, o se esté aplicando el principio de indivisibilidad. 
Todo lo anterior, velando por la razonabilidad y proporcionalidad del cobro de la sanción.
d. Se debe definir el monto máximo a cobrar de la sanción, el cual no debe superar el 25% del monto total, conforme lo definido en el punto anterior.
e. El monto o porcentaje definido de la sanción, tiene que ser proporcional a la justificación de la afectación o daño que se podría provocar producto del incumplimiento a sancionar, 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 versus el daño o repercusión para la institución (costo-beneficio). 
Considérese, por ejemplo, que no es viable suponer que una sanción es proporcional a la justificación de la afectación, si esta es mínima o poco representativa y la afectación y/o riesgo definido se han catalogado como altos o muy altos, ya que en principio no existiría en este caso razón de proporcionalidad.
f. Para establecer la sanción se debe considerar dentro del análisis el plazo de entrega del objeto contractual y el plazo dentro del cual se podría materializar la afectación. 
En virtud de lo anterior, debe quedar claro que el plazo utilizado para el cálculo de la sanción (plazo en el que se materializa la afectación) no necesariamente debe ser igual al plazo de entrega definido para la contratación, sino más bien al plazo donde se logre ver materializada la afectación(repercusión) definida. Por ejemplo: 
· Objeto contractual: Pruebas presuntivas.
· Plazo de entrega de la contratación: 40 días hábiles 
· Plazo en el que se materializa la afectación: 5 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 las existencias actuales, 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 el monto de la sanción para ser cobrada diariamente en un plazo máximo de atraso de 5 días hábiles, completándose al término de este el 25% límite de la penalidad. 
· 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.
6- Para efectos de la aplicación del cobro por parte del Subproceso de Verificación y Ejecución Contractual, es necesario que la oficina usuaria defina claramente en las diligencias, la redacción de la cláusula penal o multa por aplicar con el objetivo de que esta se incorpore al pliego de condiciones. 
7- El análisis de la cláusula penal y/o multa se deberá incluir en las diligencias como un documento complementario que se debe aportar conjuntamente al remitir el Oficio de Decisión Inicial, de forma tal que, en el expediente quede de forma clara y amplia el desarrollo justificado de la sanción. 
8- Es relevante aclarar que el análisis de la 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 y riesgo 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 específica. En virtud de lo anterior, no será de recibo cuando se realicen consultas o cuestionamientos al respecto, en las 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. 
9- 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 de la línea(s) que se pretende adquirir.
10- 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 de 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, riesgo o daño a la Institución en caso de que se presente un posible incumplimiento, por tanto deben tener claro que, bajo el acto motivado que se adjunte a las diligencias de la solicitud de contratación, la oficina usuaria que desiste de su aplicación estaría  asumiendo la responsabilidad en caso de presentarse alguna afectación a la Institución. 
11- Por otra parte, se aclara que NO es obligatorio presentar la definición de la cláusula penal y/o multa para procesos inferiores o iguales a 2 millones 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 o riesgo 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 y además justificarlo en el apartado correspondiente definido en el Oficio de Decisión inicial.
No obstante, siguiendo la misma línea, se aclara, que en las gestiones de compras que se realizan con el objetivo de obtener un contrato de servicio continuado, independientemente del monto de la contratación, no será obligatoria la incorporación de la Cláusula Penal, pero SI será necesario incluir el desarrollo de la Multa, de forma tal que la institución quede provista de mecanismos que en el plazo de ejecución del contrato le permitan resarcir daños causados por una inadecuada prestación del servicio de la persona contratista.  
Se les recuerda que para determinar el monto de las contrataciones de servicios continuados y definir la cláusula penal y/o la multa, se debe considerar el costo del primer año del contrato multiplicado por los años que se espera prorrogar, que en la mayoría de los casos es hasta por cuatro años.  
Es importante que se tenga presente para estos efectos lo que establecen los artículos: 124 “Naturaleza y tipos de sanciones a funcionarios públicos” y 125 “Causales de sanciones a funcionarios públicos y prescripción” de la Ley General de Contratación Pública, en este último caso específicamente lo que se define en el inciso k, que en lo que interesa indica: “Omitir el cobro de sanciones pecuniarias a los contratistas”.  
A continuación, se detallan los aspectos que serán evaluados por el Departamento de Proveeduría y las Administraciones Regionales que compran, para determinar si se cumple con todo lo normado para la definición de una cláusula penal y/o multa para sancionar el incumplimiento contractual: 
I. Aporte de la justificación del por qué no se van a establecer posibles sanciones independientemente del monto de la contratación, incluyendo aquellas para las cuales el monto a contratar es inferior o igual a los 2 millones de colones, en cuyo caso si no se aportara dicho documento, se catalogarán como diligencias incompletas y se procederá con la devolución del trámite. 
II. Cuando se suministre el documento que contiene el análisis de la cláusula penal y/o multa y no se cumpla con cualquiera de los siguientes elementos y su adecuado abordaje conforme las directrices giradas en esta circular: 
a. Definición y motivación clara del incumplimiento que se pretende sancionar.
b. 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.
c. 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.
d. Que contenga la justificación de la afectación/repercusión y que se observe la definición de la proporcionalidad respecto al monto o porcentaje definido.
e. Que el análisis realizado contenga la razonabilidad del cobro que se pretende aplicar.
f. Que el análisis realizado contenga el estudio del costo-beneficio de la sanción que se pretende imponer.
g. Que se incorpore la matriz de riesgos identificados y su respectivo análisis y relación con los incumplimientos identificados y las sanciones propuestas.
h. Que se haya identificado y detallado 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.
i. Que se haya identificado, justificado y detallado adecuadamente el plazo en el que se materializa la afectación.
j. Que se logre identificar adecuadamente el monto o porcentaje diario, mensual, anual, semanal, según corresponda, de la sanción que se pretende imponer por cada incumplimiento asociado.
k. 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, entre otros.
l. Que se haya incluido con claridad sobre que monto será aplicado el porcentaje definido para la sanción, (línea, entrega, bloque, monto facturado, etc.).
m. Que la información aportada sea congruente, en otras palabras, que el incumplimiento y consecuentemente la sanción que se pretende imponer tengan relación con el objeto contractual y sus especificaciones técnicas. 
En caso de que no se cumpla con alguno de los puntos detallados anteriormente se realizará la devolución respectiva con las observaciones correspondientes y se solicitará al técnico las aclaraciones que se consideren oportunas para completar el análisis de la cláusula penal y/o multa.
III. 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 del Departamento de Proveeduría y de las Administraciones Regionales, 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 319 “Obligada Colaboración” del Reglamento a la Ley General de Contratación Pública que indica: “Artículo 319. Obligada colaboración. Para el eficiente y eficaz cumplimiento de las funciones de las proveedurías institucionales, todas las demás unidades administrativas de la Institución de tipo técnico, jurídico, contable, financiero, presupuestario, informático y de cualquier otro orden, están obligadas a brindarle colaboración y asesoría en el cumplimiento de sus cometidos”.
IV. Respecto 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, repercusión(afectación) o riesgo definido es correcto conforme al ámbito de acción de la oficina encargada de la compra, ya que esto es obligación absoluta del gestor de la contratación, por lo que en caso de que este 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, es importante que se tenga presente para estos efectos lo que establecen los artículos 124 “Naturaleza y tipos de sanciones a funcionarios públicos” y 125 “Causales de sanciones a funcionarios públicos y prescripción” de la Ley General de Contratación Pública, en este último caso específicamente lo que se define en el inciso t, que en lo que interesa indica: “Introducir sin sustento técnico alguno, requisitos y condiciones injustificadas en los pliegos de condiciones, de manera que se generen barreras de entrada para los oferentes”.  
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.
Por último, se informa que en el artículo 46 de la Ley General de Contratación Pública se indica en lo que interesa lo siguiente:
“…Con el fin de cubrir eventuales sanciones económicas, la Administración podrá practicar retenciones sobre los pagos entre un uno por ciento (1%) y un cinco (5%) del total facturado, lo cual deberá constar así en el pliego de condiciones.”
No obstante, por el momento, al ser esta posibilidad facultativa para la Administración, no se estará incorporando en los pliegos de condiciones como una posibilidad, hasta tanto no se disponga de un procedimiento detallado y aprobado que soporte el empleo de las retenciones, por lo que NO se debe abordar dentro del documento que respalda las sanciones que se pretendan aplicar.
A continuación se adjunta un anexo que contiene un ejemplo de la definición y justificación de una cláusula penal confeccionada por la Dirección de Tecnología de la Información para un procedimiento en particular cuyo análisis y planteamiento está basado en una matriz de riesgos, esto con el objetivo de que pueda utilizarse a modo de consulta, sin embargo es importante señalar que esta no contempla el 100% de los elementos que exige la normativa actual, no obstante, es un buen ejemplo de la incorporación del análisis de riesgos para este tipo de procedimientos. 
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JUSTIFICACIÓN DE CLÁUSULA PENAL 

 Compra de unidades de almacenamiento tipo NAS para los centros de datos de la institución
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En acatamiento a los lineamientos y regulaciones establecidas en las leyes y reglamentos que rigen la materia de Contratación Administrativa, así como la circular N° 25-2021, emitida por el Departamento de Proveeduría del Poder Judicial, se procede a establecer las sanciones pertinentes a aplicar en este procedimiento de compra, considerando para su definición las repercusiones y el riesgo de un eventual incumplimiento, el plazo y el monto del contrato.



Para este procedimiento de compra se determinó una sanción de tipo cláusula penal para la entrega del objeto contractual.



Este procedimiento de compra se compone de 3 líneas, a saber:



		N° Línea

		Descripción



		1

		 Compra de unidades de almacenamiento tipo NAS para los centros de datos de la institución



		2

		Instalación de 2 soluciones dentro de la GAM



		3

		Instalación de 12 soluciones fuera de la GAM













Divisibilidad entre líneas: 



Líneas 1 , 2 y 3 



A pesar de que la instalación (línea 2 y 3) es necesaria para la puesta en marcha del equipo ( línea 1), se tomó en cuenta que las instalaciones son en distintos sitios geográficos los cuales no tienen dependencia técnica uno del otro, por lo cual para efectos de la presente contratación se considerará que no existe dependencia entre las líneas,  permitiendo una mejor administración de los recursos a adquirir. 



Divisibilidad del objeto por línea:



Línea 1 

En cuanto a la entrega de la línea 1 aplica el principio de divisibilidad tomando en cuenta que el objeto contractual que se está comprando corresponde a varias unidades de almacenamiento, y que cada una por sí sola va a ser utilizada de manera independiente en cada Circuito Judicial (sede) donde se instale.



Línea 2 

En cuanto a la entrega de la línea 2 aplica el principio de divisibilidad pues corresponde a parte de la instalación del objeto contenido en la línea 1, siendo que cada uno de los dispositivos de almacenamiento tipo NAS puede ser utilizados de manera independiente en los distintos Circuitos Judiciales dentro de la GAM.



Línea 3

En cuanto a la entrega de la línea 3 aplica el principio de divisibilidad pues corresponde a parte de la instalación del objeto contenido en la línea 1, siendo que cada uno de los dispositivos de almacenamiento tipo NAS puede ser utilizados de manera independiente en los distintos Circuitos Judiciales fuera de la GAM.



		2. [bookmark: _Hlk66085609]Cláusula penal







A continuación, se abordan los diferentes elementos a tomar en cuenta para la definición propiamente de la cláusula penal.



2.1 Análisis de factores para la definición de la cláusula penal



Para establecer la cláusula penal se identificaron, entre otros elementos, tres factores a los cuales esta Administración les asignó un peso según la trascendencia que tienen en la definición de la cláusula penal, a saber:



		Grado de afectación global



		Factor

		Peso



		Factor 1: Riesgos atinentes al procedimiento de compra

		40



		Factor 2: Repercusiones (Impacto)

		40



		Factor 3: Incumplimiento del plazo

		20



		Total

		100







Al evaluar este procedimiento de compra a la luz de cada factor, se asignará un puntaje a cada uno, que aunado al peso del factor como tal (tabla anterior), y al   valor máximo según la escala definida para cada factor, se obtendrá el valor porcentual de cada uno, esto a través de la siguiente fórmula:





		Valor porcentual del factor

		=

		(PAF/ MVF) * VOF









Donde:



PAF: Corresponde al peso asignado por la Administración al factor según su importancia en la definición de la cláusula penal: 40 puntos para el factor 1, 40 puntos para el factor 2 y 20 puntos para el factor 3. 



MVF: Es el máximo puntaje para el factor, según la escala específica definida para este. La escala de cada factor se puede observar en el abordaje de cada uno de ellos.

VOF: Es el puntaje obtenido de la evaluación de un factor.

La suma del valor porcentual de cada uno de los tres factores determinará el grado de afectación global en la compra ante un eventual incumplimiento en la entrega, elemento que será utilizado para el cálculo de la cláusula penal.



A continuación, el análisis de cada uno de los factores:



2.1.1 Factor 1: Riesgos atinentes al procedimiento de compra	Comment by Karolina Alfaro Sánchez: Aquí se define el riesgo en forma general del SEVRI, pero no hace una explicación de como se relaciona o asocia el riesgo de no contar con el proyecto en tiempo, con el riesgo general del SEVRI

Con el fin de analizar el riesgo asociado al no recibir en tiempo o a satisfacción el objeto contractual se utilizará el Sistema Específico de Valoración del Riesgo Institucional (SEVRI[footnoteRef:1]) de la Dirección de Tecnología de la Información y Comunicaciones, la versión de SEVRI vigente a la fecha (versión setiembre 2022). [1:  El SEVRI es un instrumento de gestión en materia de riesgo que establece un método para identificar, valorar y administrar los riesgos asociados con el cumplimiento de los objetivos institucionales, lo anterior con el fin de mitigar el efecto que pueda ocasionar su concreción.] 




Según los riesgos identificados en el SEVRI de la Dirección de Tecnología de Información y Comunicaciones, este procedimiento de renovación se relaciona con el riesgo: “Servicios tecnológicos interrumpidos, por daños en Hardware, falta de capacidad, por obsolescencia y/o falta de equipos o herramientas”



Seguidamente, se procederá a analizar la probabilidad de ocurrencia del riesgo, tomando en cuenta los controles definidos en la Dirección de Tecnología de la Información y Comunicaciones para la gestión de los riesgos, así como la siguiente tabla definida en SEVRI:



		Probabilidad de ocurrencia 



		Posibilidad

		Valor 

		Criterio



		Muy baja

		10

		Es improbable que el hecho se presente



		Baja

		30

		Es poco probable que el hecho se presente



		Media

		50

		Es probable que el hecho ocurra



		Alta

		70

		Es bastante probable que el hecho ocurra



		Muy alta

		90

		Es muy probable que el hecho se presente







Justificación

Para este procedimiento de compra se determinó que es probable que el riesgo se materialice, toda vez que la Dirección de Tecnología de la Información y Comunicaciones es consciente de la necesidad de realizar planeamientos de estrategias de contención y recuperación de datos ante posibles ataques de grupos cibercriminales a la infraestructura tecnológica de la institución.

El objetivo de la compra se debe a que actualmente el Poder Judicial cuenta con una plataforma tecnológica robusta, sin embargo, los recientes ataques a las instituciones gubernamentales por parte de grupos cibercriminales hacen necesario mejorar y ampliar la plataforma existente de respaldos en los diferentes circuitos judiciales, mediante la adquisición e instalación de las unidades de almacenamiento tipo NAS, fortaleciendo así la capacidad técnica para el resguardo y restauración de información ante la materialización de un ataque cibernético.



Los constantes ataques a las instituciones del gobierno, (tomando en cuenta  que estos grupos criminales cambian sus tácticas de ataque constantemente y no siempre son los mismos grupos) provocaron la necesidad de realizar  cambios de forma drástica en las metodologías y estrategias de respaldo de la información, las cuales se han iniciado por parte de los equipos de trabajo de la DTIC, mismos que han detectado la necesidad del mejoramiento y ampliación de la plataforma de respaldos como parte de la aplicación de las estrategias para minimizar los impactos ante un eventual ciberataque, por lo que,  no contar con puntos de resguardo y recuperación alternos (considerados en este objeto contractual) supone un riesgo medio, ya que de materializarse un ataque, la recuperación de información tomaría mucho tiempo (especialmente por los volúmenes de datos que se administran), provocando problemas graves a nivel institucional, porque se tendrían consecuencias directas en servicios críticos, limitando la pronta recuperación y continuidad del negocio, afectando directamente a las personas funcionarias y a las personas usuarias. 



Con base en lo anterior, al ser probable la ocurrencia del riesgo para este factor se asociará un valor de 50 puntos, que equivale a una posibilidad de ocurrencia probable.



Aplicando la fórmula denominada “Valor porcentual del factor”, obtenemos el siguiente resultado:



		Valor porcentual del factor

		=

		(40/ 90) *50

		

		22,22%







El valor porcentual obtenido para el factor 1 es de 22,22% para todas las líneas. 



2.1.2 Factor 2: Repercusiones por incumplimiento 



En lo que respecta a las repercusiones relativas a este procedimiento de compra, estas se analizarán tomando en cuenta el impacto que puede provocar la condición de incumplimiento en este procedimiento, específicamente en la implementación de un nuevo proyecto o servicio, o el impacto en la eficacia, eficiencia o la continuidad de un proyecto o servicio que se brinda a las personas funcionarias y personas usuarias del Poder Judicial.  



Para cuantificar el impacto o repercusiones se utilizará la siguiente tabla perteneciente al SEVRI de la Dirección de Tecnología de la Información y Comunicaciones:  



		Impacto

(Repercusiones)

		Valor



		Muy bajo

		1



		Bajo

		2



		Moderado

		3



		Alto

		4



		Muy Alto

		5







Justificación

Se examinó este procedimiento y el impacto que puede provocar la no ejecución o la ejecución defectuosa en los términos antes descritos, y se determinó que las repercusiones producen un impacto alto, por los siguientes motivos:



El incumplimiento en la entrega del bien o servicio a contratar provocaría que no se pueda continuar con las estrategias para brindar a la institución una mejora en el proceso de respaldo y restauración alterna de datos ante la materialización de un ataque cibernético, donde las tácticas empleadas por los atacantes cambian constantemente las metodologías, por lo que no contar con lo solicitado en este objeto limitaría directamente la continuidad de servicios y pronta recuperación del negocio en caso de materializarse este riesgo. 



Por lo anterior expuesto, un incumplimiento en la entrega limitaría o afectaría directamente la continuidad del servicio y pronta recuperación del negocio, por lo que de materializarse un ataque y no contar con puntos de resguardo o recuperación alternos o adicionales a los ya existentes (requerimiento indispensable para cualquier institución), se afectaría la imagen del Poder Judicial en el servicio ofrecido a la ciudadanía.



Dado el escenario anterior, al clasificarse el impacto como Alto se asignará a este factor un valor de 4 puntos.



Aplicando la fórmula denominada “Valor porcentual del factor”, obtenemos el siguiente resultado:

		Valor porcentual del factor

		=

		(40/ 5) * 4

		

		32%











El valor porcentual obtenido para el factor 2 es de 32% para todas las líneas. 



2.1.3 Factor 3: Importancia del plazo de entrega



En lo que respecta al impacto que produce el incumplimiento del plazo de entrega, se analizará este factor en base a la importancia que tiene ese plazo para la implementación o continuidad de un servicio, según la siguiente tabla del SEVRI:



		Impacto del incumplimiento del plazo

		Valor 



		Muy bajo

		1



		Bajo

		2



		Moderado

		3



		Alto

		4



		Muy Alto

		5









Justificación

Para este procedimiento de compra se consideró que el impacto del incumplimiento del plazo es Alto, por las siguientes razones:



El plazo máximo de entrega establecido es importante para la atención de las necesidades de la Dirección de Tecnología de Información y Comunicaciones,  considerando que, cuanto más tiempo transcurra sin implementar soluciones alternas de resguardo y recuperación adicionales a las ya existentes en los Circuitos Judiciales del país, se limitaría la capacidad de acción y se aumentaría el plazo para la recuperación de los datos por parte de la DTIC,  al no contar con  opciones alternas de puesta en producción de los servicios ante alguna inhabilitación por materialización de ataque, por lo que el cumplimiento en el plazo de entrega es de suma importancia. 



Dado el análisis anterior, al considerarse el incumplimiento en el plazo como un impacto Alto, se asignará a este factor un valor de 4 puntos.



Aplicando la fórmula denominada “Valor porcentual del factor”, obtenemos el siguiente resultado:



		Valor porcentual del factor

		=

		(20/ 5) * 4

		

		16%







El valor porcentual obtenido para el factor 3 es de 16 % para todas las líneas. 



2.2 Grado de afectación global



Una vez analizados los tres factores anteriores y calculado el valor porcentual para cada uno, se obtiene el siguiente grado de afectación global para este procedimiento de compra:





		Grado de afectación global



		Factor

		Valor proporcional obtenido



		Factor 1: Riesgos

		22,22



		Factor 2: Repercusiones (Impacto)

		32



		Factor 3: Incumplimiento del plazo

		16



		Total

		[bookmark: _Hlk77161890]70,22







Realizado el cómputo anterior, el grado de afectación global obtenido para este procedimiento de compra es de 70,22.



2.3 Cálculo de la cláusula penal para la etapa de entrega contractual



Para el cálculo de la cláusula penal a cobrar por retraso en la entrega del objeto contractual, se procederá a determinar el impacto en la Administración según el grado de afectación global y, en función de ese impacto, el tiempo para el resarcimiento de la institución y finalmente el porcentaje de la cláusula penal.



Impacto del grado de afectación global 



La Administración determinó que, según el puntaje obtenido en el grado de afectación global, así será el impacto para esta. Por lo anterior, se definió una escala con base 100 (0 a 100), divida en cinco rangos para ubicar el grado de afectación global y determinar así el impacto, según las siguientes categorías: Muy alto, Alto, Moderado, Bajo y Muy bajo. Lo anterior se puede visualizar en la siguiente tabla:







		Grado de afectación global

		Impacto



		De 81 a 100 puntos

		Muy Alto



		De 61 a 80 puntos

		Alto



		De 41 a 60 puntos

		Moderado



		De 21 a 40 puntos

		Bajo



		De 0 a 20 puntos

		Muy Bajo







En virtud de lo antepuesto, dado que para esta compra el grado de afectación global obtenido es de 70,22, el impacto se considera Alto.

 

Plazo para el cálculo de la cláusula penal 

Para fijar el plazo a utilizar en el cálculo de la cláusula penal, se empleará el impacto derivado de la tabla anterior.  Según sea el impacto, así será el porcentaje de tiempo para resarcir a la Administración ante un eventual atraso.  



Por ejemplo: si el impacto es Muy alto, la Administración requerirá resarcirse de la afectación causada en un corto tiempo. Al contrario, si el impacto es Muy bajo la Administración puede disponer un plazo más amplio para el desagravio. Como se pudo observar, el tiempo para el resarcimiento es inversamente proporcional al impacto: a mayor impacto para la Administración, menor plazo para compensar el daño causado a esta.  Lo anterior obedece a criterios de razonabilidad y proporcionalidad, pues el plazo para resarcimiento estará estrechamente ligado a la afectación causada a la Administración.



Expuesto lo anterior, se tomará como punto de partida para fijar el plazo para el resarcimiento, el plazo de entrega ordinario de la compra.  Con esa finalidad, se asignó a cada una de las cinco categorías de impacto un porcentaje con base 100 que representará la porción del tiempo del plazo de entrega que se utilizará para el resarcimiento.



Para asignar los porcentajes de manera homogénea, se tomó el número 100 y se dividió entre cinco. Se asignó el 20% a la categoría de impacto Muy alto y se siguió aumentando el porcentaje en múltiplos de 20 hasta llegar al 100%, que corresponde a la categoría de impacto denominada Muy bajo, obteniendo el siguiente resultado



		Grado de afectación global

		Impacto

		Porcentaje de tiempo para resarcimiento



		De 81 a 100 puntos

		Muy Alto

		20% 



		De 61 a 80 puntos

		Alto

		40%



		De 41 a 60 puntos

		Moderado

		60%



		De 21 a 40 puntos

		Bajo

		80%



		De 0 a 20 puntos

		Muy Bajo

		100%







Dado que, para este procedimiento de compra el impacto es alto, el porcentaje de tiempo para el resarcimiento ante un incumplimiento será el 40% del plazo de entrega originalmente estipulado en cada línea.  



Considerando lo anterior, los plazos a emplear para el cálculo de la cláusula penal, son los siguientes: 



		Línea

		Plazo de entrega 

(días hábiles)

		Plazo de resarcimiento

(días hábiles de entrega x 40%)



		1

		45

		18



		2

		4

		1,6 se redondea a 2 con el fin de que sea razonable y equilibrado para ambas partes



		3

		28

		11,2 se redondea a 12 con el fin de que sea razonable y equilibrado para ambas partes







 

 

Se define el plazo de resarcimiento como el tiempo máximo que la Administración podrá estar sin las unidades de almacenamiento ni las instalaciones de los dispositivos, sin la posibilidad de contar con los mismos para atender el objetivo planteado en la compra ni de poder escalar un reporte en caso de ser requerido, durante el periodo de garantía.  



Aunado a lo antedicho, superar este plazo puede impedir a la Administración el cumplimiento de los objetivos trazados en la planificación a nivel de la Dirección de Tecnología de la Información y Comunicaciones, además de los objetivos de la institución en general, pues involucra elementos como la ejecución presupuestaria dentro del periodo respectivo, y el logro de proyectos que implican el cumplimiento de compromisos directamente asociados a la entrega de los equipos solicitados.	Comment by Karolina Alfaro Sánchez: Definir con mayor amplitud la motivación del incumplimiento

    

Por lo anterior, se define dentro del cálculo de la cláusula penal los siguientes plazos: 



		Línea

		Plazo de resarcimiento

(días hábiles de entrega x 40%)



		1

		18



		2

		 2 



		3

		12







Siendo que, al término de estos plazos, la Administración se dará por resarcida, según el porcentaje máximo permitido por la ley.	Comment by Karolina Alfaro Sánchez: Aquí se ratifica lo indicado en el comentario anterior que al termino de ese plazo ya se cobró el 25%



Ejecución del cálculo de la cláusula penal 

Expuesto todo lo anterior, se procede a calcular el porcentaje de cláusula penal a aplicar, a partir de la siguiente fórmula:



		Porcentaje de cláusula penal por aplicar

		=

		25%



		

		

		Plazo 





Donde:

25%: Porcentaje máximo a aplicar por ley, relativo a la cláusula penal

Plazo: Plazo definido para el cálculo de la cláusula penal



Aplicando la fórmula que antecede se obtiene el siguiente resultado:

 

Línea 1 



		Porcentaje de cláusula penal por aplicar

		=

		25%

		

		1,39%





   18



Línea 2  



		Porcentaje de cláusula penal por aplicar

		=

		25%

		

		   12,5%





    2



Línea 3 



		Porcentaje de cláusula penal por aplicar

		=

		25%

		

		2,08%





    12





[bookmark: _Hlk76719638]Los valores anteriores aplicarían para las líneas 1,2 y 3 por lo que no se requiere realizar ningún cálculo adicional.



Dado el cálculo anterior, el porcentaje de cláusula penal por aplicar por día de atraso para la entrega, se detallan en la siguiente tabla:

 

		Línea

		Porcentaje diario sancionatorio



		1

		1,39%



		2

		12,5%



		3

		2,08%







Todos los porcentajes anteriores hasta un máximo del 25% del monto total de la línea en atraso. 	Comment by Karolina Alfaro Sánchez: Razonabilidad del cobro



[bookmark: _Hlk76720003]Por otra parte, con el fin de dar una idea representativa del porcentaje a cobrar por un atraso en la entrega del objeto contractual, se muestra la siguiente tabla:	Comment by Karolina Alfaro Sánchez: En esta tabla de considera otros puntos que indicaba la contraloria que debía incluir los analisis que son:
Monto del objeto
Monto de la sanción máxima



		Línea

		Cant

		Precio promedio $ según EM

(PP)

		Porcentaje para aplicar por entrega tardía



(PET)

		Monto de la aplicación diaria por entrega tardía



(PP x PET)

		Monto de clausula penal hasta 25% máximo



(PP x 25%)



		1

		14

		 $  293.758,63 

		1,39%

		 $    4.083,24 

		 $  73.439,66 



		2

		2

		 $      1.536,80 

		12,5%

		 $       192,10 

		 $       384,20 



		3

		12

		 $    15.865,20 

		2,08%

		 $       330,00 

		 $    3.966,30 







[bookmark: _Hlk76720035]La cláusula penal concluida, y su plazo para el resarcimiento en caso de que amerite su aplicación, son considerados como razonables por esta Administración tomando en cuenta que, ante un eventual incumplimiento, esta última tendría un grado de afectación global, de acuerdo con el estudio de todos los factores ampliamente descritos en este documento.	Comment by Karolina Alfaro Sánchez: Se habla de que estos porcentajes son razonables, pero hace falta la justificación de la proporcionalidad

El porcentaje debe ser proporcional a la afectación descrita y no veo un apartado  o una justificación de la proporcionalidad de cobrar un 1.39% cuando en el análisis determinó que el grado de afectación es alto.









2.1 Conclusiones de la cláusula penal

[bookmark: _Hlk102050195]

Etapa de entrega del objeto contractual 



A continuación, se detalla el porcentaje a sancionar al adjudicatario infractor por cada línea definida en este procedimiento, calculado por cada día hábil de atraso en la entrega del objeto contractual, hasta un máximo del 25% del monto sobre el bien en atraso, en la línea respectiva.





		Línea

		Descripción

		Porcentaje diario sancionatorio



		1

		Compra de unidades de almacenamiento tipo NAS para los centros de datos de la institución

		1,39%



		2

		Instalación dentro de la GAM

		12,5%



		3

		Instalación fuera de la GAM	

		2,08%







		Inicio y conclusión de atención fuera de la GAM

		6,25%

		Por hora natural de atraso posterior al plazo inicialmente brindado



		Cambio de partes

		4,16%

		Por día hábil de atraso posterior al plazo inicialmente brindado



		Cambio completo del equipo

		2,08%

		Por cada día hábil de atraso posterior al plazo inicialmente brindado









[bookmark: _Hlk108178805]Finalmente, es relevante acotar que los porcentajes por aplicar referentes a la cláusula penal, ya sea en la etapa de entrega de bienes/servicios, permiten a la Administración cobrar un monto indemnizatorio, y su fin principal es resarcir la afectación causada por el atraso, siendo que estos porcentajes corresponden al análisis de los factores anteriormente indicados, en los cuales se evaluaron los riesgos, las repercusiones, plazos de entrega y el monto sobre el que debe aplicarse la cláusula penal. 
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