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1. Introduccion

La clausula penal es uno de los mecanismos de tutela mas usados en la contratacion.
Doctrinalmente, no existe una definicion Gnica y comprensiva de clausula penal. Las
distintas definiciones varian segun el criterio adoptado por los autores para su concepcion
y su clasificacién. En este sentido, Gémez Calero? distingue entre aquellas definiciones que
se centran en su naturaleza de estipulacion o pacto; que se detienen en alguno de sus
efectos (garantia, sancion, resarcimiento...); y que se caracterizan por una formulacion
estricta o amplia; que no definen la clausula penal, sino las «obligaciones con clausula
penal», «la pena convencional» o, en el supuesto del Derecho mercantil, «los contratos
mercantiles con clausula penal». Jurisprudencialmente, también han existido discordancias
en la definicién, dependiendo del criterio adoptado para aproximarse a la figura. Pero,
generalmente, se ha adoptado un concepto guiado por su naturaleza negocial y se ha
definido la clausula penal como «la estipulacién de caracter accesorio, establecida en un
contrato, con la finalidad de asegurar el cumplimiento de la obligacién principal, en virtud
de la que el deudor de la prestacion que se trata de garantizar viene obligado a pagar por
lo general una determinada cantidad de dinero».

Por tanto, la clausula penal es la estipulacion, accesoria y subsidiaria a la obligacién u
obligaciones principales a las que hace referencia, y en la que se contiene una obligacién,
cuyo objeto es la pena (convencional), que, a su vez, segin Diez-Picazo?, es «aquella
prestacion que el deudor se compromete a satisfacer al acreedor para el caso de
incumplimiento o de incumplimiento defectuoso o retrasado de la obligacion principal».

Esta figura se deriva del Derecho Civil, articulo 712 del Cdédigo Civil, su naturaleza Juridica
es resarcitoria o indemnizadora para responder por los dafios derivados de una ejecucion
tardia o prematura de un contrato administrativo segun lo estipulado en el Reglamento a la
Ley de Contratacion Administrativa, y su aplicacion parte de un principio de tipicidad, es
decir, deben determinarse desde el cartel de cada contratacion.

! Gémez Calero, Juan, Contratos mercantiles con clausula penal, 2.2 edicién, Madrid: Civitas, 1983, pp. 51y ss. Este autor define
la clausula penal conforme a lo establecido en el Cddigo de Comercio como «una estipulacion contractual, de la que nace una
obligacidn accesoria, que sirve a las partes para predeterminar las consecuencias del incumplimiento de un contrato mercantil
mediante la fijacion de una pena de caracter indemnizatorio contra el que no lo cumpliere, con lo cual —y dada la posibilidad de
que la pena prescrita sea exigida por la parte perjudicada si el contrato no se cumple- se estimula al cumplimiento de dicho contrato
Yy, en su caso, se sanciona al contratante que no cumple y se satisface a la parte perjudicadas.

2 Diez-Picazo, Luis, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, T. Il, 6.2 Edicién, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2008, p. 457
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Acorde con lo anterior y para el caso de la CCSS, la implementacién de dicha figura se
realizaba conforme a lo establecido en las Condiciones Generales para la Contratacion
Administrativa Institucional de Bienes y Servicios desarrollada por todas las unidades de la
CCSS?, en cuyo caso suponia porcentajes previamente establecidos cuya valoracién
radicO previa aprobacion desde el afio 2009, en una caracterizacién cualitativa ante una
supuesta afectacién del servicio por incumplimiento de un contratista, condicién que
ademas establecia por principio de legalidad aun vigente, el cobro automéatico con carga a
las facturas pendientes de pago, en caso de materializarse un incumplimiento relacionado
con el plazo de entrega pactado.

No obstante lo anterior, mediante resoluciones de la Contraloria General de la Republica
(R-DCA-573-2016), y otras posteriores el Organo Contralor ha sido constante con la
premisa de que los porcentajes establecidos en cada cartel, DEBEN contar con el
razonamiento de cada caso y objeto contractual particular, que permita calcular el cobro de
la clausula penal y esos porcentajes o quantum de cada clausula descansen en criterios
especificos y técnicos segun el objeto contractual.

2. Importancia de la Inclusién de Clausulas Penales

Sin distingo del objeto contractual, sea éste obra, medicamentos, implementos médicos,
alimentos, transporte, equipo, tecnologia, entre otros, el deber institucional de procurar un
servicio continuo, eficiente y oportuno (art. 4 Ley general de la Administracién Publica)
conmina a la institucion a adoptar todas las medidas necesarias para asumir ese
compromiso; esto supone compras urgentes, financiamientos para compras locales, un
desplazamiento del aparato para intensificar distribucién de suministros, colaboracién de
servicios o alquileres, permisos a Contraloria, atencién de recursos de amparo y medidas
contencioso-administrativas y en el peor de los casos, enfrentar la muerte de los usuarios
mediante indemnizaciones ante la falta de oportunidad en las entregas de los bienes
contratados.

Una funcién sustancial para desarrollar la actividad ordinaria que la norma constitucional y
legal ha asignado, consiste en garantizar el aprovisionamiento oportuno, con existencias
suficientes y continuas, de los diferentes suministros e insumos que permitan cumplir con
dicha labor; es decir, contar de forma oportuna con las obras, suministros, insumos,
medicamentos, servicios, entre otros insumos, requeridos para atender las diversas
dolencias y necesidades de los usuarios de la seguridad social, tal y como ha reiterado la
Sala Constitucional sus fallos, en particular en el voto N° 2005-05600.

3 Aprobadas por Junta Directiva mediante art 31 de la sesion 8369 del 6 de agosto de 2009.

Guia para la Determinacién de la Clausula Penal en los Procedimiento de Contratacién Administrativas en la CCSS
Version 00



Guia para la Determinacion de la Clausula Pagina Version Cédigo
Penal en los Procedimiento de Contratacion 01 GL-DTBS-ARE-
Administrativas en la CCSS GDCPPCA-001-2020

Al respecto es menester reiterar que nuestro sistema de aprovisionamiento sostiene el
régimen operativo de todo el escenario de la seguridad social. De esta manera, en su
mayoria se trata de contrataciones planificadas, otras son el resultado de recursos de
amparos interpuestos y declarados con lugar por la Sala Constitucional, en otros casos se
trata de resolver situaciones de riesgo y estados de necesidad, pero en TODOS supone
procurar el oportuno abastecimiento de bienes, servicios y obras.

Al respecto es claro que, atrasos injustificados y no comunicados previamente por el
contratista 0 no asumidos por el inventario de la Administracion por encontrarse
desabastecido, obligan a la institucion a adoptar medidas tendientes a mitigar los riesgos
directamente asociados con la vida de los usuarios; al respecto sirva abundar que las
compras institucionales se realizan a partir de un punto de reorden y de inventario suficiente
para manejar los plazos de procedimiento o bien bajo la premisa del plan anual de compras
o portafolio de proyectos previamente establecido. No obstante, el inventario de
medicamentos o implementes médicos, por ejemplo, depende de la curva de prescripcion
u uso por parte de los médicos tratantes en los diferentes centros de atencién de salud de
la Caja o de la incidencia epidemiol6gica en un momento y lugar dados. Esto hace que el
plazo de entrega previsto en el cartel sea el punto de partida de responsabilidades, del
contratista hacia la institucion y de la institucién hacia los usuarios y de ahi su importancia.

Asi las cosas, la figura de la clausula penal resulta a todas luces una medida de prevencion
que debe ser valorada en cada cartel, razén por la cual en cumplimiento a lo sefialado por
la Contraloria General de la Republica en multiples resoluciones, el porcentaje a considerar
en cada cartel debera calcularse utilizando para ello el mecanismo que de seguido se
propone.

3. Objetivo
Establecer la figura de la clausula penal como medida de prevencién y estimacion que

debe ser valorada en cada cartel de acuerdo a los lineamientos establecidos en la presente
Guia.

4. Alcance
La presente Guia aplica para cada cartel de compra que elabore cualquier unidad de la

Caja. Salvo compras especificas adonde por la naturaleza del objeto contractual se
justifique que deben de establecerse clausulas distintas.

5. Responsables:
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e La Unidad Técnica (Administrador de Contrato).

o Jefatura del Area de Gestion de Bienes y Servicios.
e Sub. Area de Planificacion.

e Sub. Area de Almacenamiento y Distribucion

6. Marco Normativo

Condiciones Generales para la Contratacion Administrativa Institucional de Bienes y
Servicios desarrollada por todas las unidades de la CCSS

Ley de Contratacion Administrativa y su Reglamento

Ley General de Administraciéon Publica

7. Desarrollo del tema

6.1 De la cuantificacion de posibles riesgos:

Es importante mencionar que lo que se desarrollara es una proyeccién de la afectacién que
podra recibir la administracion pues una cuantificacion especifica de dafios sélo se podra
conocer hasta posterior a la afectacion generada, bajo este panorama se dara un marco de
referencia de los inconvenientes y proyeccion para cuantificacién de la sancién que prevé
el ordenamiento juridico para las entregas tardias y anticipadas como clausulas penales.
Se debe realizar los calculos para cada caso concreto, y una vez incorporada al concurso
especifico, arrojara la formula aritmética que permitira cuantificar y tasar los siguientes
elementos de orden administrativo y técnico que afectaran a la unidad en caso de un
incumplimiento en la fecha de entrega pactada:

a) Tiempo del Recurso Administrativo (Bienes y Servicios): Todo proceso de
incumplimiento generado por el contratista ante entrega tardia, genera horas de
trabajo adicional al quehacer diario, se debe hacer la recepcion y generar las
respectivos reportes en el &mbito administrativo, y su gestion por los encargados de
compras, teniendo como parametro de referencia y complejidad la cantidad de
items que componen la contratacion, lo cual puede generar una inversion de horas
efectivas desde 1 a 20 segun los recursos (reclamos) o gestiones derivadas que se
puedan presentar, por lo que este pardmetro segun el andlisis del objeto se
seleccionara una cantidad de horas del rango mencionado, utilizando siempre como
dato de partida un promedio de 10 horas efectivas y en caso que el andlisis del
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expediente arroje elementos que refieran mayor o menor nivel de complejidad se
seleccionaré una cantidad de horas entre 1y 20 acorde al andlisis.

Este rubro debe ser analizado por el encargado de compras de la unidad, o el responsable
de la gestién administrativa de los incumplimientos contractuales.

b) Tiempo de Recurso Técnico (unidad solicitante): La entrega tardia tiene un
componente importante de trabajo e inversion de horas para trabajar en los reportes,
atencion de reclamos y gestiones derivados del incumplimiento en la entrega,
ademas que la no entrega del bien requeriria la busqueda de aprovisionamiento por
medio de otras herramientas legales, asi como de tiempo para coordinacion para
la satisfaccién de la necesidad, nueva recomendacion, y andlisis técnico, ademas
de la nueva recepcion, lo cual puede significar una inversion desde 1 a 20 horas
efectivas de trabajo, por lo que para efectos del analisis se utilizara como punto de
partida un promedio de 10 horas de inversion de tiempo y en caso que la naturaleza
del objeto desprenda mayor o menor complejidad se seleccionara la inversion de
tiempo que se ajuste a un rango de 1 a 20 horas efectivas.

Este rubro debe ser analizado por el érgano técnico o jefe de la unidad técnica solicitante
del bien o servicio.

c) Criticidad: adicional al tiempo que los funcionarios de la institucién deben invertir en
la gestién tanto administrativa como técnica producto del incumplimiento en el
tiempo de entrega dependiendo del bien, tendra una afectacién en los servicios de
Salud brindados por la institucion, afectacion en la salud y calidad de vida de los
pacientes de forma directa o indirecta, lo que se plantea en una escala de 1 a 60
con el siguiente detalle seglin la naturaleza del objeto:

Nivel 1 (uso comun)
Médico (1 a20)
Administrativo (1 a20)

Entiéndase por uso comun, todos aquellos bienes médicos o administrativos que son de
uso comun en varios servicios, areas o subareas. Deben indicarse aquellos bienes de
menor impacto al presentarse un incumplimiento en su entrega. Para determinar si un bien
0 servicio se encuentra en esta categoria los principales parametros de analisis refiere a su
nivel de utilizacion, porque aunque sea necesario, su uso es esporadico no diario, lo que a
Su vez genera mayor impacto si existe su escases, pero tiene sustitutos o alternativas para
suplir su carencia, por lo que un atraso en la entrega no pone en riesgo la vida o la salud
del paciente, o bien la prestacion de los servicios de Salud, sino solo retrasos o
complicaciones menores .
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Nivel 2 (continuidad del servicio)
Medico (21 a 40)
Funcional (21 a 40)

Entiéndase nivel 2, aquellos bienes que se utilizan para darle continuidad al servicio, tal es
el caso de mantenimientos preventivos y correctivos, para este supuesto hablamos de
equipos o servicios que brindan soporten funcional al servicio de salud, como por ejemplo:
la compra de un aire acondicionado en areas que debe existir temperatura regulada,
ascensores en centros de hospitalizacion, o lo relacionado con la red de gases medicinales,
entre otros, entendiéndose que su falta de funcionamiento o suministro impide la realizacién
de las labores, la cual por ejemplo si bien el uso de un equipo no esta sujeto a la existencia
de un aire acondicionado, puede calentarse y fallar o dar un resultado de forma incorrecta,
sea un falso positivo o un falso negativo.

Nivel 3 (mayor impacto)
Dentro de este nivel encontramos los medicamentos, segun su clasificacion en la Lista
Oficial de Medicamentos, los consumibles de uso directo en el paciente, asi como equipos
de mediana y alta complejidad, que se utilizan para brindar los servicios médicos.

Medicamentos (41 a 60) segun la criticidad de medicamento:
LOM Valores

C (verdes) (41-45)

B (Amarillos) (46-50)

A (Rojos) (51-55)

NO LOM (56-60)

Consumibles (41 a 60)

Equipo (41 a 60)

Entiéndase en este apartado todos aquellos bienes o servicios que se utilizan en el centro
de alto impacto y de relacién directa con el paciente. Tal es el caso de equipos,
medicamentos, consumibles, servicios como aseo, laboratorio, despacho de recetas, entre
otros. Para este supuesto debe entenderse que todo aquel bien o servicio, cuya carencia
pone en riesgo la prestaciéon del servicio de salud y la vida de los pacientes, donde no se
tiene ninguna alternativa para brindar el tratamiento o diagnéstico requerido.

Este rubro debe ser definido por el érgano técnico o jefe de la unidad solicitante, y debera
dentro del documento sefialar porque la escogencia de ese nivel de afectacién, una vez
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definido debe imprimirse y enviarse junto con la ficha técnica del bien y demas requisitos
previos a la compra.

Andlisis para Aplicacion de Clausulas Penales

La siguiente férmula consiste en un grupo de variables cuya consideracion esta basada en
un analisis de riesgos previo para cada contratacion, para cada expediente y para cada
objeto contractual.

e Calculo del Porcentaje por Rebajar por cada dia de atraso:

Porcentaje legal maximo de rebajo
Rango de Tolerancia

Porcentaje por Rebajar =

25
Rango de Tolerancia

Porcentaje por Rebajar =

e Calculo del Rango de Tolerancia: (Resultado en Dias Habiles)

Rango de Tolerancia = [Dias Mes — (Dias Mes * Nivel de Afectacion % )]

Rango de Tolerancia = [30 — (30 * Nivel de Afectacion % )|

e Calculo de Nivel de Afectacién: (Resultado en Horas)

Nivel de afectacion = Z Horas Administrativas + Horas Técnicas + Criticidad

Es importante resaltar que el cobro de Clausulas Penales, debe obedecer a un analisis
especifico del caso, donde lo que se utilizara institucionalmente como un parametro objetivo
es la delimitacién del impacto que podria generar los atrasos en la entrega de los bienes o
servicios; por lo cual de los parametros descritos en los puntos anteriores se asignara un
puntaje igual a las variables teniendo una escala de 1 a 100 donde el valor obtenido de
dicho ejercicio sera la “Nivel de Afectacién” dicho valor sera el parametro de referencia para
determinar el porcentaje de cobro que procede, teniendo que la pena maxima prevista en
el Ordenamiento Juridico ante la aplicacién de clausulas penales obedece al 25% del
monto de la factura, por lo que debe entenderse que una afectacion de nivel 100 se
consolidara como un cobro inmediato del 25% con el incumplimiento del contrato.
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Con base en lo anterior, se da un tope de tolerancia de entrega tardia de 30 dias habiles,
el cual se ajustara para cada caso segun el nivel de afectacion presentado donde cumplido
dicho lapso se procedera con el rebajo de 25% de la factura. En este mismo orden de ideas
se debe considerar que los procesos administrativos para el cobro de clausulas penales, se
ejecutan de lunes a viernes por lo que el plazo de tolerancia se contempla en dias habiles,
es decir si una empresa debia entregar el dia jueves y realiz6 su entrega el dia lunes de la
siguiente semana se contabilizaran dos dias de atraso para el cobro de la clausula penal.

En este sentido, se tiene un nivel de afectacion determinado por la formula de variables y
un nivel de tolerancia de cobro tope de 30 dias habiles donde se diluye de forma
proporcional el cobro de la pena maxima de 25% entre los 30 dias de modo que la sumatoria
del cobro al dia 30 llegue al 25%, o segun los valores que arroje la formula aplicada, pero
manteniendo como tope lo ya sefialado.

Otro aspecto a considerar sera aquellos objetos cuya ejecucién se ve afectada no por dias
de atraso sino por horas, para lo cual la guia contempla un valor por horas la cual es el
resultado del porcentaje de cobro por dia dividido entre 8 horas habiles, siendo esta
cantidad un estandar en las horas de trabajo, alcanzado este plazo en horas se cumpliria
el monto por dia. Para lo cual la Administracion debe dejar claramente acreditado en el
cartel y bajo principios de légica razonabilidad y proporcionalidad si aplicara cobro por dia
o por hora.

Bajo todo lo descrito se puede asegurar que mientras mas alto sea el nivel de afectacion
menor serd el rango de tolerancia permitida por lo que existird una proporcion a la inversa
en la cual se diluiria el cobro de pena maxima, es decir, mientras mas alto el nivel de
afectacién menor sera el plazo de tolerancia permitida.

Para lo anterior, se debe de usar la formula dada al efecto e incorporarse al expediente de
compra respectivo, debiendo ser anexado por la unidad técnica como un requisito previo
adicional.

7. Consideraciones Generales

v' Todo proceso de adquisicion de Bienes y Servicios debera contemplar el cobro de
clausulas penales bajo esta metodologia, por lo que no se debera aplicar ningin
método diferente a lo ya definido, salvo casos debidamente justificados, entre ellos
Obra o equipamiento.

v' En casos justificados cuando exista un eximente de responsabilidad por parte del
contratista asi se consignard y no se cobrara dicha clausula al contratista, por existir
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alguna justificacién y /o eximente. Y existir un nexo causal entre lo alegado y el
incumplimiento presentado.

v' Si la Administracion desea incorporar multas, estas deben quedar definidas en las
especificaciones técnicas respetando el siguiente formato de presentacion de la
informacion:

o Conducta

o Justificacion de la Multa

o Método de Calculo

o Porcentaje o monto a sancionar

Esto sera obligatorio en el caso que se pretenda incluir multas (por defectos en el objeto
contractual) en el cartel de la contratacion.

8. Responsabilidades

La presente Guia debera ser aplicada para cada cartel de compra, con la interaccion de los
siguientes actores y bajo el siguiente flujo de proceso:

1. La Unidad Técnica (Administrador de Contrato), llena la plantilla, con todos los
componentes técnicos y verifica con el Area de Gestion de Bienes y Servicios 0
unidad de compras el valor de las horas administrativas, donde debera consultar al
responsable de ejecucion contractual, en su ausencia con la jefatura del Area de
Gestion de Bienes y Servicios, 0 encargado de compras.

2. La Unidad Técnica (Administrador de Contrato) remite la plantilla firmada junto con
todos los requisitos previos de la Contratacion a la Sub. Area de Planificacion, en su
ausencia al encargado de revision de requisitos del Area de Gestion de Bienes y
Servicios.

3. La Sub. Area de Planificacion o en su ausencia el encargado de revision de
requisitos del &rea de compras, validara que la plantilla tenga valores segun la l6gica
razonabilidad y proporcionalidad segun los parametros de llenado estipulados en
esta guia.

Fin del proceso.
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ANEXOS

» Aval de Direccion Actuarial
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ASUNTO:  Pronunciambanto sobre herramients de APLICACION CLAUSULA
:E:;:L EM LOS PROCECHMIENTOS DE CONTRATACION ADMINESTRATIVA EN L&

Estimada Licenciada:

Mlgdiante ofico ARE-0145-05-2018 del 11 da mayo del 208, remite |a
hermamiania y la guia parm la “Apicacion de Cliuswa pans an og srocedimianios oe
Camdratacidn Aodmivsirativa®, con el fin de contar can un aval, desd e al purte de vists
tecnico por parte de la unidad a mi cargo. En ese sentide, & iFponants mencionar gque
la hermamienta en cuestidn fue conocida en sesidn de trabaje de fecha 26 de abrll dal
2018, marco en al cual = hicieran algunas observaciones da mejora. Por ke anenior, se
pracadid a camaborar que efecieaments, bs cambios sugeridos fueron implemantados,
siendc esa. 8l caso,

Es nuasiro criterio, que la herrarmienta refieja de buens forma e fin par e cual,
fue concebida, siendo que conforme se recople experiencia, la misma peeda irse
perfeccionando con & empo, 8l nlreducs una mayor cantided de elemantos y variables
propias de los productos y servicios gue mquiere la instibecidn.

Par ko tarto, enlendo & la vista la herramienta remitida, asl como la presentacion
de la misma &n la gesitn de trabajo, antes mencionsda, con bass en mi formacian
profesional y puesio que desempedio, me permilo dar el aval a la hamamienta anes

mencianada,
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> Aval Area de Contabilidad de Costos

ey

CAJA COSTARRICENSE DE 8BGLWO SOUIAL
Durvecle Floancieno Contabie

Arvs Concaliblad de Cosion

Telé forne 23330397

San Jowk 21 de moyo del 2018
ACCO076-05-2018

Licancieds

Adriana Chaves Dvaz. Jefe a.i.

Area de Regulacidn y Evalvacion
Oveccxan Técnica de Bines y Senicios
Presants

ASUNTO: Gula aplicacidon Clausuwla Penal en Procedimientos de Contratacion
Esbmads sefors.

En afencon a su abioos ARE-0145-08-2018, del 11 de mayo del2018, medlants & cual
trasiada la Gula de apicecidn de Clavsuls Penal en Frocedimventos de Contratacidn
Admnistrative en A& CCSS, a fin de atendar requevimiento de la Confralorfa Ganeral de
fa Republice, y poder ser includas an las Condiciones Generalss, al respecfo e
mdicamos que of documento fus revisado &n su fonma y en splicacitvi meafodoiodgics, ¥
No 50 Hane cOSENVENaNas Dara Comecaidn 0 Modiicacidn, ConSideramios que cumpls fos
MEQUeriMBNios Minkas de caicwlo y la espedcificacidn de compigiidad Monica pars su
adapfaciin a cada objedo contractual, por lo que so bnnda aval a mismo

Sea recamienda como foda harramienta de@ aphcacidn por las Unidedes fecultadss de

compva, que S bvinde un seguwinenfo de su spicacidn, & i de vahdar an un Yempo
MNMMOMQWW carreccidn o gjuste, considerands
Su NZacion ya en la prachice aperativa de las urvdades.

Sin oo particular, suscribe atentamente,

AREA CONTABILIDAD DE COSTOS
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