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          08 de marzo,  2004


DIVISIÓN DE DESARROLLO INSTITUCIONAL

UNIDAD DE AUTORIZACIONES Y APROBACIONES

Al contestar refiérase 

al oficio  Nº  02355
08 de marzo, 2004

DI-AA-0522

Señor

Abilio Gutiérrez Arguedas

Director Administrativo

Hospital Dr. Max Peralta 

Estimado señor:

Asunto:  Contrato para la adquisición de tratamiento químico para lavado de ropa, suscrito entre el Hospital Max Peralta y Distribuidora Goyca S.A.

Se da respuesta a su oficio OCHMP-0061-04,  presentado antes esta Contraloría General, el día 20 de febrero del año en curso, mediante el cual se somete a consideración de esta Unidad -a efectos de otorgar el refrendo constitucional- el contrato suscrito entre el Hospital Max Peralta y Distribuidora Goyca S.A. para la adquisición, por parte del primero, de tratamiento químico para el lavado de ropa.
Una vez realizado el estudio de rigor y habiendo esa Administración cumplido con las observaciones que se le realizaron respecto a esta contratación, mediante Oficio N. 00016 del pasado 05 de enero,  se procede a devolver el Contrato de marras con su debida aprobación; quedando copia de los nuevos documentos remitidos en los archivos de esta Contraloría General. Esta aprobación se concede sujeta al cumplimiento de las siguientes consideraciones:

1. Sobre el contenido de la cláusula décimo cuarta del Contrato

Reza la Cláusula Décimo Segunda lo siguiente:

“CLÁUSULAS PENALES POR EJECUCIÓN TARDÍA Y PREMATURA. De conformidad con el artículo 36.3 del Reglamento General de Contratación Administrativa, todo atraso en la entrega de lo pactado se penalizará con multas, de la siguiente manera:

a) Por un atraso de hasta quince días naturales con una multa por diez por ciento (10%) del monto de la garantía.

b) Por un atraso de entre dieciséis y treinta días naturales con multa por el equivalente al cincuenta por ciento (50%) del monto de la garantía de cumplimiento.

c) Por un atraso mayor de treinta días naturales con multa por el equivalente del cien por ciento (100%) del monto de la garantía de cumplimiento.

d) En el caso de mercaderías procedentes del exterior, toda anticipación de la entrega por más de treinta días naturales, se considerará incumplida la entrega y en consecuencia se aplicará la multa que se establece en el punto b  ”.

Sobre el particular, es conveniente señalar lo dispuesto por el numeral 36.4 del Reglamento citado, dado que se desnaturaliza la figura de la cláusula penal al otorgársele un fin distinto al que tiene. En este sentido, y con el fin de ilustrar la diferencia existente entre la cláusula penal y la garantía de cumplimiento, se transcribe parcialmente el Oficio 11908 de 26 de setiembre de 1996, emitido por la antigua Dirección  General de Contratación Administrativa, que en lo pertinente señala:

“En este sentido debemos tener presente que existen diferencias importantes entre las dos figuras jurídicas que deben considerarse, pues,  si bien ambos institutos tienden a proteger a la Administración frente a deficiencias en el cumplimiento de la obligación pactada, cada una presenta particularidades que nos permiten afirmar que son figuras de naturaleza diferente.    

La garantía de  cumplimiento tiene como propósito fundamental garantizar a la Administración la correcta y oportuna  ejecución de la prestación objeto del contrato, en los términos pactados. La cláusula penal  específicamente protege  a  la Administración frente a los efectos que pueda ocasionar la demora en la ejecución de la obligación en que incurra el contratista y consiste en  la fijación previa (en el cartel) de  una suma que, según la previsión que se haga, cubrirá los posibles daños y perjuicios que le sean imputables al contratista,  por   el sólo hecho  de  atrasarse   injustificadamente  en  la  ejecución  de  la obligación.  El propósito de esta cláusula (multar al contratista), es contar con un mecanismo muy ágil para obtener la reparación de los daños y perjuicios que cause el atraso, en virtud de que   la Administración en determinado caso,  ha considerado que  el plazo de ejecución es de vital importancia, y por lo tanto, debe con mucho más razón en dicha circunstancia, compeler al contratista a cumplir en tiempo o a indemnizarla, por el atraso  que eventualmente sufra en la satisfacción de la necesidad detectada. 

Es jurídicamente posible que, en una determinada relación contractual, concurran  ambas figuras, no obstante, dada la finalidad concreta de la cláusula penal,  ante un incumplimiento en el plazo de ejecución de  la obligación pactada, deberá ejecutarse aquella y no la garantía de cumplimiento (Véanse en este sentido y como referencia  importante, las disposiciones contenidas en  los artículos 71 y 72 del anterior Reglamento de Contratación Administrativa y los artículos 34 de la Ley de Contratación Administrativa y 36.4 del Reglamento vigente.)”.

Se desprende de lo anterior, que la cláusula penal, atendiendo a su naturaleza, se define como un mecanismo resarcitorio de los daños y perjuicios que un determinado negocio produciría en el atraso de la ejecución del contrato y no  así como resultado de un incumplimiento de las condiciones del mismo. 

En el Contrato que se conoce, se establece que ocurriendo atraso en la entrega pactada se penará con una multa correspondiente a determinado porcentaje de la garantía de cumplimiento, incluyéndose el supuesto donde la multa llegaría a ser equivalente al 100% de la garantía de cumplimiento. Ello deviene contrario al ordenamiento, pues como ya se explicó la garantía de cumplimiento no puede ejecutarse invocando este motivo (Ver artículo 36.4 del Reglamento supracitado). La normativa vigente que regula la materia, establece una sola excepción al respecto: tratándose del caso en el que el contratista se niegue a cancelar los montos correspondientes por ese concepto previstos en la cláusula penal, lo cual no es lo que se indica en el Contrato de marras.

Así las cosas y para efectos de este Contrato, esa Administración deberá ante la eventualidad de un retraso en la ejecución del mismo hacer efectiva la cláusula penal por el porcentaje referido, debiendo el Contratista cancelar dicho rubro de forma independiente, proviniendo éste de su peculio y no descontándose él mismo de la garantía de cumplimiento ya rendida.

2. Sobre la fiscalización del contrato

Mediante Oficio N. 00016, emitido por esta Unidad, se realizó la siguiente observación:

“ A pesar de hacerse mención en el Contrato del artículo 15 del Reglamento de la Ley de Contratación Administrativa, concerniente al derecho de fiscalización que le asiste a la Administración, no se indica en éste el órgano designado para el ejercicio y cumplimiento de tal atribución, debiéndose por lo tanto hacer la nominación pertinente según lo dispone el inciso segundo y tercero de la norma citada”.

A folio 331 del expediente, consta el documento OCHMP-0012-04, que corresponde a una carta dirigida a la suscrita, en la cual se detallan los nombres de las personas que tendrán a su cargo la tarea de fiscalizar el presente contrato.

Al respecto, conviene indicar que esta información debe ser del conocimiento de las partes contratantes, lo cual no se tiene por demostrado que así se haya hecho, según la información remitida. 

Por lo anterior, será responsabilidad de ese Nosocomio, en ejercicio de las facultades que le son reconocidas por el numeral 15.2 del Reglamento General de la Contratación Administrativa,  comunicar al Contratista la nominación realizada.

3.    Sobre la certificación de contenido presupuestario

Esta aprobación se concede con vista en la certificación de contenido presupuestario disponible con fecha  12 de enero de 2004, la cual fue extendida por el Dr. Francisco Cubillo Martínez , Director General del Hospital Max Peralta. Se advierte, que el contenido de la misma queda bajo la responsabilidad de ese funcionario.

Atentamente,

Licda. Carolina Cubero Fernández                                     

Fiscalizadora Asociada
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