INFORME DE LA INTERVENCIÓN GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID DE 15 DE JUNIO DE 2007. CONTRATOS DE OBRAS. ANÁLISIS DE LOS REQUISITOS, TRAMITACIÓN Y FORMA DE ABONO DE LAS VARIACIONES SOBRE LAS UNIDADES DE OBRA EJECUTADA.
Modalidad de informe: Consulta.

Área temática: Contratación.

Informe vigente.

Se recibe en esta Intervención General, procedente de la Intervención Delegada en la Consejería de Sanidad y Consumo, consulta planteada de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 24.1. e) del Decreto 114/2004, de 29 de julio, del Consejo de Gobierno, por el que se establece la estructura orgánica de la Consejería de Hacienda.

En dicha consulta se solicita aclaración sobre determinadas cuestiones relacionadas con las variaciones sobre las unidades de obra ejecutadas recogidas en el artículo 160 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (en adelante RGLCAP) y la Disposición Adicional Decimocuarta del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (en adelante TRLCAP).
A fin de resolver las cuestiones planteadas se efectúan las siguientes
CONSIDERACIONES
I
Regulación de las variaciones sobre las unidades de obra ejecutadas

El artículo 160 del RGLCAP dispone: “1. Sólo podrán introducirse variaciones sin previa aprobación cuando consistan en la alteración en el número de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del proyecto, siempre que no representen un incremento del gasto superior al 10% del precio primitivo del contrato, Impuesto sobre el Valor Añadido excluido. 2. Las variaciones mencionadas en el apartado anterior, respetando en todo caso el límite previsto en el mismo, se irán incorporando a las relaciones valoradas mensuales y  deberán ser recogidas y abonadas en las certificaciones mensuales, conforme a lo prescrito en el artículo 145 de la Ley, o con cargo al crédito adicional del 10% a que alude la disposición adicional decimocuarta de la Ley, en la certificación final a que se refiere el artículo 147.1 de la Ley, una vez cumplidos los trámites señalados en el artículo 166 de este Reglamento. No obstante, cuando con posterioridad a las mismas hubiere necesidad de introducir en el proyecto modificaciones de las previstas en el artículo 146 de la Ley, habrán de ser recogidas tales variaciones en la propuesta a elaborar, sin necesidad de esperar para hacerlo a la certificación final citada.”
Con este artículo, cuyo antecedente inmediato es la cláusula 62 del Pliego de Cláusulas Administrativas Generales para la Contratación de Obras del Estado, el RLCAP regula una habilitación para modificar las cantidades de unidades de obra que constituye el objeto del contrato administrativo de obras eximiendo de realizar el expediente de modificación contenido en el artículo 146 del TRLCAP siempre que se cumplan los condicionantes que más adelante se detallan.

A su vez la Disposición Adicional Decimocuarta del TRLCAP, determina que: “En los contratos de obra de carácter plurianual, con excepción de los realizados bajo la modalidad de abono total del precio, se efectuará una retención adicional de crédito del 10 por 100 del importe de adjudicación, en el momento en que ésta se realice. Esta retención se aplicará al ejercicio en que finalice el plazo fijado en el contrato para la terminación de la obra o al siguiente, según el momento en que se prevea realizar el pago de la certificación final”.

El objeto del legislador al introducir este artículo es el de garantizar que a la finalización de los contratos esté retenido el crédito para poder satisfacer los excesos de medición, sin que se demore por otra parte la Administración en el pago de los mismos por inexistencia de crédito.

A la luz de estos artículos y para poder resolver las cuestiones planteadas en el escrito de consulta, siguiendo los criterios recogidos en los informes emitidos por las Juntas Consultivas de Contratación tanto del Estado como de otras Comunidades Autónomas así como por esta Intervención General y sin ánimo de reiterar el contenido de los mismos, es conveniente analizar los requisitos que han de concurrir en un contrato de obra para poder variar el número de unidades de obra incluidas en el proyecto sin requerir la previa tramitación y aprobación del correspondiente expediente de modificación.
Con carácter previo al examen de estos requisitos lo primero que hay que señalar es que los excesos de medición son una circunstancia propia y exclusiva  de los contratos administrativos de obras no aplicable a otro tipo de contrato administrativo y así lo ha resaltado la Intervención General del Estado en su Informe de 30 de marzo de 2001, cuando señala: 
“Esta excepción, que permite incluir en la propuesta de liquidación de los contratos de obra (…) y que se corresponde con el denominado exceso de medición o adicional de obra, es sin embargo característica únicamente de los contratos de obra, no siendo trasladable al resto de contratos administrativos típicos ni al supuesto de ejecución de la prestación por parte de la Administración. En tal sentido, cabe destacar el informe 7/97, de 21 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, de acuerdo con el cual”(…) Las normas del contrato de obras no pueden aplicarse con carácter supletorio al resto de los contratos regulados en la propia ley (…), no cabe admitir la posibilidad de que se incluyan adicionales de liquidación en los contratos de asistencia técnica al no estar expresamente previsto en la regulación específica de este tipo de contratos administrativos, por lo que cuando se produzcan las alteraciones en la ejecución de los trabajos contratados deberá tramitarse el oportuno expediente que los recoja.”
Entrando ya a analizar los requisitos que han de concurrir, en primer lugar, el artículo 160 del RGLCAP requiere que las variaciones en la cubicación de las unidades de obra afecten única y exclusivamente a su cantidad, sin incluir, por tanto las posibles modificaciones del proyecto que conforme al art. 146.3 del TRLCAP exigirían la tramitación y aprobación del correspondiente expediente de modificación. 

En segundo lugar, es preceptivo que estas variaciones no supongan un incremento de gasto superior al 10% del precio primitivo del contrato, IVA excluido, entendido siempre éste como el importe de adjudicación. Este porcentaje no alude al precio de una unidad aislada sino que se aplica sobre el conjunto de las unidades de obra que se introducen aunque una unidad individualmente considerada supere el mismo. 
Por otra parte, este límite sólo será de aplicación cuando las variaciones supongan un aumento del número de unidades pero no cuando haya una minoración de las mismas y, así lo ha especificado la Junta Consultiva de Contratación del Estado en su Informe 16/06, de 30 de octubre que dispone:

“El único requisito que exige el reglamento para poder introducir  estas variaciones sin necesidad de aprobación por el órgano competente y, por tanto, sin necesidad de tramitar el oportuno expediente administrativo, es que tales alteraciones no representen un incremento del gasto superior al 10 por 100 del precio primitivo del contrato IVA excluido.
Es evidente que este último requisito no puede darse en los supuestos de defectos de medición, lo que lleva a concluir que los mismos son aceptados por el reglamento sin someterlos a ninguna limitación, todo ello sin perjuicio del derecho de resolución del contrato que, en su caso, pueda ejercer el contratista de conformidad con lo previsto en el artículo 149 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas.”

Con respecto al importe del contrato sobre el que recae este límite del 10 por 100
, el artículo 160 del RGLCAP fija que será sobre el precio primitivo del contrato, IVA excluido, por lo tanto, el precepto reglamentario se refiere exclusivamente al precio de adjudicación y no al precio más/menos modificados que pudieran acontecer mientras esté vigente el contrato. A juicio de la doctrina es evidente la intención del legislador de clarificar que el importe sobre al que ha de aplicarse este porcentaje es el de adjudicación, puesto que en otros artículos del reglamento se emplean expresiones diferentes y lo mismo ocurre en la ley, de hecho, este mismo término es el que utiliza el Texto Refundido de la Ley de Contratos para las Administraciones Públicas para establecer los límites de las modificaciones de los contratos de obras que son causa de resolución.
La expresión “precio primitivo del contrato” constituye una auténtica novedad con respecto a la cláusula 62 del Pliego de Cláusulas Administrativas Generales para la Contratación de Obras del Estado aprobado mediante Decreto 3854/1970, de 31 de diciembre, del que es su antecedente inmediato, que empleaba la expresión “precio del contrato”, por lo que de acuerdo con la interpretación que la doctrina realizaba  de esta cláusula  este importe también podía incluir otros conceptos.
Sobre la reforma que introduce el precepto reglamentario con respecto a la cláusula 62 del Pliego de Cláusulas Administrativas Generales y la interpretación que de él se hace, se ha pronunciado este Centro Fiscal
 así como la Junta Regional de Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de la Región de Murcia en su Informe 02/2006, de 17 de marzo, de la siguiente manera:
“El legislador ha introducido deliberadamente en todos estos preceptos el concepto “precio primitivo del contrato” para restringir su significado, de manera que, si con la expresión anteriormente utilizada precio del contrato en la Cláusula 62 del Pliego de Cláusulas Generales para la Contratación de Obras del Estado, se pudo entender, en base a una interpretación sistemática o de contexto de la misma, tal como lo hizo la Junta Consultiva de Contratación Administrativa en su informe de 18 de noviembre de 1983, que podía englobar además otros conceptos distintos del precio de adjudicación, como el importe de las revisiones de precios, de las modificaciones o reformados autorizados, ahora con la expresión utilizada en el artículo 160.1 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas “precio primitivo del contrato”, no tendrían cabida esos conceptos distintos precisamente por el significado propio y literal de la expresión utilizada en él.”
Otra de las cuestiones que se plantean en el escrito de consulta se refiere a la situación en la que quedaría el contrato si producidos excesos de medición en las unidades de obra fuese necesario tramitar un expediente de modificación por superar los límites señalados anteriormente o por otras causas.

Sobre este aspecto el artículo 160.2, de igual manera que la antigua cláusula 62, dispone que las variaciones producidas deben recogerse en el proyecto modificado sin esperar a incluirlas en la certificación final: “No obstante, cuando con posterioridad a las mismas hubiere necesidad de introducir en el proyecto modificaciones de las previstas en el artículo 146 de la Ley, habrán de ser recogidas tales variaciones en la propuesta a elaborar, sin necesidad de esperar para hacerlo a la certificación final citada”. 
Finalmente, la última cuestión a resolver se refiere a aquellos contratos administrativos de obras en los que una vez realizada la recepción de la obra se observa que se han producido excesos de unidades de obra y no se han respetado los requisitos detallados anteriormente porque o bien estos excesos son superiores en su conjunto al 10% del precio primitivo del contrato, IVA excluido, o bien porque se hubiere modificado el proyecto y no se hubiera tramitado, fiscalizado y aprobado el correspondiente expediente de modificación, en cuyo caso, se ha realizado un gasto prescindiendo total y absolutamente de los trámites exigidos por la legislación vigente, por lo que en aplicación de lo dispuesto en el artículo 29 del Decreto 45/1997, de 20 de marzo, por el que se desarrolla el régimen interno y contable ejercido por la Intervención General de la Comunidad de Madrid, procedería la convalidación, por omisión del trámite de fiscalización previa, sometiéndose lo actuado a la decisión del Consejo de Gobierno.
Ahora bien, y de acuerdo con lo expuesto más arriba, en ningún caso se puede utilizar la certificación final con cargo a la cual se abonan los excesos de medición como vehículo para abonar modificados tramitados irregularmente y en los que se ha producido un doble incumplimiento de la legislación vigente. 
Así de una parte, al incrementarse el gasto por encima del límite del 10% del precio primitivo del contrato puede implicar un compromiso de gasto superior al importe de los créditos autorizados en el estado de gastos, produciéndose en este caso un incumplimiento de lo establecido en el artículo 54.3 de la Ley 9/1990, de 8 de noviembre, Reguladora de la Hacienda de la Comunidad de Madrid, que incluso prevé la exigencia de responsabilidades, así dispone:           

“No podrá comprometerse ningún gasto por cuantía superior al importe de los créditos autorizados en los estados de gastos en el nivel de vinculación a que se refiere en el apartado anterior, siendo nulos de pleno derecho los actos administrativos y las disposiciones generales con rango inferior a Ley que infrinjan la expresada norma, sin perjuicio de las responsabilidades a que haya lugar”.
De otra parte, desde el punto de vista de la normativa contractual, se ha prescindido total y absolutamente de los trámites exigidos para llevar a cabo las modificaciones de los contratos, siendo estos trámites de dos tipos: por un lado, los establecidos con carácter general para todos los contratos en el artículo 101 del TRLCAP y por otro lado, los específicos de los contratos de obras regulados en el artículo 146. 
En base a estos artículos, en estos modificados tramitados irregularmente se ha prescindido de los siguientes trámites
: 
· Propuesta de modificación redactada por el director facultativo de la obra, integrada por los documentos que justifiquen, describan y valoren aquella.
· Proyecto modificado.

· Informe de la Oficina de supervisión de proyectos.

· Orden del órgano de contratación de aprobación del proyecto modificado. 
· Audiencia del contratista.

· Documento contable AD´ o AD/, en su caso.

· Informe de la Asesoría Jurídica y de la Intervención.

· Orden del órgano de contratación de aprobación de la modificación del contrato y de aprobación del gasto. (Excepción hecha de los supuestos que corresponda la autorización del modificado al Consejo de Gobierno). 
Al suponer esta modificación variación del precio del contrato será necesario reajustar la garantía definitiva interpuesta por el contratista, de conformidad con lo previsto en el artículo 42 del TRLCAP.
La omisión de los trámites descritos anteriormente, sin perjuicio de la posible exigencia de responsabilidades al amparo de lo dispuesto en la Disposición adicional quinta del TRLCAP, conlleva que las modificaciones contractuales realizadas incurran en nulidad de pleno derecho y así lo ha señalado la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado en su Informe 57/00, de 5 de marzo de 2001, que dispone:

“… se deduce con toda evidencia que las modificaciones de un contrato acordadas prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido son nulas de pleno derecho y como tal no convalidables de conformidad con el artículo 67 de la propia Ley 30/1992, de 26 de noviembre”.
En definitiva de todo lo expuesto en párrafos anteriores se deduce que:
1.- La normativa reguladora de la contratación administrativa admite la posibilidad de introducir, sin requerir la previa aprobación por el órgano competente del expediente de modificación, variaciones en el número de unidades de obras previstas en el proyecto que conforman el objeto del contrato administrativo de obras siempre con sujeción a los siguientes límites:

a).-  Las variaciones en las unidades de obra sólo puede repercutir en su cantidad.
b).-  Estos excesos de medición, en su conjunto, no pueden suponer un incremento de gasto superior al 10 por 100 del precio primitivo del contrato, IVA excluido, aplicándose este límite al total de unidades de obra incorporadas aún cuando una unidad de obra  individualmente considerada supere el mismo.
c).-  Si las alteraciones en las unidades de obra consisten en una disminución con respecto a las previstas en el proyecto no estarán sujetas a la limitación anterior.

2.-  Se entiende por precio primitivo del contrato única y exclusivamente el importe de adjudicación y en el mismo, a efectos de fijar el porcentaje sobre el que se aplican los excesos de medición, no se incluirán los modificados si los hubiere.
3.- Una vez producidos los excesos de medición en las unidades de obra, si el contrato en cuestión fuese objeto de modificación, estos excesos se incluirán en el proyecto de modificado.
4.- En los contratos administrativos de obras ya recepcionados en los que se advierta el incumplimiento de los límites previstos en el art. 160 del RLCAP o la  modificación del proyecto sin que se haya llevado a cabo el correspondiente expediente de modificación recogido en el artículo 146 del TRLCAP dará lugar a la convalidación en base a lo dispuesto en el artículo 29 del Decreto 45/1997, de 20 de marzo.
5.- En ningún caso se puede utilizar el artículo 160 del RGLCAP como medio para abonar modificaciones contractuales realizadas en las que se ha prescindido total y absolutamente del procedimiento con infracción tanto de la normativa contractual como de la presupuestaria.
II

Abono de las variaciones sobre las unidades de obra ejecutadas y su repercusión presupuestaria
Una vez examinada la normativa y la interpretación que de la misma realiza la doctrina sobre las variaciones en la medición de las unidades de obra procede analizar las formas de abonar estos excesos.

Para empezar el artículo 160.2 del RGLCAP prevé dos posibilidades para el momento del abono de los excesos de medición, sin hacer distinción de cuales son las circunstancias en las que cabría aplicar una u otra, a saber: en las certificaciones mensuales o en la certificación final.
En cualquiera de los momentos elegidos para abonar estos excesos de medición y con independencia de la duración del contrato de obra, tanto si éste tiene carácter anual como plurianual, será necesario tramitar un expediente adicional de gasto, puesto que existe un desfase entre el presupuesto aprobado para ejecutar el contrato y el presupuesto que se va ejecutando, tal y como señalaba este Centro Fiscal en su Informe 3 de noviembre de 1998 y la Junta Consultiva de Contratación del Estado en su Informe 14/1998. Ello se fundamenta en el artículo 54.3 de la Ley 9/1990, de 8 de noviembre, Reguladora de la Hacienda de la Comunidad de Madrid, que dispone que “no podrá comprometerse ningún gasto por cuantía superior al importe de los créditos autorizados”. Por ello, si el gasto comprometido se corresponde al precio del contrato adjudicado, que se fundamenta en el importe de las unidades previstas del proyecto que se obliga ejecutar el contratista, es evidente que un incremento en el número de unidades ejecutadas sobre las previstas exigen la tramitación del mayor importe del gasto correspondiente.
En el supuesto que el abono de los excesos se efectuase en las certificaciones mensuales se estaría cumpliendo con lo dispuesto en el artículo 145
 del TRLCAP, es decir, si en la relación valorada que en función de las mediciones de unidades de obra realiza mensualmente el director de la obra se observasen un aumento de estas unidades y siempre que las mismas se ajusten a los límites señalados en la consideración primera, se tramitaría un expediente adicional de gasto que se soportaría contablemente en un documento contable AD´ o ADOK, y en su fiscalización la Intervención Delegada se ajustara a comprobar los extremos descritos en el Informe de la Intervención General de 30 de septiembre de 2002, como son: 
· “que el total de variaciones de medición incluidas en las certificaciones no superan en su conjunto el límite del 10% del precio primitivo del contrato. Para ello se requerirá la aportación al expediente por parte del director de la obra, de la información necesaria para verificar que el importe de las variaciones de medición incluidas en las distintas certificaciones no supera el límite del 10% del precio del contrato, y que las disminuciones de unidades respecto de lo proyectado, a efectos de minoración del importe total de variaciones, no se refieren a previsiones futuras en la ejecución. 
· que las variaciones en la medición se refieren a unidades de obra recogidas en el proyecto, y no se incluyen unidades nuevas no previstas en el mismo.
· la existencia de documentación justificativa adicional que aporte información sobre el momento en que las variaciones en la ejecución de la obra tuvieron lugar. En efecto, en el caso de tramitación posterior de un expediente de modificado de la obra, debe especificarse si las variaciones corresponden al expediente de obra inicial o bien afectan al proyecto de reformado. Este aspecto es importante, ya que si las variaciones de medición corresponden a trabajos incluidos en el expediente inicial de obra, deben tenerse en cuenta al elaborar el proyecto de reformado, y no incluirse como variaciones en las certificaciones correspondientes a la ejecución de éste.”
En el caso que el abono se produce en la certificación final, es decir, si una vez recepcionada la obra y realizada la medición general y definitiva se advirtiese un exceso de unidades de obra ejecutadas por el contratista, y estos excesos se ajustan a los límites descritos en la consideración primera – aumento de unidades cuyo gasto no sobrepasa el 10% del precio primitivo, IVA excluido, y no variación de su naturaleza – se recogerían en la certificación final y se le abonarían al contratista de la forma señalada anteriormente mediante un expediente adicional de gasto.
Como ya hemos dicho anteriormente, estas dos formas de abonar los excesos de medición es aplicable a todos los contratos administrativos de obras con independencia de su duración, si bien los de carácter plurianual, excepto los realizados bajo la modalidad de abono total, presentan una particularidad, como es que la Disposición Adicional Decimocuarta del TRLCAP exige la previa consignación presupuestaria de un 10 por 100 del importe de adjudicación, soportándose esta retención adicional mediante un documento contable RC que, de acuerdo con el TRLCAP y el artículo 29 del Decreto 49/2003, de 3 de abril, por el que se aprueba el Reglamento General de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid, ha de aplicarse “al ejercicio en que finalice el plazo fijado en el contrato para la terminación de la obra o al siguiente, según el momento en que se prevea realizar el pago de la certificación final.” 
De acuerdo con las consideraciones anteriores, se efectúan las siguientes

CONCLUSIONES


1.-  De acuerdo con la normativa vigente es exclusivo de los contratos administrativos de obras, y no extensible su aplicación a otro tipo de contratos, la posibilidad de alterar el número de unidades de obra previstos en el proyecto.

2.- Las variaciones en el número de unidades de obra de los contratos administrativos de obra recogidas en el artículo 160 del RGLCAP se excepcionan de tramitar un expediente de modificación siempre que no representen un incremento de gasto superior al 10 % de precio primitivo del contrato, IVA excluido, y, al mismo tiempo, no supongan una modificación del proyecto.
3.-  En ningún caso se puede utilizar el artículo 160 del RGLCAP como medio para abonar modificaciones contractuales realizadas en las que se ha prescindido total y absolutamente del procedimiento con infracción tanto de la normativa contractual como de la presupuestaria.

4.- Se entiende por precio primitivo del contrato sólo y exclusivamente el importe de adjudicación. En dicho importe, a efectos del límite del 10% del precio primitivo, no se incluirán las cantidades que representen los expedientes de modificación que hubiese experimentado el contrato, si bien en los proyectos de modificación se incluirán las variaciones de unidades de obra que se hayan producido.
5.- Los excesos de medición se abonarán al contratista con cargo a certificaciones mensuales o a la certificación final, siendo necesario tramitar un expediente adicional de gasto, con independencia de la duración del contrato, si bien los contratos plurianuales presentan una especialidad, como es la retención adicional  del 10 por 100 del importe de adjudicación a cuyo cargo se abonarán estos excesos.   
� En relación con el contenido del art. 146 del TRLCAP, no se hace referencia, por no ser objeto de análisis en  el presente informe, el supuesto previsto en el art. 146.2 del TRLCAP (Arts. 162.2 y 158 del RLCAP),conocido como “sistema de precios contradictorios”, que, a priori, no constituye un  incumplimiento de los requisitos establecidos en el art. 160 del RLCAP ni exige la tramitación del expediente a que hace referencia el apartado 3 del art. 146, si bien, en algunos casos la dificultad de su delimitación, exige el examen caso por caso y según las circunstancias fácticas concurrentes en cado caso concreto, al objeto de determinar si se está o no dentro de los supuestos que permiten la aprobación de precios contradictorios al amparo del art. 146.2 TRLCAP.


�   En el supuesto de contratos mixtos, de elaboración del proyecto y ejecución de obras, donde la prestación económica más importante sea la correspondiente a la ejecución de las obras, de conformidad con el Informe 01/2004, de la Junta Regional de Contratación Administrativa de Murcia: “ en los contratos tramitados al amparo del artículo 125 del TRLCAP, el cálculo del 10% en concepto de variación en el número de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en el proyecto, debe efectuarse sobre la parte del presupuesto correspondiente a la ejecución de las obras”.


�  Informe de la Intervención de la Intervención General de la Comunidad de Madrid de 10 de julio de 2002


� Excepcionalmente, y en los casos previstos en  el TRLCAP puede ser preciso el informe de la Dirección General de Presupuestos (art. 101.3 TRLCAP) y/o el Dictamen del Consejo de Estado (art. 59.3.b) TRLCAP).


�  “A los efectos del pago, la Administración expedirá mensualmente, en los primero diez días siguientes al mes al que correspondan, certificaciones que comprendan la obra ejecutada durante dicho periodo de tiempo, salvo prevención en contrario en el pliego de cláusulas administrativas particulares, cuyos abonos tienen el concepto de pagos a cuenta sujetos a las rectificaciones y variaciones que se produzcan en la medición final y sin suponer, en forma alguna, aprobación y recepción de las obras que comprenden”.
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