
INFORME DE LA INTERVENCIÓN GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID DE 8 DE MAYO DE 2008 POR EL QUE SE RESUELVE DISCREPANCIA.  CONTRATACIÓN.  CONCEPTO Y FINALIDAD DE LA COMPROBACIÓN MATERIAL. EXAMEN DE LAS VARIACIONES EN LA MEDICIÓN DE LAS UNIDADES DE LAS OBRAS EJECUTADAS.
Modalidad de informe: Discrepancia.

Área temática: Contratación.

Informe vigente.

Se recibe en esta Intervención General escrito de discrepancia, en aplicación de lo dispuesto en el artículo 88. a) de la Ley 9/1990, de 8 de noviembre, reguladora de la Hacienda de la Comunidad de Madrid, y el artículo 16 del Decreto 45/1997, de 20 de marzo, por el que se desarrolla el régimen de control interno y contable ejercido  por la Intervención General de la Comunidad de Madrid, planteada por la Dirección General de Infraestructuras y Servicios, de la Consejería de Educación, al reparo formulado por la Interventora actuante en la comprobación material, respecto al expediente de obras de construcción de un Centro de Educación Infantil y Primaria (12+6+C+G), en el P.A.U. de Vallecas.

La discrepancia se fundamenta en la consideración, por parte de la Interventora, de que la obra verificada físicamente no se corresponde con la prevista en el proyecto en su día aprobado, frente al criterio manifestado por el Centro Gestor que estima que las unidades de obra ejecutadas se han llevado a cabo de acuerdo con el proyecto.

Se acompaña junto al escrito de discrepancia, determinada documentación necesaria para  conocer los antecedentes fácticos que ayudarán a resolver la controversia y que a continuación se exponen. 

ANTECEDENTES

1.-  Con fecha 25 de agosto de 2006, se adjudicó, a la empresa ………., la ejecución de la obra consistente en la construcción de un Centro de Educación Infantil y Primaria (12+6+C+G) en el P.A.U. de Vallecas, por importe de 3.705.967,70 euros, expediente gestionado por la Dirección General de Infraestructuras y Servicios de la Consejería de Educación.

2.- Hasta la fecha, se han expedido 15 certificaciones de obra, siendo esta última la correspondiente al mes de noviembre de 2007, por importe de 38.624,88 euros.

3.- El 19 de diciembre de 2007, y en concordancia con lo establecido en el artículo 110 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, se procedió a realizar el acto de recepción de la obra. Al acto, asistieron el representante de la Comunidad de Madrid; la dirección técnica; el contratista y el Interventor Adjunto, con designación efectuada el 4 de diciembre de 2007. Del mismo, se levantó acta de disconformidad de comprobación material, en la que se concluye que: “(...) la Obra para la que se solicita la recepción no se corresponde fehacientemente con la prevista en el Proyecto”.
5.- Con fecha 7 de marzo de 2008, se eleva discrepancia por el Centro Gestor, solicitando que se reciban las obras al considerar que existen algunas unidades incrementadas, en relación con las proyectadas, “(…) pero sin que en el conjunto de la obra ejecutada se supere el importe del 10% del importe del precio primitivo del contrato, por lo que las mismas son legalmente posibles sin necesidad de llevar a cabo la tramitación previa del proyecto modificado (...)”.

Tras el análisis de los antecedentes anteriormente descritos, esta Intervención efectúa las siguientes 

CONSIDERACIONES

I

Con carácter previo al análisis del supuesto particular planteado en la discrepancia conviene establecer el marco regulador de la comprobación material de la inversión, así como su concepto y la finalidad que persigue.

El artículo 7 del Decreto 45/1997, de 20 de marzo, por el que se desarrolla el Régimen de Control Interno y Contable ejercido por la Intervención General de la Comunidad de Madrid, configura la intervención material de la inversión como una modalidad de la función interventora.

Así, mientras la intervención formal consiste en la verificación del cumplimiento de los requisitos legales necesarios para la adopción de acuerdos, mediante el examen de todos los documentos que preceptivamente deban estar incorporados en el expediente, en la material se comprobará la real y efectiva aplicación de los fondos públicos.

El momento procedimental para realizar tal actuación se residencia en la fase de reconocimiento de la obligación. En este sentido, el artículo 23 del Decreto 45/1997 citado dispone que en este momento “(...) deberá quedar documentalmente acreditado que se cumplen todos los requisitos necesarios para el reconocimiento de la obligación a cargo de la Hacienda de la Comunidad de Madrid, entre los que se encontrará, en su caso, el resultado favorable de la comprobación material de la inversión”.

Por otro lado, y en el mismo sentido, el artículo 25.1 del Decreto indica que “Antes de reconocer la obligación o proponer el pago se verificará materialmente la efectiva realización de las obras, servicios, adquisiciones y subvenciones financiadas con fondos públicos, y su adecuación al contenido de la correspondiente orden de concesión, contrato o negocio jurídico”.

Por tanto, debe entenderse la comprobación material de la inversión como uno de los métodos, junto con el examen documental, para la verificación de la regla del “servicio hecho” que rige el reconocimiento de las obligaciones y su posterior pago, y que tiene como finalidad garantizar la existencia física de la obra, servicio o suministro de acuerdo a las condiciones estipuladas, siempre que ello sea posible, por ser el objeto del gasto tangible, es decir, susceptible de inspección física, tal y como se recoge en la Instrucción tercera de la Circular 1/1997, de 26 de junio, de la Intervención General de la Comunidad de Madrid, por la que se dictan instrucciones sobre comprobación material del gasto en contratos, convenios y subvenciones.

Para cerrar el marco legal expuesto, el artículo 83 de la citada Ley 9/1990 incluye, como parte del ejercicio de la función interventora, la intervención de la aplicación o empleo de las cantidades destinadas a obras, suministros, adquisiciones o servicios, que comprenderá el examen documental, siendo motivo de reparo suspensivo de la tramitación de los expedientes de reconocimiento de obligaciones o realización de pagos, el derivado de comprobaciones materiales de obras, suministros, adquisiciones y servicios –artículo 87. c) del citado texto legal-.

De acuerdo con lo anterior y, por lo que se refiere a los expedientes de contratación de obras públicas, la figura de la recepción surge como un acto formal y positivo de conformidad de la Administración con la prestación llevada a cabo por el contratista, por el que se constata el cumplimiento del contrato. Cabe considerar, por tanto, el acto de recepción como un acto administrativo complejo que implica por una parte, la verificación de que la obra ha sido realizada a satisfacción de la Administración, según el proyecto, y por otra, como resultado de la verificación, la declaración de voluntad de la Administración de que la obra es aceptada por la misma, y su toma de posesión para ser destinada al uso o servicio público previsto. Así se dispone en el artículo 147.2 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas: “(...) si se encuentran las obras en buen estado y con arreglo a las prescripciones técnicas previstas (…),  se darán por recibidas.”
En el análisis del proceso de recepción, la verificación es una actividad material y técnica que tiene por objeto suministrar los elementos necesarios para poder emitir un juicio sobre la adecuación de la obra a las prescripciones del proyecto. Con la comprobación material de la obra, la Intervención efectúa aquélla verificación, evidenciando la realidad física de la misma, para constatar si ésta se ajusta a las condiciones generales y particulares establecidas en el contrato.

Por lo que a los sujetos participantes respecta, de acuerdo con lo preceptuado en el artículo 110.2 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, en relación con el artículo 25 del Decreto  45/1997 mencionado, cuando se designe representante de la Intervención General, el Interventor será uno de los integrantes de la comisión receptora con el fin de fiscalizar la inversión realizada en la obra. 

Para llevar a cabo tal actuación los Interventores designados realizan un estudio de la documentación necesaria –entre la que se encuentra, lógicamente, la totalidad del proyecto en su día aprobado-, que permita realizar la verificación de la obra contratada, y poder concluir respecto a la obra ejecutada por el contratista, si la misma –en su caso-, es aquélla que se contrató, y no es otra distinta o modificada.

Realizada la comprobación –y continuando con el obligado procedimiento-, la recepción está sujeta a un requisito de carácter formal, como es su constancia en un acta, que es un requisito “ad probationem”, y no constitutivo de ella
 donde, de ser favorable, dará paso al periodo de garantía y al plazo para la realización de la medición final de la obra.

En consecuencia, entendiendo que la recepción supone un juicio sobre la correcta ejecución de la obra, se levantará acta de recepción de conformidad, cuando se verifique la existencia de la obra y su realización por el contratista de acuerdo con las estipulaciones del proyecto aprobado y, a “sensu contrario”, no podría recibirse de conformidad la obra por el representante de la Administración, ni emitirse informe favorable por el Interventor que concurra a la recepción ejerciendo la comprobación material de la inversión, si se verifica que la obra no se ha ejecutado conforme al Pliego de Cláusulas Administrativas, al proyecto y, en su caso,  sus modificaciones reglamentarias aprobadas. Por lo tanto, si el Interventor designado al realizar la comprobación física observa que la obra ejecutada es diferente a la proyectada, según el proyecto inicial aprobado con sus modificados autorizados reglamentariamente, deberá formular expresamente en el acta su opinión desfavorable a la recepción
.
II
En el caso objeto de la discrepancia, la Interventora actuante, previo análisis de la documentación necesaria para poder conocer documentalmente la obra, procedió a la verificación física de la misma en el ejercicio de la comprobación material de la inversión.
Al personarse “in situ” para su comprobación física, verificó que la obra ejecutada “(...) no se correspondía fehacientemente con la prevista en el Proyecto”. Esta constatación, ha sido  argumentada de forma pormenorizada mediante informe complementario emitido por la misma Interventora actuante con fecha 2 de abril de 2008.

Su criterio descansa en el hecho de que “(...) para proceder al abono de determinadas unidades de obra ejecutadas, que superan con creces el 10% de la misma unidad de obra ejecutada, se están dejando de ejecutar otras unidades de obra que también son objeto del presente contrato (...)”. Respetando el límite del 10% del precio del contrato, - continúa exponiendo el informe-, se ha procedido a suprimir totalmente unidades de obra que estaban contempladas en el proyecto aprobado en su día. Así, y en concreto, no se han ejecutado las siguientes, incluidas en el capítulo 25 “Urbanización”:

· Unidad 25.03.04: 1.594,00 m2 de tratamiento superficial de pavimento, por importe total de 18.107,84 €.

· Unidad 25.03.09: 1.349,75 m2 de pavimento albero con cal, por importe total de 5.803,93€.

· Unidades 25.05.01 a 25.05.12: toda la jardinería, por un importe total de 15.218,41 €.

De lo que se puede concluir claramente que no se trata de una mera diferencia de medición, sino que realmente la obra recepcionada difiere de la aprobada.

En cuanto a la cimentación – presupuestada en el capítulo 3-, habiéndose estimado en el proyecto un  pilotaje de 12 y 13 metros de profundidad, se ha modificado el criterio –sin justificación alguna-, ejecutándose en medida de 26 metros. Por ello, la Interventora manifiesta en su informe que “Desde un punto de vista técnico, se debe tener en cuenta que las unidades 3.01, 3.02 y 3.03, correspondientes a la ejecución de pilotes de cimentación de (diámetro), 35, 45 y 55 cm., no son admisibles con las características económicas recogidas en el proyecto, dado que no es lo mismo ejecutar un pilote a 12 m. de profundidad (...) que a 26 m. (...)”.

Efectivamente, la implantación de un pilotaje con este nivel de profundidad –26 m.-, requerirá unos métodos y maquinaria en la operativa de su ejecución totalmente diferentes a los necesarios para el supuesto del pilotaje inicialmente proyectado, lo que llevaría aparejado un coste económico cuya aprobación debió efectuarse a través de los correspondientes precios contradictorios. Dada la envergadura económica que  tal sustitución acarrearía, y la entidad del nuevo pilotaje empleado, no sería posible admitir –por los motivos expuestos en el informe de 2 de abril de 2008 tantas veces aludido-, que estamos ante un supuesto de mera variación de unidades de obra ejecutadas en relación con las proyectadas,  sino ante  una obra de distinta naturaleza a la proyectada y aprobada en su día, que debió ser objeto de redacción y posterior aprobación de un proyecto de obra modificado. En el momento procedimental oportuno, la Oficina de Supervisión de Proyectos debería haberse pronunciado en relación con el mismo, informando acerca de la idoneidad del pilotaje empleado.
Por los motivos expuestos, el juicio emitido en el correspondiente Acta fue desfavorable, constituyendo motivo de reparo al encontrarse en uno de los supuestos contenidos en el artículo 87.c) de la de la Ley 9/1990 aludida.

III
El Centro Gestor no aporta ninguna argumentación al hecho de que la obra construida difiera de la proyectada, basando su testimonio discrepante en el hecho de que “De acuerdo con el informe técnico del Director facultativo de las obras y las certificaciones de obra ejecutadas, se han llevado a cabo las unidades de obra proyectadas, existiendo en algunas unidades incremento de las ejecutadas en relación a las proyectadas, pero sin que en el conjunto de la obra ejecutada se supere el importe del 10% del importe de precio primitivo del contrato, por lo que las mismas son legalmente posibles sin necesidad de llevar a cabo la tramitación previa de proyecto modificado, de conformidad con los arts. 101 y 146.3 LCAP, siendo perfectamente posible este incremento de unidades que no superan el 10% del precio primitivo del contrato”.

Efectivamente, y con antecedente inmediato en la Cláusula 62 del Pliego de Cláusulas Administrativas Generales para la Contratación de Obras del Estado, el artículo 160.1 del Reglamento General de Contratación de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas,  dispone que “1. Solo 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 por 100 del precio primitivo del contrato, Impuesto sobre el Valor Añadido excluido”. (..)

Estas variaciones en la medición de las unidades de obra ejecutadas respecto a las incluidas en el proyecto, se traducen en diferencias, tanto por menor importe de ejecución de unidades como por exceso en la ejecución, sobre las unidades previstas en el proyecto. En este caso, se permite incluir esta variación en las relaciones valoradas sin necesidad de aprobar y tramitar un expediente de modificación por el órgano de contratación, pudiendo establecerse directamente por el Director de Obra, considerándose que se trata de diferencias entre lo ejecutado y lo proyectado que, bien por no significar verdaderas modificaciones del contrato, o bien por estar admitidas por la normativa aplicable, pueden llevarse a cabo por el contratista, con el consentimiento de la dirección de obra, sin requisito procedimental alguno.

No obstante lo anterior, en el caso que nos ocupa la cuestión objeto de la controversia no descansa en este supuesto permisivo de variaciones generalmente admitidas, sino en el hecho de que la obra ejecutada, no se corresponde con la proyectada, cuestión distinta a todas luces de la anterior, y circunstancia que ha quedado claramente plasmada y patente en el acta desfavorable de recepción y en el informe adicional de fecha  2 de abril de 2008.
Los excesos y defectos de medición admitidos y regulados por la normativa contractual, y contemplado como desviaciones en la medición de la obra realizada respecto a la ejecución prevista en el proyecto, deben respetar dos tipos de limitaciones: limitación cuantitativa – que el incremento del gasto no supere el 10% del precio primitivo del contrato IVA excluido-; y limitación cualitativa – que se refieran a unidades de obra que estén previstas en el proyecto-, y en ningún caso pueden ser utilizados como vehículo para abonar modificados tramitados irregularmente y en los que se ha producido un incumplimiento de la legislación vigente
.
Por ello, y con independencia del criterio adoptado en el informe técnico elaborado por la Interventora, difícilmente podría darse por recibida de conformidad una obra cuando no se ha ejecutado parte de la misma –en el presente supuesto, y tal como se ha explicado en el punto II de este informe, la parte correspondiente a la Urbanización-. Este hecho supone concluir en el sentido de que, o se ha modificado el proyecto sin el preceptivo trámite procedimental o, de lo contrario, la obra no esta terminada, no pudiendo ser entregada al uso o servicio público y, en consecuencia, no es susceptible de recepción.
La Interventora actuante ha acreditado en el acta, así como en su informe complementario, las diferencias existentes entre la obra proyectada y en su día aprobada y la realmente ejecutada, constatándose la existencia de actuaciones que no se han realizado, y otras modificaciones cuya ejecución supone una desviación clara sobre el contenido del contrato por no corresponderse con la obra proyectada.
De acuerdo con las consideraciones anteriormente expuestas, esta Intervención General

RESUELVE

Ratificar el reparo formulado por la Interventora Adjunta en el Acta de comprobación material de disconformidad respecto al expediente de obras de construcción de un Centro de Educación Infantil y Primaria (12+6+C+G), en el P.A.U. de Vallecas.

De no estar conforme con la presente Resolución, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 88.1.b) de la Ley 9/1990, de 8 de noviembre, reguladora de la Hacienda de la Comunidad de Madrid, podrá elevarse la discrepancia ante el Consejo de Gobierno, a quien corresponde la Resolución definitiva.

� Informe de la IGAE de 27 de abril de 2001.


� En relación con el tema tratado, ver informe de la Intervención General de la Comunidad de Madrid de fecha 11 de marzo de 2003, sobre actuaciones de comprobación material en contratos de obras.


� Ver informe de la Intervención General de la Comunidad de Madrid de 15 de junio de 2007.
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