
INFORME DE LA INTERVENCIÓN GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID DE 1 DE JULIO DE 2016 QUE ANALIZA LAS DIFERENCIAS ENTRE LAS VARIACIONES EN LAS UNIDADES DE OBRA Y LAS MODIFICACIONES EN EL CONTEXTO DE OBRAS. ANÁLISIS DEL MARCO REGULADOR DE LA COMPROBACIÓN MATERIAL DE LA INVERSIÓN Y DE LA NATURALEZA JURÍDICA DEL ACTO DE RECEPCIÓN.
Modalidad de informe: Discrepancia.

Áreas temáticas: Contratación. Función interventora.

Informe vigente.

Se ha recibido en esta Intervención General escrito de discrepancia, planteada por la Dirección General de Carreteras e Infraestructuras de la Consejería de Transportes, Vivienda e Infraestructuras, de conformidad con el artículo 88.1.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.

La discrepancia surge como consecuencia del informe desfavorable formulado por la Intervención Delegada en la Consejería de Transportes, Vivienda e Infraestructuras, al expediente remitido por la unidad gestora a efectos de su fiscalización previa, relativo a las certificaciones ordinarias de obra de los meses de octubre y noviembre de 2015 correspondientes al contrato titulado” CONSTRUCCIÓN DE LA INFRAESTRUCTURA DE PROLONGACIÓN DE LA LÍNEA 9 DEL METRO DE MADRID A MIRASIERRA”.
Se acompaña, junto al escrito de discrepancia, determinada documentación, acreditándose los siguientes
ANTECEDENTES

1. Con fecha 21 de septiembre de 2009, se adjudicó por procedimiento abierto el contrato de obras denominado: “CONSTRUCCIÓN DE LA INFRAESTRUCTURA DE PROLONGACIÓN DE LA LÍNEA 9 DEL METRO DE MADRID A MIRASIERRA”, a la ………………………………., por un importe de 104.565.080 € (IVA excluido) y con un plazo de ejecución de 18 meses. El día 6 de octubre de 2009, se formalizó en documento administrativo el contrato, que posteriormente fue objeto de varias modificaciones que incrementaron el precio en 20.855.073,49 € y el plazo de ejecución hasta el 31 de noviembre de 2015.

2. Con fechas 18 de marzo de 2011 y 17 de marzo de 2015, se efectuaron recepciones parciales de las partes de la obra susceptibles de ser ejecutadas por fases y de ser entregadas a uso público, la estación 1 de Mirasierra y la estación 2 Paco de Lucía, respectivamente.

3. Con fecha 14 de diciembre de 2015, se reciben en la Intervención Delegada en la Consejería de Transportes, Vivienda e Infraestructura, los expedientes de gastos remitidos por la unidad gestora para su preceptiva fiscalización, relativos a las certificaciones ordinarias, números 73 y 74 de los meses de octubre y noviembre de 2015 del citado contrato de obras, por importes de 695.503,89€ y 676.372,84€, respectivamente, (OK/……………….. y OK/………………………).
Por la Intervención Delegada se procedió,  con fecha 29 de diciembre de 2015, a la devolución de las citadas certificaciones, solicitándose aclaración sobre el incremento de medición observado en  varias unidades, que según la información facilitada por la Dirección de Obra el 11 de septiembre de 2015, se encontraban ejecutadas en su totalidad.
4. Con fecha 9 de febrero de 2016, se levanta acta de la última recepción de la obra que acredita el resultado positivo del acto de recepción, consignándose por el Interventor designado las deficiencias observadas por el mismo. 

5. Con fecha 17 de marzo de 2016, tiene entrada nuevamente en la Intervención Delegada los expedientes de gastos relativos a las certificaciones ordinarias de octubre y noviembre de 2015, acompañándose una diligencia firmada el 15 de marzo de 2016 por la Directora de Obra con el visto bueno del Subdirector de Obras, en la que se explican las razones por las que se han incluido en aquellas, los excesos de medición correspondientes a tres unidades que en principio se consideraron finalizadas.

6. Con fecha 4 de abril de 2016, la Intervención Delegada emite informe fiscal desfavorable, fundamentando los reparos formulados, sustancialmente en: “(…)  del examen de las unidades ejecutadas que se incluyen en las relaciones valoradas y de los  informes adjuntos aportados a esta unidad, se infiere que lejos de tratarse de la certificación de un exceso de unidades ya contempladas en el proyecto, se estaría ante la ejecución de un proyecto distinto del aprobado y para el que no se ha realizado la tramitación del procedimiento legalmente establecido (…)…que dichos excesos, que podrían constituir un modificado del contrato, se produjeron con posterioridad a que la obra hubiese sido objeto de recepción material el 17 de marzo de 2015 y una vez ya  entregada a la empresa pública Metro de Madrid, S.A., iniciándose en ese momento el cómputo del plazo de garantía, quedando pendiente únicamente la realización de la medición general y la tramitación de la certificación final. (…)..
7. Con fecha  19 de mayo de 2016,  tiene entrada en esta Intervención General, la discrepancia planteada por el Director General de Carreteras e Infraestructuras de la Consejería de Transportes, Vivienda e Infraestructuras, al reparo de la Intervención Delegada en dicha Consejería.
En el escrito de discrepancia se exponen las razones en las que se sustenta el criterio mantenido por el citado Centro Directivo, en síntesis, son las siguientes: 
“(…) Que no se han ejecutado unidades no previstas en el proyecto o no autorizadas (…)
Que en las diligencias emitidas por la Directora de las obras, se explica que en una parte de las obras (la acometida de emergencia de la estación de Paco de Lucía), cuya ejecución parcial se había dado por finalizada, debido a la solicitud de Metro de Madrid, S.A., es necesario ejecutar 5 arquetas adicionales que la empresa suministradora de energía eléctrica requería para poder proceder a la legalización ante la Consejería de Industria de la acometida eléctrica(…) Se trata de un incremento de medición de una de las unidades de obra incluida en el proyecto sin variar su naturaleza (…).  
Que tal como se indicó en las diligencias, las unidades sobre las que versa el reparo son 5 arquetas, con un precio de ejecución material de 43,66 € /ud  que representan un gasto total de 241,46 € (…) Se trata de una mayor medición de una unidad contemplada en el proyecto, en concreto: Cod.04.087 Ud. Arqueta sumidero (…)  Que dichos excesos de medición se han ejecutado en virtud de lo dispuesto en el artículo 217, apartado 3 de la Ley de Contratos del Sector Público(…).

Por último, que si la Intervención General ratifica el informe de la Intervención Delegada supondría que la Intervención General estaría actuando contra sus propios actos, al dar su disconformidad con la ejecución de unas obras que fueron objeto de fiscalización favorable en la comprobación material llevada a cabo en la recepción de fecha 9 de febrero de 2016. Por ello se considera que antes de ratificar la fiscalización desfavorable de las certificaciones, debería emitirse una declaración de lesividad sobre el acta de recepción parcial nº 3, que tiene efectos frente a tercero (contratista).”.
8. Con fechas 20 y 23 de mayo de 2016, este Centro Fiscal solicitó a la Intervención Delegada y a la Unidad de Control Material, determinada documentación para la adecuada resolución de la discrepancia, que ha sido recibida con fechas 9 y 23 de junio 2016, respectivamente.
Tras el análisis de los antecedentes anteriormente descritos, y a fin de resolver la discrepancia, esta Intervención General considera oportuno hacer las siguientes
CONSIDERACIONES

I
La cuestión a resolver en la presente discrepancia, se centra en determinar si las variaciones en la medición de las unidades de obra realmente ejecutadas por la empresa contratista respecto de las previstas en el proyecto, incluidas en las certificaciones ordinarias números 73 y 74, correspondientes a los meses de octubre y noviembre de 2015, respectivamente, deberían de haber dado lugar a la tramitación de un expediente de modificación contractual, por lo que no se habría observado el preceptivo trámite procedimental con infracción de la normativa contractual, o si por el contrario, podría considerarse que nos encontramos ante una modificación contractual que no necesita de su tramitación como tal, al resultar de aplicación la especialidad que para los contratos de obras se contiene en el apartado 3 del artículo 217 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público (en adelante LCSP), en su redacción de 30 de octubre de 2007, normativa aplicable al presente contrato de obras. En relación con este precepto, se considera oportuno precisar, que si bien mediante la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible se dio una nueva redacción al citado 217, el apartado 3 permaneció con idéntica redacción.
El artículo 217 de la LCSP partiendo de la regla general de que toda modificación del proyecto de obra exigirá la previa autorización del órgano de contratación, establece en su apartado 3, último párrafo, un supuesto especial de aplicación a los contratos de obras por sus especiales características, señalando en relación con el procedimiento a seguir por el Director Facultativo cuando considere necesaria una modificación del contrato que:“ No obstante, podrán introducirse variaciones sin necesidad de previa aprobación cuando éstas 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.”.
Por su parte, el artículo 160 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, (en adelante RG) dispone lo siguiente: “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 por 100 del precio primitivo del contrato, Impuesto sobre el Valor Añadido excluido.“.
De los artículos transcritos se deducen los límites establecidos a la facultad otorgada a los Directores de Obra de variar, durante la ejecución del contrato, el número de unidades de obra   ejecutadas sobre las previstas en el proyecto. Sobre este asunto, se indica, que esta Intervención General siguiendo los criterios interpretativos establecidos por las Juntas Consultivas de Contratación tanto del Estado como de las Comunidades Autónomas, ha analizado en varios informes
 los requisitos que han de concurrir en un contrato de obras 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.
Así, las variaciones de medición admitidas y reguladas por la normativa contractual,  contempladas como desviaciones en la medición de la obra realizada respecto a la ejecución prevista en el proyecto, deben respetar dos tipos de limitaciones. En primer lugar, una limitación cualitativa, que las variaciones en la medición se refieran a unidades de obra que estén previstas en el proyecto, por lo que queda fuera de este supuesto la posibilidad de introducir unidades nuevas no previstas en el mismo. Y en segundo lugar, una limitación cuantitativa, que estas variaciones en el número de unidades previstas no representen, en su conjunto, un incremento del gasto superior al 10% del precio primitivo del contrato IVA excluido, aplicándose este límite al total de las unidades de obra incorporadas y no en cada una de las diferentes unidades de obra o capítulos.
En este sentido, se pronuncia la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado, en su informe 16/06, de 30 de octubre de 2006, cuando señala que: “ (… )la utilización del término “variaciones” en el ya citado artículo 160, implica la posibilidad de compensar excesos en la ejecución de determinadas unidades de obra con defectos en la ejecución de otro tipo de unidades de obra sobre las realmente previstas, siendo el “exceso” o “defecto” de medición final aquel sobre el que se aplica el límite del 10 por 100 del precio primitivo del contrato (...)”. 
Asimismo, la citada Junta Consultiva en su informe 43/2008, de 28 de julio,  al referirse a este adicional de obra que se aprecie en la medición de ésta y que de acuerdo con el artículo 217 de la LCSP, puede llegar hasta el 10% del precio primitivo,  indica  que: “Esta adicional no es una partida cuya existencia dependerá de que en la medición de la obra resulten excesos respecto de las unidades previstas en el presupuesto. En tales casos y siempre que no superen el 10 por 100 del presupuesto de la obra, la Ley considera que estos excesos son consecuencia de inexactitudes del proyecto o del presupuesto que resultan inevitables por lo que se prevé la posibilidad de abonarlas sin necesidad de recurrir a modificación contractual alguna (…)”. 
II
 En lo referente al momento del abono del precio correspondiente a las unidades ejecutadas con excesos de medición, el artículo 160.2 del RG establece lo siguiente:
“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 por 100 a que alude la disposición adicional decimocuarta de la Ley, en la certificación final a que se refiere (…)”.
Las remisiones que en el citado artículo del RG se efectúan al entonces vigente Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, deben ser sustituidas en el presente expediente por los artículos 215 y disposición final segunda de la LCSP.
De este modo, el citado artículo prevé dos posibilidades para el momento del abono del precio de los excesos de medición: o en las certificaciones ordinarias mensuales o en la certificación final, siempre que se tramite previamente el correspondiente expediente adicional de gasto, tal como se señala en el Informe emitido por este Centro Fiscal el 15 de junio de 2007. En el caso de que el abono se produjera en la certificación final, esto es, una vez recepcionada la obra y realizada la medición general y definitiva, debe tenerse en cuenta la particularidad que se establece para los contratos de obras de carácter plurianual, en la disposición final segunda de la LCSP: “En los contratos de obra de carácter plurianual ( …) se efectuará una retención adicional de crédito del 10% del importe de adjudicación(…) esta retención se aplicará al ejercicio en que finalice el plazo fijado en el contrato para la terminación de la obra (…) “.
En relación con lo anterior, conviene recordar lo manifestado por la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Canarias en su informe 10/2009, de 28 de octubre, sobre el momento de pago de unidades de obra ejecutadas con exceso de medición, que dice: 
“(…) resulta evidente que la elección de uno u otro momento de pago afecta directamente a los intereses del contratista ejecutor de las obras, pues si el órgano de contratación opta por demorar su abono al momento de la certificación final, el contratista tendrá que asumir hasta entonces la carga financiera de su coste, dado que no percibirá su importe en la mensualidad correspondiente a su ejecución, sino en el momento posterior en que la obra esté totalmente finalizada. 
Para dilucidar si esta facultad de decisión opcional sobre el momento del abono puede ser ejercida discrecionalmente por el órgano de contratación, o si por el contrario, tal decisión ha de ser tomada teniendo en cuenta otras consideraciones que inciden en el contrato de obras que se trate, resulta  necesario poner en relación los preceptos citados con los demás preceptos que, en su conjunto, regulan el sistema de pago del precio de los contratos de obras y las propias peculiaridades de esta modalidad de contratos(…).
Concluyendo que: “En las certificaciones ordinarias de obra se debe reflejar la obra ejecutada en el periodo al que estén referidas, incluidas las unidades ejecutadas con exceso de medición en dicho periodo. No obstante, el abono de estas últimas estará supeditado a que exista dotación de crédito contraído suficiente en la  correspondiente anualidad, de tal forma que tal abono no provoque insuficiencia en la dotación presupuestaria necesaria para hacer frente a los pagos de las unidades pendientes de ejecutar durante el resto de la anualidad de que se trate, según lo previsto en el proyecto y en el programa de trabajo aprobados. Si, por el contrario, el pago de los excesos de medición en las certificaciones ordinarias pudiera provocar la mencionada insuficiencia presupuestaria, tales abonos habrán de realizarse necesariamente con cargo a la retención adicional de crédito que, a tal efecto, se ha contraído para el ejercicio en que se prevé finalizar la obra (…)”.
III
Efectuadas las anteriores consideraciones, procede ahora entrar en el análisis del expediente que nos ocupa. Como cuestión previa, deben de realizarse determinadas precisiones en relación con el escrito de discrepancia presentado, dado que se aprecia la existencia de un error por parte del órgano discrepante a la hora de concretar la cuestión controvertida, que se deduce de la propia documentación que consta en el expediente administrativo. 
Así, las alegaciones vertidas por el órgano gestor para fundamentar su discrepancia, van referidas exclusivamente a las 5 unidades de arquetas que se incorporaron a la certificación nº 73 de octubre de 2015, omitiéndose las unidades de obra que se incluyeron en la certificación nº 74 de noviembre de 2015, con exceso de medición, pero a las que si se hacen referencia en la documentación aportada por el propio órgano discrepante, en contestación a las actuaciones interesadas efectuadas por la Intervención Delegada, en la que se justifica la certificación de las siguientes unidades de obra que en principio se consideraron finalizadas: 5 unidades de ARQUETAS por un valor de ejecución material de 218,30 €; 353 unidades de SOPORTE PARA TÚNEL DE 1000MM, 9 FICHAS ( 3 AUTOEXT). NOCTURNO  por un valor de 17.325,24 € y 2.348 metros lineales de CABLE CU. DE 1x 240 MM2.RZ1(AS)-0.6/1KV por un valor de 82.133,04 €. Esta circunstancia determina que las alegaciones que se tomarán en cuenta para la resolución de la presente discrepancia, sean las que se contienen en las diligencias emitidas por la Directora de Obra con el Vº Bº del Subdirector de Obras, con fechas 4 de enero y 15 de marzo de 2016, tras los requerimientos realizados por la Intervención Delegada con anterioridad al reparo formulado.
Por ello, las unidades de obra sobre las que versa el reparo, son las que se relacionan a continuación, las cuales, se contemplan en el proyecto en su día aprobado (modificado nº3) con las siguientes mediciones e importes: 
▪ Unidad 04.087: ARQUETA SUMIDERO. Medición: 49 Unidades. Precio: 43,66€. Importe total: 2.139,34€.
▪ Unidad  DIDKAA011T: SOPORTE PARA TÚNEL DE 1000 MM, 9 FICHAS (3 AUTOEXT). NOCTUNO.  Medición: 260. Precio: 49,08€. Importe total: 12.760,80 €.
▪ Unidad DIDCBA015: CABLE DE CU. DE 1x 240 MM2. RZ1 (AS)- 0.6/1 KV. Medición: 2.500. Precio: 34,98€. Importe total: 87.450€.
Por su parte, las variaciones en la medición de las unidades de obra realmente ejecutadas     sobre las previstas en el proyecto son las siguientes:

▪ Unidad 04.087: ARQUETA SUMIDERO. Medición: 29 Unidades. Importe total: 1.266,14€.
▪ Unidad  DIDKAA011T: SOPORTE PARA TÚNEL DE 1000 MM, 9 FICHAS (3 AUTOEXT). NOCTUNO.  Medición: 603. Importe total: 29.595,24€. 

▪ Unidad DIDCBA015: CABLE DE CU. DE 1x 240 MM2. RZ1 (AS)- 0.6/1 KV. Medición: 4.696. Importe total: 164.266,08€.
Conforme a lo indicado, conviene aclarar respecto de la Unidad 04.087, que si bien en la certificación nº 73, se incluyeron 5 unidades que sumadas a las 24 ya certificadas con anterioridad hacen un total de 29, este número de unidades ejecutadas es inferior al previsto en el proyecto (49), por lo que la variación constatada sería un defecto de medición y no un exceso de medición como se alega por el órgano discrepante. Asimismo, las unidades DIDKAA011T y DIDCBA015 a las que no se hacen referencia en el escrito de discrepancia formulado, si presentan un exceso de medición en las unidades ejecutadas respecto de las proyectadas.
Precisado lo anterior, hay que tener en cuenta tal como ha quedado expuesto en la consideración primera, que las variaciones de medición admitidas por la normativa contractual sin necesidad de modificar el proyecto deben respetar dos tipos de limitaciones. Las alteraciones deben ir referidas a unidades de obra previstas en el proyecto y no pueden representar en su conjunto, un  incremento del gasto superior al 10% del precio de adjudicación del contrato IVA excluido, aplicándose este límite al total de las unidades de obra incorporadas y no en cada una de las diferentes unidades de obra o capítulos.
Ahora bien, aún cuando en el presente expediente las variaciones de medición no incrementan el 10% del precio de adjudicación del contrato y se refieren a unidades previstas en el proyecto, aspectos sobre los que no existe discrepancia entre la Intervención Delegada y el órgano gestor, cualitativamente, no podrían suponer un proyecto distinto del aprobado por el órgano de contratación, por cuanto que la obra ejecutada no se correspondería con la proyectada y, en consecuencia, nos encontraríamos ante un supuesto distinto al previsto en el artículo 217.3 final de la LCSP.

Llegados a este punto, se ha de señalar, que una vez finalizado el plazo de ejecución del contrato, con fecha 9 de febrero de 2016 se realizó la última recepción de la obra. Al acto de recepción asistieron, el representante de la Administración, que es el responsable y sujeto activo de la recepción; el Director Técnico, como responsable directo de la ejecución de las obras; el representante designado por esta Intervención General para llevar a cabo la fiscalización material de los fondos públicos y el contratista a fin de garantizar su audiencia en dicho acto. 

El Interventor designado para realizar su actuación dispuso, con carácter previo, de la documentación que consideró necesaria, en especial, la última certificación de obra (certificación nº 74 correspondiente a noviembre de 2015), donde consta el grado de ejecución de todas las unidades de obra del proyecto, entre éstas, las tres unidades anteriormente mencionadas que fueron objeto de esta comprobación material de la inversión. En el acta levantada al efecto, se refleja el resultado favorable de la recepción, constando asimismo unas observaciones del Interventor designado que no afectan a las citadas partidas y que ponen de manifiesto deficiencias de escasa entidad que no impiden la entrega del bien al uso o servicio público.
Esta constatación del Interventor actuante, ha sido valorada mediante informe complementario emitido por el responsable de la Unidad de comprobación material, en el que se concluye, que tanto de la documentación puesta a disposición del Interventor con anterioridad a la recepción de la obra como de la relativa al expediente de discrepancia aportada por la Dirección General de Carreteras e Infraestructuras, no se deduce que las variaciones de medición en dichas unidades introducidas por la Dirección de Obra durante la ejecución del contrato, requieran de la tramitación de un expediente de modificación del proyecto, por cuanto que aquellas se deben a una decisión técnica como consecuencia de inexactitudes del proyecto.
En definitiva, considerando que el contrato de obras es un contrato de resultado y que para facilitar su ejecución, el artículo 217.3 permite la posibilidad de que se produzca un margen de desviación en las unidades de obra ejecutadas, sin considerarlo modificación contractual, se ha de concluir, que las variaciones detectadas en las mediciones de las unidades de obra  ejecutada respecto de las previstas en el proyecto, responden a las razones que justifican la aplicación de este supuesto y que, por tanto, en las certificaciones ordinarias de obra se debe reflejar la obra ejecutada en el periodo al que estén referidas, incluidas las unidades ejecutadas con exceso de medición en dicho periodo, a efectos de su abono al contratista, si existe crédito adecuado y suficiente. 
IV

Este Centro Fiscal estima conveniente concluir la resolución de la discrepancia recordando el marco regulador de la comprobación material de la inversión así como la naturaleza jurídica  del acto de recepción
, al objeto de aclarar lo manifestado por el órgano discrepante cuando señala que: “si la Intervención General ratifica el informe de la Intervención Delegada supondría que la Intervención General estaría actuando contra sus propios actos, al dar su disconformidad con la ejecución de unas obras que fueron objeto de fiscalización favorable en la comprobación material llevada a cabo en la recepción de fecha 9 de febrero de 2016. Por ello se considera que antes de ratificar la fiscalización desfavorable de las certificaciones, debería emitirse una declaración de lesividad sobre el acta de recepción parcial nº 3, que tiene efectos frente a tercero (contratista).”.

De acuerdo con el artículo 83.2.d) de la Ley 9/1990, de 8 de noviembre, reguladora de la Hacienda de la Comunidad de Madrid, en relación con los artículos 7, 9 y 10 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, la comprobación material de la inversión se configura como una modalidad del ejercicio de la función interventora  consistente en la intervención de la aplicación o empleo de las cantidades destinadas a obras, suministros, adquisiciones, servicios y subvenciones, mediante la realización de todo tipo de comprobaciones, tanto físicas como documentales, que resulten precisas. 
La fase procedimental en la que se encuadra la realización de esta actuación, es la del reconocimiento de obligaciones o de las propuestas de pago. Así, el Decreto 45/1997, de 20 de marzo, en el artículo 23.2, 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  entre los que se encontrará, en su caso, el resultado favorable de la comprobación material de la inversión”. Por su parte,  el artículo 25, en el apartado 1, establece 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”. 

En el ámbito contractual, la  comprobación material de la inversión está unida a la extinción de los contratos (cumplimiento o resolución). El artículo 205 de la LCSP, establece en relación con el cumplimiento de los contratos y la recepción de la prestación, lo siguiente:

“1. El contrato se entenderá cumplido por el contratista cuando éste haya realizado, de acuerdo con los términos del mismo y a satisfacción de la Administración, la totalidad de la prestación. 

2.  En todo caso, su constatación exigirá por parte de la Administración un acto formal y positivo de recepción o conformidad (…)” .
Para el contrato de obras, el artículo 218.2 determina que: "Si se encuentran las obras en buen estado y con arreglo a las prescripciones previstas, el funcionario técnico designado por la Administración contratante y representante de ésta las dará por recibidas, levantándose la correspondiente acta y comenzando entonces el plazo de garantía (…)”.

Conforme a lo anterior, la recepción se configura como un acto administrativo que comprende, por una parte, la verificación de la efectiva realización de la obra y su adecuación a las prescripciones del contrato y, por otra, como resultado de esta actuación administrativa material,  la declaración de voluntad de la Administración manifestada por su representante relativa a que la obra es aceptada por la misma,  esto es,  que se da por recibida pudiendo ser destinada al uso o servicio público previsto. Asimismo, la recepción está sujeta a un requisito de carácter formal, como es su constancia en un acta, documento administrativo probatorio y no constitutivo de la recepción, que reflejará el resultado del acto de recepción que será de conformidad, cuando se verifique que las obras se encuentran en buen estado y con arreglo a las prescripciones previstas. En caso contrario, no podrían recibirse de conformidad por el representante del órgano de contratación, debiendo constar en el acta los defectos observados, las medidas a adoptar y el plazo para subsanarlos.

En lo referente a los sujetos participantes en el acto de recepción,  el artículo 205.2 de la LCSP en relación con el artículo 25.2 del Decreto 45/1997, establecen que cuando se designe representante de la Intervención General, el Interventor será uno de los integrantes de la comisión receptora para el ejercicio de sus funciones de intervención de la comprobación material de la inversión. Asimismo, el artículo 218 de la LCSP, bajo el título “Recepción y plazo de garantía”, dispone: “A la recepción de las obras a su terminación y a los efectos establecidos en el artículo 205.2 concurrirá el responsable del contrato a que se refiere el artículo 41 de esta Ley, si se hubiese nombrado, o un facultativo designado por la Administración representante de ésta, el facultativo encargado de la dirección de las obras y el contratista asistido, si lo estima oportuno, de su facultativo”.
Por su parte,  la Circular 1/1997, de 26 de junio, de la Intervención General de la Comunidad de Madrid, por la que se dictan instrucciones sobre la comprobación material del gasto en contratos, convenios y subvenciones, en su Instrucción cuarta, relativa a la actuación y responsabilidades los asistentes al acto de recepción dice lo siguiente: 
“1. El responsable y sujeto activo del acto de recepción o comprobación material es la persona que actúa como representante de la Administración.
 2. Tratándose de contratos, el Director Técnico comparece como responsable directo de su ejecución. 
3. La función del representante de la Intervención consiste en la fiscalización material de los fondos públicos.(…)”. 
Determina a su vez la Instrucción sexta, que: “Al acto de comprobación material deberá asistir inexcusablemente el representante de la Administración.  En las recepciones relativas a contratos, no podrá actuar la misma persona como representante de la Administración y como Director Técnico (…).”.
En virtud de lo expuesto, queda claro cuáles son las funciones y responsabilidad de los asistentes al acto de recepción así como la naturaleza jurídica de dicho acto, extremos sobre los que se va a incidir a la vista de las alegaciones efectuadas por el órgano gestor. Por una parte, la Intervención en cuanto órgano de control interno, asistirá al acto de recepción, en los casos en que siendo preceptivo se hubiera designado Delegado por esta Intervención General, para llevar a cabo la fiscalización de la comprobación material, manifestando su conformidad o disconformidad a la recepción. Por otra parte, es el representante del órgano de contratación quien certifica la terminación de las obras, su buen estado y su adecuación a lo previsto en el contrato, correspondiéndole legalmente la función de dar por recibidas las obras. 
A la recepción en cuanto acto unilateral se hace referencia en el Informe 13/2013, de 22 de mayo de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de Aragón: “ (…) Según la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 1989, la recepción es un acto unilateral: de modo que, aunque en su plasmación formal se exige la presencia del contratista, se integra por una única voluntad, la de la Administración, en cuyas manos y a virtud del privilegio de la decisión ejecutoria, queda la calificación sobre el buen o el mal cumplimiento del contrato, todo ello, obviamente, sin perjuicio de la interposición de los recursos que procedan (…).
Asimismo, a efectos meramente ilustrativos, se señala que la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de Aragón en el citado informe, se refiere a la impugnación del acto de recepción de obras por el contratista, concluyendo, que si la recepción es, al tiempo que una actuación administrativa material, un acto formal y positivo, significa que le será de aplicación el mismo régimen impugnatorio de los actos administrativos. Pues aunque la normativa contractual nada dice sobre su régimen impugnatorio es necesario acudir a la doctrina general de los recursos administrativos, y admitir como procedente el recurso potestativo de reposición contra el acto de recepción, sin perjuicio de acudir directamente a la vía contenciosa. 
A la revisión de oficio del acto de recepción, se hace referencia en el escrito de discrepancia, del que parece desprenderse que el centro directivo discrepante atribuye a esta Intervención General la competencia para declarar la lesividad de dicho acto que ha sido adoptado por el órgano de gestión controlado.  

El artículo 33 de la LCSP recoge la posibilidad de aplicar la declaración de lesividad respecto de los actos contraídos en  materia contractual:”Son causas de anulabilidad de derecho administrativo las demás infracciones del ordenamiento jurídico y, en especial las reglas contenidas en la presente Ley de conformidad con el artículo 63 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre”.
En cuanto a la lesividad de los actos anulables, el artículo 103 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, establece, en su apartado 1, que: ”Las Administraciones Públicas podrán declarar lesivos para el interés público los actos favorables para los interesados que sean anulables conforme a lo dispuesto en el artículo 63 de esta Ley, a fin de proceder a su ulterior impugnación ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo. Y en el apartado 4 dispone que: “Si el acto proviniera de la Administración General del Estado o de las Comunidades Autónomas, la declaración de lesividad se adoptará por el órgano competente en la materia.”.

De conformidad con el artículo 43 de la Ley 29/1998, de 13 de junio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa: “Cuando la propia Administración autora de algún acto pretenda demandar la anulación ante la Jurisdicción Contencioso- Administrativa deberá, previamente, declararlo lesivo para el interés público.”
En cuanto a la determinación de los órganos a quienes compete la revisión de oficio, el artículo 34 de la LCSP la atribuye con carácter general al órgano de contratación, cuando se trate de las Administraciones Públicas, sin perjuicio de lo que, para el ámbito de las Comunidades Autónomas establezcan sus normas respectivas. De igual modo, salvo determinación expresa en contrario, la delegación de competencia para contratar comprenderá la delegación de competencia para declarar la nulidad o la lesividad. 
En el ámbito de la Comunidad de Madrid, el artículo 53.4.b) de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, del Gobierno y Administración,  dispone que serán competentes para declarar la lesividad de los actos anulables, los Consejeros respecto de sus propios actos y de los dictados por los órganos de ellos dependiente. A su vez, en el ámbito de esa Consejería de Transportes, Vivienda e Infraestructuras habrá que tener en cuenta la Orden de 20 de julio de 2015, del Consejero, por la que se delega el ejercicio de determinadas competencias en diversos órganos de la Consejería.
Por consiguiente, si el acto de recepción pudiera ser anulable de conformidad con el artículo 63 de la Ley 30/1992, por haberse infringido lo dispuesto en el artículo 218 de la LCSP y la Administración autora del mismo pretendiera demandar su anulación ante la jurisdicción contencioso- administrativa, deberá con carácter previo declararlo lesivo para el interés público. Por ello, le correspondería a ese Centro Directivo proponer al órgano competente que se acordarse el inicio del expediente para declarar la lesividad, careciendo esta  Intervención General de competencias sobre la materia, en cuanto órgano al que le corresponde el control interno de la gestión económico-financiera del sector público autonómico, que lo realizará mediante el ejercicio de la función interventora, el control financiero y el control contable, en los términos establecidos en la Ley 9/1990, de 8 de noviembre, y en el Decreto 45/1997, de 20 de marzo.
Finalmente, respecto del expediente que nos ocupa, si una vez realizada la recepción de la obra se hubiera constatado la existencia de una modificación del contrato sin haberse observado el preceptivo trámite procedimental, nos encontraríamos ante un supuesto de omisión de la fiscalización previa, que requeriría  la oportuna convalidación por el Consejo de Gobierno de conformidad con el artículo 29 del Decreto 45/1997, de 20 de marzo. Y ello, sin perjuicio de la exigencia de las responsabilidades a que, en su caso, haya lugar y del derecho del contratista a ser resarcido por el enriquecimiento sin causa que obtendría la Administración.  
De conformidad con las consideraciones efectuadas, esta Intervención General, 
RESUELVE

Rectificar el reparo formulado por la Intervención Delegada en la Consejería de Transportes, Vivienda e Infraestructuras, respecto a las propuestas de gasto, OK………………… y OK/…………………, por  importes de 695.503,89€ y 676.372,84€, relativas a las certificaciones ordinarias de los meses de octubre y noviembre de 2015 del contrato de obras titulado: “CONSTRUCCIÓN DE LA INFRAESTRUCTURA DE PROLONGACIÓN DE LA LÍNEA 9 DEL METRO DE MADRID A MIRASIERRA”, al concurrir en el presente expediente los requisitos exigidos por la normativa contractual para poder variar el número de unidades de obra incluidas en el proyecto sin requerir la aprobación del correspondiente expediente de modificación contractual.

� Informes de la Intervención General de la Comunidad de Madrid de 30 de septiembre de 2002, de 15 de junio de 2007 y 8 de mayo de 2008, entre otros.


�  Estas  cuestiones han sido objeto de análisis en numerosos informes de esta Intervención General, de 11 de marzo de 2003, 8 de mayo de 2008, 16 de diciembre de 2008, 12 de enero de 2009 y 5 de agosto de 2015, entre otros.
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