
INFORME DE LA INTERVENCIÓN GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID DE 6 DE SEPTIEMBRE DE 2016 RELATIVO A LA EXISTENCIA DE DESVIACIONES SUSTANCIALES EN LA MEDICIÓN DE UNIDADES DE OBRA EJECUTADAS SOBRE LAS PREVISTAS EN EL PROYECTO Y DE PARTIDAS NO EJECUTADAS DE CARÁCTER SIGNIFICATIVO, QUE DEBEN CONSIDERARSE MODIFICACIONES AL PROYECTO ORIGINAL.

Modalidad de informe: Discrepancia.

Área temática: Contratación.

Informe vigente.

Se ha recibido en esta Intervención General escrito de discrepancia, planteada por la Dirección General de Infraestructuras y Servicios de la Consejería de Educación, Juventud y Deporte, 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 formulado por el Interventor actuante en la comprobación material de la inversión derivada del contrato de obras titulado: “CONSTRUCCIÓN DE CENTRO DE EDUCACIÓN INFANTIL, 12 UDS. MÁS COMEDOR, EN LA PARCELA C3 DE LAS TABLAS, MADRID”.

Se acompaña, junto al escrito de discrepancia, determinada documentación, acreditándose los siguientes

ANTECEDENTES

1. Con fecha 2 de septiembre de 2014, se adjudicó el contrato de obras denominado: CONSTRUCCIÓN DE CENTRO DE EDUCACIÓN INFANTIL, 12 UDS. MÁS COMEDOR, EN LA PARCELA C3 DE LAS TABLAS, MADRID”, a la empresa……………………., por un importe de 1.400.636,32 € (IVA excluido), el cual se formalizó en documento administrativo el día 19 de septiembre de 2014. 
2. Con fecha 26 de mayo de 2016, se realiza la recepción de la obra. Según consta en el acta levantada al efecto, a dicho acto asistieron el representante de la Comunidad de Madrid, la dirección técnica, el contratista y el Interventor designado en representación de esta Intervención General.
El acta se suscribe por el representante de la Administración en términos de conformidad, constando la opinión desfavorable del representante de este Centro Fiscal respecto de la recepción y los motivos que la fundamentan, en un informe individual anexo a la misma, en el que se manifiesta, esencialmente, lo siguiente: La existencia de desviaciones sustanciales en la medición de unidades de obra ejecutadas sobre las previstas en el proyecto y de partidas no ejecutadas de carácter significativo, que deben considerarse modificaciones al proyecto original. Estos cambios junto a los 21 precios contradictorios aprobados con fecha 27 de agosto de 2015,  supondrían un porcentaje del 14,94% respecto al presupuesto de ejecución material. Asimismo, existen diferencias entre lo ejecutado y lo certificado que no pueden considerarse equivalentes, aunque la funcionalidad técnica no cambie y los precios sean similares, que se deberían de haber tramitado como precios contradictorios y una partida no se habría ejecutado y sí certificado.
3. Al no existir conformidad con el informe fiscal desfavorable, se plantea por el Director General de Infraestructuras y Servicios discrepancia al mismo, que tiene entrada en esta Intervención General el 30 de junio de 2016.

La discrepancia formulada no se acompañó de la documentación necesaria para su estudio y análisis, por lo que, con fecha 7 de julio de 2016, se procedió a su devolución al órgano gestor para su correcta tramitación, conforme a lo dispuesto en la Instrucción de 28 de marzo de 2006 de este Centro Directivo, por la que se establece el procedimiento de elevación de las consultas y discrepancias planteadas ante la Intervención General.

4. Posteriormente, con fecha 14 de julio de 2016, tiene entrada nuevamente en esta Intervención General la discrepancia formulada, acompañada de determinada documentación. 
En el escrito de discrepancia se exponen las razones en las que se sustenta la posición mantenida por el órgano gestor, en síntesis: 
“ (…) Que se ha producido una interpretación errónea en la aplicación de la letra d) del apartado 3º del artículo 107 y lo dispuesto en el artículo 234 apartado 3 in fine del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, dado que en ningún caso deben computarse las variaciones introducidas en las unidades de obra previstas en el proyecto al amparo del artículo 234.3, en el cómputo del 10% previsto en el artículo 107.3.d) que se refiere a la alteración de las condiciones esenciales de licitación y adjudicación ( referentes a modificaciones no previstas en los pliegos). 
(…) Que el criterio seguido por el Interventor en la comprobación material ha sido el de sumar las variaciones del proyecto introducidas con anterioridad al amparo del artículo 158 del Reglamento General de Contratación, que suponen un 8,52%, con las desviaciones producidas como consecuencia de aumento o disminución de unidades de obra realizadas al amparo del artículo 234.3 del TRLCSP que suponen un 6,42% del precio del contrato por lo que considera que el porcentaje total de modificación del contrato supera el límite del 10% previsto en el artículo 107.3.d) del TRLCSP.(…).

En apoyo del argumento se cita el informe 27/12, de 14 de diciembre de 2012, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado y el Informe 23/2011, de 12 de septiembre, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Aragón.
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

El órgano gestor fundamenta su opinión discrepante en la consideración de que las variaciones de las unidades de obra ejecutadas respecto de las previstas en el proyecto, se realizaron al amparo del artículo 234, apartado 3, in fine, del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante, TRLCSP). Por ello, como cuestión previa conviene recordar, con carácter general,  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
.
El artículo 234 del TRLCSP 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, 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.

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, (…) o con cargo al crédito adicional del 10 por 100 a que alude la disposición adicional decimocuarta de la Ley, 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.”

De los artículos citados 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. 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.

Como de forma acertada se expone por el órgano gestor en su escrito de discrepancia, este supuesto previsto en el artículo 234.3 del TRLCSP nada tiene que ver con las circunstancias y condiciones recogidas en el artículo 107 del mismo texto legal,  relativo a las modificaciones no previstas en la documentación que rige la licitación. 
Efectivamente, así se ha puesto de manifiesto por la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Aragón, en su informe 23/2011, de 12 de septiembre, sobre cuestiones derivadas del nuevo régimen de modificación de los contratos públicos introducido por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible, que dice que:
“ (…)El supuesto previsto en el artículo 217.3 LCSP (actual 234.3 del TRLCSP)— alteración en el número de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del proyecto de un contrato administrativo de obras— es un supuesto específico de modificación legal, que no se incluye entre los supuestos de modificaciones no previstas en la documentación que rige la licitación, sin que por tanto le sean de aplicación las previsiones del artículo 92 quarter LCSP ( actual 107 del TRLCSP). En concreto, el límite del 10% del precio de adjudicación del contrato recogido en este último precepto para considerar alterada una condición esencial, no comprende los eventuales excesos de medición que, por su propio carácter, se pondrán de manifiesto en un momento posterior, el de la medición final de la obra.”
Utilizando este mismo criterio interpretativo, la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Canarias, obtiene la misma conclusión en su informe 4/2011, de 24 de noviembre, señalando además lo siguiente:
“(…) El importe de las variaciones de medición a que se refiere el artículo 217.3 de la LCSP, cuyo importe no supere el 10% fijado en dicho artículo y que, en cumplimiento de lo establecido en el artículo 160.2 del R.G., se recojan posteriormente en un proyecto modificado, no ha de computarse junto al importe de las modificaciones que han dado lugar al proyecto modificado, a efectos de considerar el límite del 10% que determina la alteración sustancial del contrato. En consecuencia, dichas variaciones de medición deberán reflejarse de forma diferenciada en el proyecto modificado, a fin de poder realizar el control diferenciado del cumplimiento de ambos límites. (…)”.
En esta misma línea,  la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado, en su Informe 27/2012, de 14 de diciembre de 2012, cuyas conclusiones se comparten por este Centro Directivo, manifiesta que:
“(…) El límite del 10 % previsto para las modificaciones no previstas en la documentación contractual en el artículo 107.3.d) del TRLCSP no ha de computarse en la aplicación del artículo 234.3, final, del TRLCSP para el contrato de obras. 

La razón es que el supuesto de hecho en ambos casos es distinto, como ha quedado expuesto. El artículo 234.3, final responde a las exigencias propias del contrato de obras, permitiendo un margen de desviación en las mediciones efectuadas  en las unidades de obra ejecutadas de hasta un 10% del precio inicial. Por el contrario, el 10% previsto en el artículo 107.3.d) constituye un límite para entender que se produce una alteración de las condiciones esenciales de la licitación y adjudicación en el caso de que concurran las circunstancias que permiten la modificación contractual de acuerdo con el artículo 107.1.
Las limitaciones del artículo 107 del TRLCSP operan desde el punto de vista de que las variaciones de las unidades de obra ejecutadas que se realicen al amparo del párrafo final del artículo 234.3 deben responder únicamente a las razones expuestas en la regulación de este supuesto. En ningún caso, debe ampararse la variación de las unidades ejecutadas en las circunstancias previstas en el artículo 107.1, que deberían tramitarse como una modificación contractual propiamente dicha, sometiéndose a los límites específicos que prevé este artículo.

Por ello, y de acuerdo con lo recogido en el artículo 160 del RGLCAP, los cambios que se reflejen en el proyecto modificado final deben reflejar de forma separada las variaciones de medición ejecutadas de acuerdo con el artículo 234.3 de las que respondan a modificaciones del proyecto como consecuencia de la concurrencia de las circunstancias previstas en el artículo 107.1. (…)”.

Por último, debe asimismo destacarse que en el presente expediente al no especificarse en los Pliegos las causas de modificación del contrato,  la eventual modificación del mismo habrá de supeditarse a las circunstancias tasadas y con los requisitos y límites que se establecen en el artículo 107 del TRLCSP.
II

Efectuadas las anteriores consideraciones, procede ahora analizar el expediente objeto de la presente discrepancia.

Las alegaciones formuladas por el órgano gestor para apoyar su criterio, se centran en la cuestión relativa a que las variaciones realizadas al amparo de lo dispuesto en el artículo 234.3 final del TRLCSP, no computan para el límite del 10 % establecido en el artículo 107.3.d) para las modificaciones no previstas en la documentación contractual. En cambio, respecto de lo que en el escrito de discrepancia se califica como desviaciones introducidas como consecuencia del aumento o disminución de unidades de obra previstas en el proyecto,  no se expone argumento alguno tendente a acreditar que dichas desviaciones responden a las razones que justifican la aplicación del supuesto especial previsto en el citado artículo 234.3.
Precisado lo anterior, hay que señalar, que el Interventor designado por esta Intervención General realizó las comprobaciones tanto documentales como materiales necesarias para llevar a cabo la fiscalización de los fondos públicos, constatándose la supresión de unidades de obra contempladas en el proyecto. En concreto, no se han ejecutado las siguientes unidades incluidas en el Capítulo 25. Urbanización, con las siguientes mediciones e importes: 
▪ Unidad 25.03. m PILOTE CON BARRENA CONTINUA. Cantidad: 468. Precio: 51,37€. Importe: 24.041,16 €.
▪ Unidad 25.18. m2 IMPERMEABILIZ. MONOCAPA PN 8. Cantidad: 731,07. Precio: 10,07€. Importe: 7.361,87 €.
▪ Unidad 25.22. m2 PAV.DRENANTE ALCORQUES = 40MM. Cantidad: 57. Precio: 75,45€. Importe: 4.300,65 €.

En consecuencia, no se trata como alega el órgano discrepante que el número de unidades ejecutadas sea inferior al previsto en el proyecto, por lo que la variación sería un defecto de medición, sino que la obra ejecutada no se corresponde con la proyectada por lo que nos encontramos ante un supuesto distinto al previsto en el artículo 234.3 final del TRLCSP.
Por otra parte, se constata que se han producido excesos de medición en las siguientes unidades de obra relativas a los Capítulos 1. Acondicionamiento del terreno y 26. Gestión de residuos, que se contemplan en el proyecto con las siguientes mediciones e importes:
▪ Unidad 01.02. m3 EXC. VAC. A MÁQUINA T. NO COHESIVOS. Cantidad: 8.584,14. Precio: 1,04€. Importe: 8.927,51€.
▪ Unidad 26.01. m3 TRANSP. VERTED. Cantidad: 13.469,09. Precio: 4,62€. Importe: 62.227,20€.

Las variaciones en la medición de las unidades de obra realmente ejecutadas sobre las previstas son las siguientes:

▪ Unidad 01.02. m3 EXC. VAC. A MÁQUINA T. NO COHESIVOS. Cantidad: 19.574,59. Precio: 1,04€. Importe: 20.357,57€.
▪ Unidad 26.01. m3 TRANSP. VERTED. Cantidad: 28.074,03. Precio: 4,62€. Importe: 129.706,18 €.

Consta en el expediente, que con carácter previo a la verificación física de la obra,  el Interventor designado por esta Intervención General para llevar a cabo la fiscalización material de los fondos público, tras efectuar el examen de la documentación del expediente, entre ésta,  la última certificación ordinaria de obra (certificación nº 12 correspondiente al mes de  septiembre de  2015), solicitó de la dirección facultativa información complementaria sobre las incidencias detectadas.

En contestación a este requerimiento, el director técnico, como responsable directo de la ejecución de las obras, remite correo electrónico en el que se indica respecto de los incrementos de medición en las partidas 01.02 y 26.01: “Por error, en las mediciones del proyecto no se ha calculado correctamente el volumen del movimiento de tierras a realizar, solamente el cajeado de la planta del edificio para poder hacer la cimentación ha supuesto casi 3.000 m3, sin tener en cuenta el vaciado hasta llegar a esta plataforma. La parcela en cuestión debe ser de las últimas del PAU de las Tablas y en ella  debieron depositar sus tierras la mitad de las parcelas circundantes. De igual modo que se ha visto incrementadas las mediciones de movimiento de tierras, se han incrementado las de gestión de residuos”.
Conforme a lo anterior, los cambios introducidos tienen por objeto solucionar las deficiencias o insuficiencias técnicas del proyecto aprobado, si bien a la vista de la documentación que obra en el expediente, no puede afirmarse que se deriven de circunstancias que se produjeran con  posterioridad a la adjudicación del contrato, dado que en el acta de comprobación de replanteo efectuado el 15 de octubre de 2014, no se hizo constar incidencia alguna reflejándose como resultado del mismo la conformidad con la viabilidad del proyecto.

De este modo, esta variación sustancial en las cantidades de las unidades de obra ejecutada estaría vinculada a errores del proyecto, concretamente, al  cálculo de la profundidad de la excavación que se traslada también a la medición de gestión de residuos, por lo que el Interventor actuante consideró, que suponen un proyecto distinto del aprobado por el órgano de contratación y que, en consecuencia, nos encontraríamos ante un supuesto distinto al previsto en el artículo 234.3, final, del TRLCSP.
En este sentido, debe de tenerse en cuenta que en ningún caso debe ampararse la variación de las mediciones efectuadas en las unidades ejecutadas de acuerdo con el artículo 234.3 final del TRLCSP en las circunstancias previstas en el artículo 107.1
, por lo que, en el presente expediente, al tratarse de variaciones producidas por las circunstancias contenidas en el apartado 1, letra a) del citado artículo 107,  debería de haberse tramitado una modificación contractual con sujeción a las condiciones y límites que en este precepto se establecen.
Desde esta perspectiva, tal como se señala en el Informe 9/2011, de 6 de abril, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de Aragón, la  facultad del director facultativo  de variar, durante la ejecución del contrato, el número de unidades de obra ejecutadas sobre las previstas en el proyecto, alcanza su límite cuando pudieran existir circunstancias que, no previstas en los pliegos o en el anuncio de licitación, deban ser apreciadas por el órgano de contratación, en los términos y condiciones establecidos en el artículo 107 del TRLCSP.
Por todo ello, se  ha de concluir, que en el supuesto que nos ocupa no 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 final  del artículo 234 del TRLCSP, sino que, por el contrario, las variaciones de la obra realmente ejecutada por la empresa contratista respecto de las previstas en el proyecto, deberían de haber dado lugar a la tramitación de un expediente de modificación contractual, por lo que no se habrían observado los requisitos sustantivos y procedimentales que en la normativa de contratación pública se establecen.
III
Además de lo indicado, el Interventor actuante en el informe adjunto al acta, pone de manifiesto la existencia de diferencias entre lo certificado y lo realmente ejecutado. Así,  se constata que se han certificado unidades previstas en el proyecto cuando lo realmente ejecutado son otras cuyas características difieren de éstas aunque la funcionalidad técnica no cambie y los precios sean similares. 
Concretamente, en el Capítulo 22.Gas, se han certificado las unidades de obra previstas en el proyecto 22.01, 22.02, 22.03 y 22.04 cuando las realmente ejecutadas no se corresponden con éstas y la unidad 22.05 se ha certificado y no se ha ejecutado. Asimismo, en  el Capítulo 20. Calefacción, respecto de las partidas 20.38, 20.39, 20.41, 20.42 y 20.43, la obra ejecutada no se corresponde con la prevista en el proyecto, dado que se han certificado bombas simples de determinados modelos, mientras que las realmente instaladas son bombas dobles; se estaría certificando dos unidades de bombas simples por cada bomba doble instalada. Igualmente, en el Capítulo 25. Urbanización, unidades 25.06 y 25.08, se ha cambiado el tipo de cerramiento, ejecutándose una valla diferente a la prevista en el proyecto y sin embargo, se ha certificado como si de ésta última se tratara.

Como se ha dicho, con carácter previo a la recepción, la dirección técnica  remitió contestación sobre las incidencias detectadas por el Interventor,  indicándose al respecto, que lo detectado en el capítulo de gas se corregirá en la medición final y en cuanto al capítulo de calefacción, se justifica la sustitución de las bombas simples por otras dobles en que la dirección facultativa consideró que el rendimiento de ambas es similar sin incremento de precio. 

En relación con lo observado por el Interventor, el órgano discrepante en el escrito presentado no efectúa alegación alguna que pudiera desvirtuar el criterio mantenido por aquél, así las argumentaciones vertidas para fundamentar la discrepancia, se refieren exclusivamente a las unidades de obra indicadas en la consideración anterior y con el contenido mencionado, por lo que puede considerarse que sobre este extremo, existe conformidad del órgano gestor con los reparos del representante de esta Intervención General. 

Dicho lo cual, debe advertirse que, a efectos del pago, el facultativo director de la obra  tiene la obligación de expedir las certificaciones, sobre la base de las relaciones valoradas, que recojan las unidades de obra realmente ejecutadas por el contratista en el periodo de tiempo al que correspondan, así como el precio de las mismas y a cuyo abono es al que tiene derecho el contratista.
Así, el artículo el artículo 232.1 del TRLCSP dispone lo siguiente:” A los efectos del pago, la Administración expedirá mensualmente, en los primeros diez días al mes que correspondan, certificaciones que comprendan la obra ejecutada durante dicho período de tiempo (…).”.Por su parte, el artículo 150 del RG dice que: “(…)  el director, sobre la base de la relación valorada, expedirá la correspondiente certificación de obra en el plazo máximo de diez días siguientes al período a que corresponda”. Y de acuerdo con el  artículo 216.1 del TRLCSP: “El contratista tendrá derecho al abono de la prestación realizada en los términos establecidos en esta Ley y en el contrato, con arreglo al precio convenido.”
En relación con la naturaleza de las certificaciones de obras, este Centro Directivo siguiendo la doctrina tanto del Tribunal Supremo como del Consejo de Estado, ha puesto de manifiesto en varios informes que, las certificaciones son actos administrativos de constancia por los que la Administración, a través de la dirección de obra, acredita fehacientemente la obra realmente realizada y el valor que la misma tiene.
 Por ello, se establece como responsabilidad de la dirección de obra la expedición de certificaciones que deben siempre responder a una realidad ejecutada y valorada.

Sin perjuicio de lo anterior, tal como preceptúa el artículo 232.1 del TRLCSP, los abonos al contratista resultantes de las certificaciones ordinarias de obra, tienen el concepto de pagos cuenta, sujetos a las rectificaciones y variaciones que se produzcan en la medición final y sin suponer, en forma alguna, la aprobación y recepción de las obras que comprenden.

En este sentido, la cláusula 31 del Pliego de Cláusulas Administrativas Particulares que rige esta contratación (en adelante PCAP) establece que:“ (…) En todo caso, las certificaciones parciales que se expidan y las cantidades que se abonen al contratista tendrán el carácter de pagos parciales con el carácter de abonos a cuenta, que no supondrán en forma alguna aprobación y recepción de las obras que comprenden, y a resultas de la certificación final de las obras ejecutadas, que se expedirá en el plazo de tres meses contados a partir de la recepción y a cuenta de la liquidación del contrato.(…)”.
En el caso que nos ocupa, lo certificado por la dirección de las obras no responde a la realidad de la obra llevada a cabo por el contratista, por consiguiente, deberá subsanarse en la fase de liquidación del contrato las irregularidades detectadas, en tanto que, como se ha dicho, los pagos parciales efectuados al contratista por unidades de obra no ejecutadas, al tener el carácter de abonos a cuenta están sujetos a las rectificaciones que resulten procedentes
. Y dejando a salvo, la exigencia de las responsabilidades que de estas actuaciones pudieran derivarse, por incumplimiento de las obligaciones que tienen su origen en la normativa contractual y que se recogen en los Pliegos
. 
IV
Continuando con lo expuesto en la anterior consideración, también debe advertirse, que durante la ejecución del contrato, se han llevado a cabo modificaciones que suponen la introducción de unidades nuevas no comprendidas en el proyecto o cuyas características difieren de las fijadas en éste sin la aprobación del órgano de contratación Así pues, la dirección facultativa sin tener facultades para ello ha introducido cambios en el proyecto que no respetan los requisitos de competencia y procedimiento exigidos por la normativa contractual.
Y ello,  sin perjuicio del abono al contratista de las partidas de obra realmente ejecutadas con el conocimiento y consentimiento del director de obra, en aplicación de la teoría del enriquecimiento injusto, para lo cual el órgano de contratación deberá  definirlas y cuantificarlas de manera objetiva y definitiva en la fase de liquidación del contrato. 
A tales efectos,  debe tenerse en cuenta que conforme a la cláusula 31, párrafo noveno,  del PCAP:

“Si fuera necesario emplear materiales o ejecutar unidades de obra no comprendida en el proyecto o cuyas características difieran sustancialmente de ellas, los precios de aplicación de las mismas serán fijados por la Administración, previa audiencia del contratista por plazo mínimo de tres días hábiles.

Los nuevos precios, una vez aprobados por el órgano de contratación, se consideraran incorporados a todos los efectos a los cuadros de precios del proyecto, sin perjuicio de lo establecido en el artículo 234.2 del TRLCSP.”.

Determina a su vez, el artículo 234.2 del TRLCSP que: “Cuando las modificaciones supongan la introducción de unidades de obra no previstas en el proyecto o cuyas características difieran de las fijadas en éste, los precios aplicables a las mismas serán fijados por la Administración, previa audiencia del contratista por plazo mínimo de tres días hábiles. Si éste no aceptase los precios fijados, el órgano de contratación podrá contratarlas con otro empresario en los mismos precios que hubiese fijado o ejecutarlas directamente.”.
Por su parte, el artículo 158 del RG dispone que:
“1. Cuando se juzgue necesario emplear materiales o ejecutar unidades de obra que no figuren en el proyecto, la propuesta del director de la obra sobre los nuevos precios a fijar se basará en cuanto resulte de aplicación, en los costes elementales fijados en la descomposición de los precios unitarios integrados en el contrato y, en cualquier caso, en los costes que correspondiesen a la fecha en que tuvo lugar la adjudicación.

2. Los nuevos precios, una vez aprobados por el órgano de contratación, se considerarán incorporados a todos los efectos a los cuadros de precios del proyecto (… )”. 

V
Finalmente, dado que los expedientes de modificación contractual deben someterse a la oportuna fiscalización previa, nos encontramos ante un supuesto de omisión de la función interventora, que requerirá la oportuna convalidación por el Consejo de Gobierno de conformidad con el artículo 29 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. Y ello, como se ha dicho, 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

Ratificar el reparo formulado por el Interventor actuante en la comprobación material de la inversión derivada del contrato de obras CONSTRUCCIÓN DE CENTRO DE EDUCACIÓN INFANTIL, 12 UDS. MÁS COMEDOR, EN LA PARCELA C3 DE LAS TABLAS, MADRID”, al haberse apreciado la modificación del proyecto de obras sin que se hubiese tramitado el preceptivo expediente de modificación contractual, por lo que de conformidad con el artículo 29 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, no se podrá reconocer la obligación ni tramitar el pago hasta que se resuelva la omisión de la preceptiva fiscalización, lo que se pone en conocimiento por si el titular de la Consejería tiene a bien elevar las actuaciones al Consejo de Gobierno, para su convalidación.

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 discrepancia ante el Consejo de Gobierno, a quien corresponde la Resolución definitiva.
� Este asunto ha sido analizado por este Centro Directivo en varios informes, siguiendo los criterios interpretativos establecidos por las Juntas Consultivas de Contratación tanto del Estado como de las Comunidades Autónomas: Informes de la Intervención General de la Comunidad de Madrid de 30 de septiembre de 2002, de 15 de junio de 2007, 8 de mayo de 2008 y 1 de julio de 2016, entre otros.





� Informe 27/2012, de 14 de diciembre de 2012, la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado.


� Ver informes de la Intervención  General de la Comunidad de Madrid de 30 de septiembre de 2002 y 25 de marzo de 2010.


� En este sentido, el Informe de fecha 30 de septiembre de 2002 de la Intervención General de la Comunidad de Madrid indica que: “ (…) Por tanto, en los casos en que el director de obra acepte y certifique unidades de obra no realizadas, calidades no admisibles en las unidades ejecutadas o partidas no ajustadas a los materiales y calidades contratados por la Administración, se establece, en todo caso, su responsabilidad por el cumplimiento defectuoso de las obligaciones derivadas del contrato que le vinculaban personalmente, y la subsanación de la situación irregular en la liquidación final del contrato, o incluso la resolución del mismo(…)”.


� La Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Canarias, en su Informe 1/2012, de 1 de marzo, trata la cuestión relativa a la aplicación a los directores de obra de las normas sobre exigencia de responsabilidad de las autoridades y del personal al servicio de las Administraciones Públicas, a que se refiere la disposición adicional 22ª de la LCSP (actual disposición adicional 19ª del TRLCSP), en los casos en que se expidan certificaciones fuera del plazo o que incluyan unidades de obra que no han sido realmente ejecutadas.
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