
INFORME DE LA INTERVENCIÓN GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID DE 5 DE JUNIO DE 2018 RELATIVO AL CONCEPTO, FINALIDAD Y REQUISITOS DEL ACTO DE RECEPCIÓN. MODIFICACIÓN DEL CONTRATO DE OBRAS DERIVADA DE LA INCLUSIÓN DE UNIDADES NUEVAS SIN EL CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS EXIGIDOS EN LA NORMATIVA VIGENTE.

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 Administración Local de la entonces Consejería de Medio Ambiente, Administración Local y Ordenación del Territorio, 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 Interventora actuante en la comprobación material de la inversión, relativa al proyecto de ejecución de las obras de acondicionamiento de la zona de aparcamiento en la calle Soledad en el municipio de Los Santos de la Humosa, con cargo al Plan PRISMA 2008-2011, prorrogado por el Decreto 178/2011, de 29 de diciembre, del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid.
Se acompaña, junto al escrito de discrepancia, determinada documentación, acreditándose los siguientes

ANTECEDENTES
1. Con fecha 18 de octubre de 2016, se adjudicó por procedimiento abierto mediante el criterio precio, el contrato de obras titulado: “ACONDICIONAMIENTO DE LA ZONA DE APARCAMIENTO EN LA CALLE SOLEDAD, EN EL MUNICIPIO DE SANTOS DE LA HUMOSA, PRISMA 2008-2011, PRORROGADO”, a la empresa ____________________, por un importe de 117.380,99 € (IVA incluido). El día 2 de noviembre de 2016, se formalizó en documento administrativo el contrato, con un plazo de ejecución de 2 meses, que fue objeto de dos ampliaciones, la primera por un plazo de cinco semanas y la segunda por un plazo de diez días.
El citado contrato tiene por objeto la ejecución de las obras de urbanización de una zona de aparcamientos en la colonia Miramadrid, mediante la retirada de señalización vertical y mobiliario urbano, trasplante de 27 árboles, desbroces, pavimentación, bordillos y la construcción de un muro.

2. Mediante Orden de fecha 30 de marzo de 2017, el órgano de contratación aprueba los precios de tres nuevas unidades de obra no previstas en el citado contrato, conforme al Acta de precios nuevos de fecha 27 de marzo de 2017. Según se indica en la citada Orden, los nuevos precios no suponen un aumento del presupuesto de adjudicación ni modificación del proyecto.
Se aprueba la introducción de una nueva unidad relativa al Capítulo 3. Saneamiento (arquetas de paso y derivación) y la sustitución de unidades de obra previstas en el Capítulo 2. Muro (Partidas 02.05, 02.06 y 02.07) y Capítulo 5. Gestión de residuos (Partida 05.02), por otras dos nuevas. 
3. Con fecha 26 de junio de 2017, por este Centro Fiscal se procedió a la designación de representante para la asistencia a la comprobación material de la inversión.
4. Con fecha 3 de noviembre de 2017,  se levanta acta de la recepción de la obra.
El acta se suscribe por la representante de la Administración en términos de conformidad, haciéndose constar en la misma que previamente se han cursado visitas de inspección en los Santos de la Humosa, con fechas 26 de julio y 24 de octubre de 2017. Asimismo, en el Anexo al acta, el órgano gestor certifica que se han realizado una serie de  remates, adjuntando en este sentido informe sobre la visita realizada a la obra el 24 de octubre de 2017 por la Dirección de Obra, representantes de la Dirección General de Administración Local y el contratista.
Por otra parte, a dicha acta se adjunta un informe emitido por la representante de esta Intervención General, en el que manifiesta su opinión desfavorable respecto de la recepción y los motivos que la fundamentan, concluyendo que: “Se realiza visita a la obra el 26 de julio de 2017, constando que las obras se encuentran en un pésimo estado de ejecución y acabado, detectándose múltiples DEFECTOS como: 
· ARQUETAS NO ADECUADAS A LA DESCRIPCIÓN DEL PROYECTO, TOTALMENTE LLENAS DE ESCOMBRO Y BASURA.

· ARQUETAS DE DIRECCIÓN CRUZADA DE SANEAMIENTO, TOTALMENTE INNECESARIAS.
· ALINEACIONES DE ENCUENTROS DE PAVIMENTOS SIN REMATAR, NI SELLAR.

· TALUDES CON APORTACIÓN DE TIERRAS SIN CRIBAR, NI EXTENDER, NI PEINAR.

· CIMENTACIÓN DE MUROS DESCUBIERTAS Y SIN PROTECCIÓN A ESCORRENTÍAS.

· ESCALINATAS MUY EMPINADAS SOBRE TALUD TERRIZO SIN COMPACTAR, EJECUTADAS A BASE DE TABLONES DE MADERA ESCASAMENTE ANCLADOS CON TOCHOS DE ACERO CORRUGADO, SIN PROTECIONES LATERALES PARA LAS TORRENTERAS DE LLUVIA. “.

Asimismo, respecto del Precio Nuevo P.N.2., relativo a la ejecución del muro de borde de aparcamiento objeto del contrato, verifica que la obra realmente ejecutada no se corresponde con la proyectada al apreciar: “un cambio del elemento constructivo del mismo,  modificación que debido a la gran dimensión del muro, supone el 37,96% del presupuesto de ejecución material de la adjudicación.”.
Por último, en cuanto al tiempo transcurrido desde la fecha de la comprobación material y la firma del acta, la Interventora actuante manifiesta que: “La Representante de la Administración (______________) así como la Representante del órgano gestor (___________________), deciden posponer la firma de cualquier ACTA pues quieren realizar consultas a su Departamento Jurídico”.
5. Al no existir conformidad con el informe fiscal desfavorable, se plantea por el Director General de Administración Local discrepancia al mismo, que tiene entrada en esta Intervención General el 11 de abril de 2018.

La discrepancia formulada no se acompañó de los antecedentes y documentos necesarios  para el estudio y análisis del asunto, por lo que esta circunstancia determinó que, con fecha 20 de abril de 2018, se requiriera al órgano gestor la aportación de la documentación precisa para su resolución, conforme a lo establecido 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.
6. Con fecha 24 de abril de 2018, tiene entrada en esta Intervención General la documentación requerida. 

7. En el escrito de discrepancia se exponen las razones en las que se sustenta el criterio mantenido por el órgano gestor, en síntesis:

“(…) En relación con este reparo, por parte de la Subdirección General de inversiones en Municipios de la Dirección General de Administración Local, en informe que se adjunta se argumenta lo siguiente: 
“Con respecto a los defectos detectados en la visita a la obra el 26 de julio de 2017, se comunica que todos ellos han sido subsanados, tal y como se le comunicó a la Intervención en la reunión que tuvo lugar, a instancias de la misma, en la sede de la Intervención General, con fecha 7 de agosto de 2017. En dicha reunión se aportó documentación fotográfica del resultado de las reparaciones. 
Con fecha 24 de octubre de 2017, se realiza una nueva visita a la obra, por parte de los representantes de la Comunidad de Madrid, la dirección facultativa y el adjudicatario, la Intervención declina su presencia y cita a todos los intervinientes en el acto el día 3 de noviembre en la sede de la Intervención General.

Como consecuencia de esta visita a la obra se comprueba que efectivamente, se han subsanado las deficiencias detectadas y que las obras se encuentran en estado de ser recibidas.
Con respecto al PRECIO NUEVO P.N.2: (…)Al tratarse de variaciones de obra que conllevan la ejecución de unidades de obra nuevas que no suponen un cambio en la naturaleza ni en las propiedades intrínsecas de los materiales a utilizar, se procedió a la tramitación de un acta de Precios Nuevos que, una vez aprobados por el órgano de contratación (Orden 620/17 de 30 de marzo), se consideraron incorporados a todos los efectos a los cuadros de precios del proyecto (artículo 158 del R.G.L.C.A.P.).”
Como se desprende del citado informe,  este centro gestor entiende, de una parte, subsanados todos los defectos advertidos por la Intervención y que, asimismo, la aprobación de los precios nuevos se ajusta a derecho (…) y así fueron incorporados a las certificaciones de obra fiscalizadas de conformidad por la Intervención Delegada, por lo que debe recibirse de conformidad la obra ejecutada.”
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
En primer término se considera conveniente hacer una serie de consideraciones acerca del concepto, la finalidad y los requisitos del acto de recepción de contratos
, dadas las incidencias que presenta el expediente en lo tocante a dicho acto formal, tal y como se ha podido advertir en los antecedentes de este informe. Para ello, se tomará como referencia la normativa que rige el contrato de obras objeto de la presente discrepancia.

En el ámbito contractual, el artículo 222 del Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP), establece en relación con el cumplimiento de los contratos y la recepción de la prestación, lo siguiente: ” 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”, exigiéndose su constatación por la Administración mediante: “un acto formal y positivo de recepción o conformidad dentro del mes siguiente de haberse producido la entrega o realización del objeto del contrato, o en el plazo que se determine en el pliego de cláusulas administrativas particulares por razón de sus características. A la Intervención de la Administración correspondiente le será comunicado, cuando ello sea preceptivo, la fecha y lugar del acto, para su eventual asistencia en ejercicio de sus funciones de comprobación de la inversión".
Para el contrato de obras, el artículo 235 de dicho texto legal, bajo el título “Recepción y plazo de garantía”,  determina, en su apartado 2, 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.

Cuando las obras no se hallen en estado de ser recibidas se hará constar así en el acta y el Director de las mismas señalará los defectos observados y detallará las instrucciones precisas fijando un plazo para remediar aquéllos. Si transcurrido dicho plazo el contratista no lo hubiere efectuado, podrá concedérsele otro nuevo plazo improrrogable o declarar resuelto el contrato.”.
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 si se encuentran en buen estado y con arreglo a las prescripciones previstas.
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 ha ejecutado conforme al contrato. Por el contrario, si se verifica que la obra no se ha ejecutado conforme a las condiciones establecidas en  los pliegos, en el proyecto, y en su caso, en las modificaciones reglamentariamente aprobadas, no podría recibirse de conformidad  por el representante del órgano de contratación, ni emitirse informe favorable por el Interventor que concurra a la recepción ejerciendo la comprobación material de la inversión.
De acuerdo con el artículo 25.6 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, el resultado de la comprobación material de la inversión se reflejará en acta que será suscrita por todos los que concurran al acto de recepción y en la que se harán constar, en su caso, las deficiencias apreciadas, las medidas a adoptar para subsanarlas y los hechos y circunstancias relevantes del acto de recepción, pudiendo los concurrentes expresar en dicha acta o en informe ampliatorio, las opiniones que estimen pertinentes.
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 sexta, establece lo siguiente en relación con el resultado de la comprobación material:

"(…)3. Cuando el objeto de que se trate se encuentre en buen estado y con arreglo a las respectivas prescripciones, el interventor designado suscribirá el acta que se levante, acreditativa del resultado de la comprobación material. 

4. De observarse deficiencias de escasa entidad que no impidan la entrega del bien al uso o servicio al que esté destinado, podrá realizarse la recepción o comprobación material, pero se harán constar en el acta para su subsanación con anterioridad a la tramitación de la propuesta de pago. 

Dicha subsanación se acreditará mediante un certificado expedido por el Director Técnico o por el representante de la Administración.

5. Si no se encuentra en buen estado o no se ajusta a las condiciones previstas, se harán constar en el acta los defectos observados, así como las medidas a adoptar, concediéndose un plazo para su subsanación. Expirado el plazo concedido, será necesario efectuar un nuevo reconocimiento para comprobar si se han subsanado (…)”.
En este sentido,  respecto del contenido del acta de recepción, en el actual modelo de acta que fue informado favorablemente por la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad de Madrid mediante Acuerdo 2/2005, de 27 de octubre, se contempla las distintas opciones a las que se ha hecho referencia.
Por último, en lo concerniente a los sujetos participantes en el acto de recepción, el artículo 222.2 del TRLCSP en relación con el artículo 25 del Decreto 45/1997, establecen que cuando se designe representante de la Intervención General, el Interventor será uno de los asistentes a dicho acto para llevar a cabo la fiscalización de la comprobación material de la inversión, manifestando su conformidad o disconformidad a la recepción. Asimismo, el artículo 235.1 del TRLCSP, dispone: “A la recepción de las obras a su terminación y a los efectos establecidos en el artículo 222.2 concurrirá el responsable del contrato a que se refiere el artículo 52 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”.

A su vez, la Circular 1/1997, de 26 de junio, de la Intervención General de la Comunidad de Madrid, en la instrucción cuarta, relativa a la actuación y responsabilidad de 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.
4. La función del asesor es la de informar al interventor acerca del estado aparente del objeto de la comprobación material  (…)”.
Y de conformidad con la instrucción sexta: “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 (…).”.

II
Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones procede ahora analizar el caso concreto que nos ocupa.
 En el expediente consta acreditado que, con fecha 26 de julio de 2017, se efectuó la comprobación material de la inversión, a este acto asistieron: la representante de la Administración, Dª ____________________; la Jefa de la Sección de Proyectos,  Dª _________________, como persona  responsable del contrato; la Directora de la ejecución de la obra, Dª _______________________; la Interventora designada por esta Intervención General para llevar a cabo la fiscalización material de los fondos públicos, Dª ___________________ y el contratista, D. ________________________.
En el transcurso de dicho acto se efectuaron por parte de la Interventora designada por este Centro Fiscal, las comprobaciones correspondientes, tras las cuales, puso de manifiesto a los asistentes su opinión desfavorable a la recepción y los motivos que la justifican. A la vista de ello, la representante de la Administración contratante y la responsable del seguimiento del contrato deciden posponer la firma del acta hasta realizar las consultas pertinentes.

Respecto de la decisión de no firmar el acta, debe advertirse, como ya ha sido señalado en la anterior consideración, que el objeto del acta, en cuanto acto instrumental, es recoger la declaración de voluntad de quienes concurran al acto de recepción, de manera que si la representante de la Administración a la que le corresponde legalmente la función de dar por recibidas las obras, no podía emitir en ese momento un juicio sobre el  buen estado de la obra y su adecuación a lo previsto en el contrato, más que posponer la firma del acta, decisión carente de justificación, podría haber optado por posponer la recepción formal hasta tanto no se adoptaran las medidas que correspondieran, dejando constancia de esta circunstancia en el acta.
Consta en el expediente y así se reconoce por el órgano discrepante, que al objeto de proceder a la formalización del acta, la Interventora designada convocó para el día 7 de agosto de 2017, en la sede de esta intervención General, a la persona representante de la Comunidad de Madrid así como a la persona responsable del seguimiento del contrato, quienes volvieron a manifestar su opinión de aplazar la  firma del acta. Posteriormente, el Interventor Delegado del Área de Control Material del Gasto requirió verbalmente al Subdirector General de Inversiones en Municipios para proceder a la  firma del acta, hecho que finalmente se produce el 3 de noviembre de 2017, tras nueva convocatoria efectuada por la Intervención.
De lo expuesto, se deduce, que esta situación de demora injustificada fue debida a causas imputables al órgano gestor que se tomó un plazo de más de tres meses para proceder al levantamiento y firma del acta, a pesar de los requerimientos efectuados por la Intervención tendentes a dar cumplimiento a dicha obligación legalmente establecida. 

Llegados a este punto, conviene recordar el informe 13/2013, de 22 de mayo,  de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de  Aragón, que se refiere a la recepción en cuanto acto administrativo unilateral y como acta:

“La recepción de las obras, acto formal y positivo de recepción o conformidad, viene regulada en los artículos 222.2 y 235 TRLCSP (artículo 218 LCSP), y en los artículos 108, 163 y siguientes RGLCAP. La recepción es pues un acto y un acta. Como acto, la recepción comprende el conjunto de actuaciones de inspección y comprobación de las obras para que, quienes asisten a la misma, presten su conformidad o disconformidad.

Según la STS de 18 de marzo de 1989, se trata de un acto unilateral «de modo que, aunque en su plasmación formal se exige la presencia del contratista y se produce en el curso de una relación jurídica contractual, 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 mal cumplimiento del contrato, todo ello, obviamente, sin perjuicio de la interposición de los recursos que procedan (…)
Además de unilateral, se ha caracterizado el acto de recepción como un acto único, expreso (aunque puede ser tácito, recepción implícita en la doctrina de los hechos concluyentes) formal y definitivo; probatorio y no constitutivo, pues se limita a declarar, conforme o disconforme, una situación fáctica preexistente a la que el ordenamiento jurídico seguidamente le atribuye unos efectos, pero nunca creará situaciones jurídicas ex novo. 

 Desde la perspectiva formal, a la recepción como acta (el acta es un acto administrativo instrumental), aluden igualmente el TRLCSP y el RGCLAP revistiéndolo así de la solemnidad que requieren los actos administrativos. Si la recepción de obras es, al tiempo que una  actuación administrativa material, un acto formal y positivo (artículo 222.2 TRLCSP), significa que le será de aplicación, entre otros, el mismo régimen impugnatorio de los actos administrativos (…)

Finalmente, hay que advertir que no se impugna el acta de recepción, en cuanto documento administrativo (acto instrumental), sino la actuación material de la Administración en la recepción que se concreta en la conformidad o disconformidad. Disconformidad con la que el contratista puede no estar de acuerdo, y está en su derecho a recurrir y no aquietarse a la misma.
El acta de recepción, en cuanto acto instrumental, consiste en una declaración de voluntad no negocial que tiene por objeto inmediato la declaración de voluntad de quienes concurren al acto de la recepción, la cual, es a la vez su objeto inmediato o directo y principal. Es la forma jurídica de constancia de un hecho y acto jurídico: el hecho de la recepción y la constancia de la conformidad o disconformidad con la misma. Y, en cuanto acto instrumental, el acta de recepción no es recurrible.”
Conforme a lo ya indicado, con fecha 3 de noviembre de 2017, se levanta acta positiva de recepción, observándose por este Centro Directivo que no ha sido suscrita por la representante de la Administración contratante que asistió a dicho acto y que no refleja el resultado de la comprobación material efectuada el 26 de julio de 2017. Así, por una parte, consta que el acta ha sido firmada por la Jefa de Área de Infraestructuras Locales, Dª _________________, en lugar de Dª _______________________.
Por otra parte, en el acta se recogen hechos que no pudieron ser presenciados in situ y constatados materialmente por los asistentes al acto de recepción por cuanto se trata de actuaciones que se realizaron a instancias de la Dirección General de Administración Local con posterioridad a la celebración de dicho acto y que van referidas a una visita a la obra efectuada el 24 de octubre de 2017, por parte de la representante de la Comunidad de Madrid que firma el acta, la responsable del contrato, la Dirección Facultativa y el contratista, al objeto de constatar la subsanación de los defectos detectados en la visita a la obra de 26 de julio de 2017.
En efecto, en el anexo al acta se hace contar que el órgano gestor certifica que se han subsanado una serie de defectos, adjuntándose a tal efecto un informe emitido por las personas que se mencionan en el párrafo anterior, en el que se indica: “(…) que durante la visita de fecha 26 de julio de 2017 se detectaron fallos de ejecución que es necesario reparar para poder recepcionar las mismas y se emite un informe de la visita que se traslada ese mismo día a IGM, con el fin de que lleve a cabo los trabajos oportunos(…) Con fecha 24 de octubre se lleva a cabo una visita con el representante de la empresa contratista, con representantes de la Dirección General y con la Dirección Facultativa, donde se ratifica que la obra se encuentra en condiciones de ser recibida.”.
 Pues bien, si tanto en el citado informe como en el propio escrito de discrepancia, se reconoce que durante la comprobación material efectuada el 26 de julio de 2017 se detectaron defectos que es necesario subsanar, debe de entenderse, que no es voluntad de la Administración dar las obras por recibidas, y este resultado del acto de recepción debió de quedar plasmado en el acta, haciendo constar los defectos observados, las medidas a adoptar, y en su caso, el plazo concedido al contratista  para su subsanación, siendo necesario efectuar un nuevo acto de comprobación.
Resulta, por tanto, ciertamente contradictorio que sin haber quedado plasmado en el acta la declaración de la representante de la Administración, de conformidad o disconformidad acerca de la recepción,  se realizaran actuaciones como si se hubiera suscrito acta negativa por haberse detectado deficiencias que evidencian que la obra no se encontraba en buen estado y con arreglo a las condiciones previstas en el contrato y que son susceptibles de subsanación por el contratista, en el plazo que a tal efecto se hubiera concedido.
En definitiva, el acta no recoge de forma inequívoca las declaraciones de voluntad de quienes asistieron al acto de la recepción en relación con la situación fáctica existente el 26 de julio de 2017, sin que sea admisible incluir actos posteriores que en todo caso, deberían de ser objeto de una nueva comprobación material, por lo que,  se ha de concluir,  que el acta contiene defectos o errores que deben ser subsanados. Y ello, 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.
III
Efectuadas las anteriores consideraciones, procede ahora analizar el contenido del informe desfavorable emitido por la Interventora designada por esta Intervención General para llevar a cabo la fiscalización de los fondos públicos.
En el ejercicio de esta modalidad de función interventora, la representante de este Centro Fiscal realizó las comprobaciones tanto documentales como materiales que resultaron precisas. De manera previa a la verificación física de la obra, la Interventora efectuó el examen de la documentación aportada al expediente, entre ésta, la última certificación ordinaria de obra (certificación nº 5 correspondiente al mes de junio), constatándose la inclusión de tres precios nuevos, apreciando respecto del Precio Nuevo P.N.2., relativo a la ejecución del muro de borde de aparcamiento que: “esta unidad de ejecución sustituye a las 02.05, 02.06 y 02.07 del Proyecto, recogiendo el cambio del proceso productivo del mismo, pues sustituye un elemento resistente formado por fábrica de bloques que es de hormigón gris estándar y chapado de piedra gneis por un muro de fábrica de bloque de hormigón Split a dos caras vistas”. Asimismo, de la comprobación material llevada a cabo en el acto de recepción, se constata las variaciones entre la obra realmente ejecutada respecto de lo aprobado en el proyecto,  así como una ejecución defectuosa o incompleta de la obra por parte del contratista, respecto de las condiciones previstas en el contrato. Estos defectos y variaciones observados se hicieron constar por la Interventora en un informe individual anexo al acta emitida al efecto.
 Como cuestión previa, debe indicarse, que dado que parte de las alegaciones efectuadas por el órgano gestor para apoyar su opinión discrepante, se fundamentan en la subsanación de los defectos advertidos por la Intervención durante la visita a la obra realizada el 26 de julio de 2017, debe de entenderse, que respecto de estas deficiencias existe conformidad con la valoración efectuada por la Interventora, sin perjuicio de que este Centro Directivo considere conforme a los razonamientos expuestos en la anterior consideración, que dicha subsanación no se ha producido, por cuanto que para ello sería preceptivo convocar un nuevo acto de recepción para comprobar si se han corregido los defectos previamente señalados en el acta, circunstancias que no se han producido en el caso que nos ocupa.
De este modo, la cuestión a resolver en la presente discrepancia se centra en determinar si los  cambios realizados durante la ejecución de la obra derivados de la inclusión de nuevas unidades de obra, 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 como invoca el órgano gestor que se trata de variaciones que no requieren la tramitación del expediente a que hace referencia el apartado 3 del artículo 234 del TRLCSP, por tratarse de modificaciones sin trascendencia económica, que no suponen un cambio en la naturaleza de la obra ni implican el uso de sistemas de ejecución distintos a los indicados en el proyecto y los nuevos precios han sido aprobados de forma contradictoria conforme al procedimiento legalmente establecido.

Tal como se ha indicado en el antecedente de hecho primero, el contrato de referencia tiene por objeto la ejecución del proyecto de obras “acondicionamiento de la zona de aparcamiento en la calle Soledad, en el municipio de Santos de la Humosa”, que prevé la ejecución de un muro longitudinal que recorre la totalidad de la calle en el remate de los taludes de tierra que le separan de la carretera de acceso al municipio.
La opinión desfavorable de la Interventora se fundamenta en la introducción de un cambio en el elemento constructivo del muro sin la aprobación de un modificado tramitado conforme a la normativa de aplicación, que afectaría a las partidas, 2.5 “MURO BLOQUE HORMIGÓN ARMADO 40x20x20”, 2.6 “CHAPADO GNEIS IRREGULAR” y 2.7 “BARANDILLA PLETINA CRUZ NODO h=0,9m, que dejan de ejecutarse y son sustituidas por una unidad nueva vinculada al precio contradictorio P.N.2. “FÁBRICA DE BLOQUE HUECO DE HORMIGON SPLIT DOS CARAS VISTAS DE 40X20X20”. De esta manera, el muro contemplado en el proyecto aprobado es un bloque previsto para revestir de piedra (fábrica de cemento prefabricado), en cambio, el  realmente ejecutado es a dos caras vistas y armado con acero corrugado B 400 S/SD 6mm, lo que evidencia la diferente solución técnica aplicada respecto a lo previsto proyecto.  
Esta valoración de la Interventora resulta confirmada con las alegaciones vertidas por el órgano gestor en el escrito de discrepancia, las cuales, no sólo no la desvirtúan sino que apoyan su criterio, así, manifiesta que: 

“Con respecto al PRECIO NUEVO P.N.2. (…) En el proyecto se considera la ejecución de un muro de bloque de hormigón, necesario para la delimitación de la vía. Una vez iniciada la obra, se comprueba que el desnivel entre la cota de la acera y el talud de tierras exterior es superior en la mayoría de su trazado a 55 cm., debido a que, en el periodo transcurrido desde la redacción del proyecto, se produjo un importante arrastre de tierras al desaparecer la vegetación existente en el talud por un incendio. Es, por tanto, necesario elevar la altura del muro hasta 90 cm (mínimo) desde la rasante definitiva de la acera, con objeto de dar cumplimiento a la Orden VIV/561/2010, de 1 de febrero, de condiciones básicas de accesibilidad y no discriminación para el acceso y utilización de espacios públicos urbanizados (artículo 30).

En el proyecto se define el muro como fábrica de bloques de hormigón gis estándar 40x20x20 cm. para revestir, chapados posteriormente de gneis. No siendo posible asumir el incremento de esta unidad en el presupuesto del proyecto, se decide la ejecución del muro con fábrica de bloques huecos de hormigón dos caras vista de 40x20x20 cm. rematado de una albardilla de hormigón. (…)
La única variación de consideración  se produce en la altura del muro, que pasa de ser de 0.76m de altura a 0.95 m de altura, la longitud del mismo no varía (353m). Para poder ejecutar este exceso de altura es por lo que se sustituye la fábrica de bloques de hormigón chapado por fábrica de bloques de hormigón cara vista.

La ejecución de las unidades contempladas en el proyecto; bloque de hormigón armado 40x20x20 para revestir (partida 2.5), chapado gneis (partida 2.6) y barandilla (partida 2.7) asciende a 34.950,1 € en ejecución material. Siendo el presupuesto de ejecución material del proyecto 126.339,97, las partidas afectadas suponen un 27,6% del presupuesto.

La ejecución de la unidad sustitutoria de estas, bloque de hormigón liso cara vista (partida PN 02), asciende a 33.840,17 € en ejecución material. (…)”.
En virtud de lo expuesto, este Centro Directivo considera que se han introducido variaciones sustanciales en el proyecto inicial, cuyo resultado si bien no altera el precio primitivo del contrato, cualitativamente, suponen un proyecto distinto al que el órgano de contratación aprobó y al que el contratista licitó, por lo tanto, dada la transcendencia o la entidad de estas modificaciones es evidente que se requiere la tramitación y resolución de un expediente de modificación, observando los trámites tanto de carácter general como los propios del contrato de obras que se regulan fundamentalmente en el artículo 211, 108 y  234 del TRLCSP.

En similar sentido, consta en el expediente, que el Área de Contratación puso en conocimiento del órgano gestor, la necesidad de tramitar en este caso un expediente de modificación, con motivo de la tramitación de una solicitud de ampliación del plazo de ejecución del contrato, presentada por la empresa contratista el día 27 de marzo de 2017, fundamentada en: “los cambios realizados en la tipología de muro de bloques a ejecutar, siendo la medición del mismo mayor a la contemplada en el proyecto”. Dicha solicitud, que fue informada favorablemente por la Dirección Facultativa y por la Jefa de la Sección de Proyectos de la Dirección General de Administración Local, fue devuelta con fecha 3 de abril de 2017, entre otras consideraciones porque: “no se pueden ejecutar tales cambios, salvo que se tramite el correspondiente modificado, siempre que se incluya en alguna de las causas del artículo 107 del TRLCSP”.
En efecto, debe tenerse presente que al no estar prevista en la documentación que rige esta contratación la posibilidad de modificación del contrato, la eventual modificación del mismo sólo podrá efectuarse cuando se justifique suficientemente la concurrencia de alguna de las circunstancias previstas en el artículo 107 del TRLCSP, siempre que no se alteren las condiciones esenciales de la licitación y adjudicación.
Es conveniente señalar, que el ejercicio de esta prerrogativa de modificación unilateral del contrato que ostenta la Administración, está sujeta a los límites y requisitos, tanto de carácter formal como material, establecidos en la normativa de contratación pública, tratándose de una potestad excepcional como así lo ha venido reconociendo el Consejo de Estado en números Dictámenes
 :
 “(…)En suma, entiende este Consejo de Estado que deben introducirse en las prácticas administrativas insertas en el marco del giro o actividad contractual de la Administración, las adecuadas previsiones para que la técnica del "proyecto reformado" y, consiguientemente, de la novación objetiva del contrato obedezca a su razón de ser, se constriña a la excepcionalidad y no sea práctica que, por su frecuencia, pudiera convertirse en habitual, pues, de lo contrario, se encubrirían contrataciones que no observaran los principios de publicidad, libre concurrencia y licitación, inspiradores y vertebradores, del sistema de contratación pública (…)”.
Fijado que nos encontramos ante una modificación sustancial del objeto del contrato, esto es, del proyecto de obra inicial, en lo concerniente al régimen de los modificados, habrá que tener en cuenta no sólo la regulación general sobre modificaciones de contratos sino también las particularidades que se establecen para los contratos de obras en el artículo 234 del TRLCSP, y en los artículos 158 a 162 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 ( RGLCAP en adelante). 
Pues bien, dado que nos encontramos ante una modificación del contrato de obras que consiste en la introducción de unidades nuevas no comprendidas en el proyecto o cuyas características difieran sustancialmente de ellas, al no figurar en el presupuesto del proyecto el valor unitario de estas unidades, se hace preciso efectuar, en el expediente de modificación del contrato, su valoración en la forma señalada en el artículo 234.2 del TRLCSP. En este supuesto, el precio de las unidades de obra lo fija el órgano de contratación a la vista de la propuesta que formula el Director facultativo de la obra y de las observaciones del contratista en trámite de audiencia. 
 El citado artículo 234.2 establece 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 RGLCAP, en el apartado 1, dispone que:“ 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.”. Y en el apartado 2, que: “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 (…)”. 

En el caso examinado, éste ha sido el único trámite efectuado que consta en el expediente,  invocando el órgano gestor que se trata de variaciones sin transcendencia económica que emanan de las instrucciones dictadas por el Director de Obra y cuya finalidad es ajustar el proyecto a la realidad de la obra, argumentación que como se ha expuesto no puede tener favorable acogida, por cuanto que supondría que a través de este sistema de precios contradictorios se estaría desvirtuando el proyecto de obra modificándolo sustancialmente.
En este sentido, conviene recordar lo manifestado por el Consejo de Estado en el Dictamen 1819/2002, de 26 de septiembre de 2002, que dice lo siguiente:

“(…) El Ayuntamiento ha entendido (siguiendo el criterio de la Dirección Facultativa) que propiamente no existe modificación del contrato en sentido técnico jurídico (necesidad de justificar la modificación y tramitar un expediente al efecto cuya resolución corresponde al órgano de contratación) ya que el importe total del presupuesto no se altera. (…)Ahora bien cuando las modificaciones supongan "introducción de unidades de obra no comprendidas en el proyecto o cuyas características defieran sustancialmente de ellas" el apartado 2 del mismo artículo 146 exige que se abra un procedimiento en el que la Administración fije los precios de aplicación a las nuevas obras los cuales han de ser aceptados por el contratista. El hecho de que además conlleve o no la necesidad de redactar un proyecto reformado dependerá de la entidad de lo que resulta alterado. Con carácter general sin embargo la ausencia de un reformado no obsta a la calificación técnica de modificación a la introducción de unidades nuevas no comprendidas en el proyecto original o cuyas características defieran sustancialmente de las previstas en aquél de modo que también será necesario que la Administración titular de la obra las apruebe. Únicamente cuando se trate de cambios "que afecten al número de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en las cubicaciones del proyecto" podrá ordenarlas directamente el Director de la obra siempre que no represente un incremento del gasto superior al 10% del precio del contrato (…).
La Administración municipal no fundamenta (ni siquiera implícitamente) su proceder en esta excepción sino que vincula la ausencia de modificación (en sentido técnico) con el efecto presupuestario neutral de dos alteraciones de signo opuesto: introducción y supresión de unidades de obra.  Si bien resulta legítimo saldar por compensación partidas de signo inverso a la hora de liquidar una obra no lo es cuando se trata de definir con precisión un proyecto. Desde esta última perspectiva de definición del objeto de un contrato (a través de las precisiones correspondientes al proyecto a ejecutar) la presencia de partidas compensables en la liquidación no anula sino que por el contrario multiplica la existencia de modificaciones contractuales que como tales requieren la aprobación por parte del órgano de contratación (…).
En atención a todo lo expuesto, se ha de concluir que, si en el presente caso resultaba preciso, por razones de interés público, alterar el objeto del contrato, de forma que la ejecución del proyecto se acomodara a las nuevas necesidades surgidas, la modificación del proyecto derivada de la inclusión de unidades nuevas, si concurrían las circunstancias exigidas y se respetaban los límites establecidos, debió de tramitarse con la observancia de los requisitos procedimentales tanto generales para todo tipo de contratos como los propios del contrato de obras, regulados estos últimos en el artículo 234.2 y 3 del TRLCSP.

IV
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 lo que no se podrá reconocer la obligación, ni tramitar el pago derivado de la certificación final, ni intervenir favorablemente estas actuaciones hasta que se conozca y resuelva dicha omisión en los términos establecidos en dicho artículo. 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.  
Teniendo en cuenta que el acta de recepción que obra en el expediente adolece de los defectos que se observan en la consideración segunda, con carácter previo a la elevación del expediente de convalidación al Consejo de Gobierno, deberá ser levantada nueva acta de comprobación material de la inversión que detalle la situación y circunstancias en que se encuentra ésta, debiendo el órgano gestor elaborar la documentación del modificado del proyecto no tramitado reglamentariamente, que posibilite al Interventor designado para dicho acto la verificación material de la obra realmente ejecutada.

De conformidad con las consideraciones efectuadas, esta Intervención General
RESUELVE

Ratificar el reparo formulado por la Interventora actuante en la comprobación material de la inversión derivada del contrato de obras titulado: “ACONDICIONAMIENTO DE LA ZONA DE APARCAMIENTO EN LA CALLE SOLEDAD, EN EL MUNICIPIO DE SANTOS DE LA HUMOSA, PRISMA 2008-2011, PRORROGADO”, 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 las obligaciones derivadas de la liquidación del contrato, ni tramitar el pago, ni intervenir favorablemente estas actuaciones 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.
�Estas cuestiones han sido objeto de análisis en numerosos informes de este Centro Fiscal, entre otros, los de 11 de marzo de 2003, 8 de mayo de 2008, 16 y 17 de diciembre de 2008, 12 de enero de 2009, 5 de agosto de 2015 y 11 de abril de 2018.


�Entre otros, el Dictamen 3371/1996, de 28 de noviembre de 1996, el Dictamen 4350/1997, de 6 de noviembre de 1997 y el Dictamen 1733/2006, de 8 de noviembre de 2006.


Asimismo, la excepcionalidad de esta prerrogativa ha sido confirmada por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencias de 16 de abril de 1999, 9 de octubre de 1995 y 30 de abril de 1977).


� Aunque la modificación del contrato no implique un aumento gasto o incluso suponga una disminución del mismo, deberá ser objeto de fiscalización previa, en este sentido se pronuncia el informe de esta Intervención General de la Comunidad de Madrid de 23 de agosto de 2005. 
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