
INFORME DE LA INTERVENCIÓN GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID DE 17 DE DICIEMBRE DE 2008 POR EL QUE SE RESUELVE DISCREPANCIA.  FUNCIÓN INTERVENTORA.  ANÁLISIS DE LOS REQUISITOS FORMALES EXIGIDOS POR EL ORDENAMIENTO JURÍDICO PARA LA CELEBRACIÓN DEL ACTO DE COMPROBACIÓN MATERIAL.  CARACTERÍSTICAS DE LOS EXPEDIENTES DE MODIFICADOS Y COMPLEMENTARIOS DE OBRA.
Modalidad de informe: Discrepancia.
Área temática: Función interventora. Contratación
Informe vigente.
Se recibe en esta Intervención General procedente de la Dirección General de Infraestructuras y Servicios de la Consejería de Educación, en aplicación de lo dispuesto en el artículo 88 a) de la Ley 9/1990, de 8 de noviembre, reguladora de la Hacienda de la Comunidad de Madrid y el artículo 16 del Decreto 45/1997, de 20 de marzo, por el que se desarrolla el régimen de control interno y contable ejercido por la Intervención General de la Comunidad de Madrid, escrito de discrepancia ante el reparo formulado por la Intervención Delegada en dicha Consejería referido a los expedientes de gasto OK-------: Certificación final de obras C.E.I.P. (9+18+C+G) UDS en --------- y OK------------: Certificación final obras complementario construcción C.E.I.P. (9+18+C+G) UDS en ------------.
La cuestión suscitada en la discrepancia gira entorno al cumplimiento de los requisitos formales exigidos por el ordenamiento jurídico para la celebración del acto de comprobación material.  De una parte, el Centro Gestor considera que se ha cumplido, en tiempo y forma, con el preceptivo trámite de solicitud de representante de la Intervención para asistir a la comprobación material de la inversión, por lo que convocada su no asistencia al referido acto no es determinante de la omisión del trámite de fiscalización. De otra, el Interventor Delegado estima que, aun estando debidamente designada la Interventora, la comunicación de la fecha de recepción no se realizó con plazo suficiente para que el representante de la Intervención acudiera al referido acto de comprobación material, razón por la cual, realizada la recepción sin la asistencia del Interventor se habría producido un supuesto de omisión de la función interventora.

Por lo demás, de conformidad con el apartado segundo del artículo 16 del citado Decreto 45/1997, que dispone que la Intervención General podrá pronunciarse sobre cualquier aspecto, este Centro ha procedido a examinar la totalidad del expediente de contratación que da origen a la discrepancia con el fin de pronunciarse acerca de otros aspectos.
Una vez analizada la documentación aportada se relacionan los siguientes 

ANTECEDENTES
1. Por Orden del Consejero de Educación de fecha de 5 de octubre de 2005 se aprueba el inicio del expediente de contratación de obras de construcción de un colegio de educación infantil y primaria en el municipio de -----------, declarado de tramitación urgente, y adjudicado, el 23 de febrero de 2006, mediante procedimiento abierto por concurso público a la empresa ----------------, por un importe de 3.750.460,00 euros, formalizándose el correspondiente contrato el día 21 de marzo de 2006, con un plazo de ejecución de 10 meses.
Las obras se inician, tras la celebración del acto de comprobación de replanteo y expedición de la correspondiente acta, el 4 de abril de 2006 y su fecha de finalización es el 4 de febrero de 2007.

2. El día 22 de junio de 2006 se solicita por la Dirección General de Infraestructuras y Servicios, a propuesta del director de obras, autorización para modificar el proyecto de ejecución justificándolo por haber disminuido el tamaño de la parcela cedida, y señalando que la modificación no supera el 20% del presupuesto del contrato primitivo y no supone variación de su plazo de ejecución. El proyecto de modificado se aprueba por el órgano de contratación el 7 de agosto de 2006 y se adjudica al mismo contratista por un importe de 749.130,32 euros, el 1 de septiembre de 2006.
3. En la ejecución de esta obra se han expedido un total de diez certificaciones ordinarias de obra por importe de 4.498.317 euros
4. El 8 de noviembre de 2006, el Subdirector General de Infraestructuras y Servicios de la Consejería de Educación solicita a esta Intervención General designación de representante de la Intervención General para la recepción de las obras “Modificado al de Construcción de un C.E.I.P. (9+18+C+G) en ------------------------- de -------.
5. El día 22 de marzo de 2007, el director arquitecto de las obras requiere del órgano de contratación la redacción de un proyecto de obras complementarias, adjudicándose, mediante procedimiento negociado sin publicidad de acuerdo con el artículo 141 d), el contrato complementario al mismo contratista el 4 de junio de 2007, por un importe de 520.153,76 euros y con un plazo de ejecución de 4 meses.
6. En la ejecución de esta obra se ha emitido una única certificación por un importe de 518.748,72 euros

7. El 12 de diciembre de 2007, el Subdirector General de Infraestructuras y Servicios mediante fax dirigido a la Intervención General comunica que la recepción de las referidas obras se celebrará el día 14 de diciembre de 2007. 

8. El 13 de diciembre de 2007, la Interventora Adjunta designada comunica mediante fax que acudirá el día 20 de diciembre a la Dirección General de Infraestructura y Servicios a revisar la documentación pendiente y que con posterioridad fijará las fechas para los correspondientes actos de comprobación material. 

9. El 14 de diciembre de 2007 se realiza el acto de recepción formal, sin la asistencia del representante de Intervención, del “Modificado y sus obras complementarias de Construcción de un C.E.I.P. (9+18+C+G) en ------------------------ de --------.
A la vista de las alegaciones formuladas esta Intervención General efectúa las siguientes

CONSIDERACIONES

I

Comprobación material de la inversión 
La comprobación material de la inversión como parte integrante de la función interventora, cuyo ejercicio en el ámbito de la Administración de la Comunidad de Madrid atribuye el ordenamiento jurídico vigente a la Intervención General, tiene como finalidad verificar materialmente la efectiva realización de las obras, servicios y adquisiciones financiadas con fondos públicos y su adecuación al contenido del correspondiente contrato.

En el ámbito contractual, por lo que aquí interesa, el artículo 110 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, de 16 de junio de 2000
 ( en lo sucesivo TRLCAP) establece que el contrato se entenderá cumplido por el contratista cuando se haya realizado, de acuerdo con los términos del mismo y a satisfacción de la Administración la totalidad de su objeto exigiéndose su constatación por la Administración “mediante un acto formal y positivo de recepción o conformidad dentro del mes siguiente a haberse producido la entrega o realización del objeto del contrato (…) a la Intervención de la Administración correspondiente le será comunicado, cuando dicha comunicación sea preceptiva, el acto para su asistencia potestativa al mismo en sus funciones de comprobación de la inversión”.

A su vez, con respecto a la recepción, el artículo 163 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (en adelante RLCAP) prevé que “El contratista, con una antelación de cuarenta y cinco días hábiles, comunicará por escrito a la dirección de la obra la fecha prevista para la terminación o ejecución del contrato, a efectos de que se pueda realizar su recepción. El director de la obra en caso de conformidad con dicha comunicación, la elevará con su informe al órgano de contratación con un mes de antelación, al menos, respecto de la fecha prevista para la terminación. A la vista del informe el órgano de contratación adoptará la resolución pertinente procediendo a designar un representante para la recepción y a comunicar dicho acto a la Intervención de la Administración correspondiente, cuando dicha comunicación sea preceptiva, para su asistencia potestativa al mismo en sus funciones de comprobación de la inversión. La comunicación a la Intervención a la que se refiere el párrafo anterior deberá realizarse con una antelación mínima de veinte días a la fecha fijada para realizar la recepción.”
Por su parte, debe tenerse en cuenta el Decreto 45/1997, de 20 de marzo, de Control Interno y Contable ejercido por la Intervención General. En particular, el artículo 23 al referirse a la intervención del reconocimiento de la obligación establece que “en este momento debe quedar documentalmente acreditado que se cumplen todos los requisitos necesarios para el reconocimiento de la obligación a cargo de la Hacienda de la Comunidad de Madrid, entre los que se encontrará, en su caso, el resultado favorable de la comprobación material de la inversión.”

Asimismo, el artículo 25.1 del anterior texto legal indica que “Antes de reconocer la obligación o proponer el pago se verificará 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”.

De igual modo, los apartados cuatro y quinto de este precepto disponen que “Los órganos gestores deberán solicitar de la Intervención General de la Comunidad de Madrid designación de delegado para su asistencia a la comprobación material de la inversión, con una antelación de veinte días a la fecha prevista para la recepción de la inversión de que se trate, cualquiera que sea el tipo de contrato (…) siempre que su importe exceda de cinco millones de pesetas. (…).La intervención de la comprobación material de la inversión se realizará, en todo caso, concurriendo el delegado del Interventor general al acto de recepción de la obra, servicio, adquisición o subvención de que se trate (...).”
Por otra parte, esta normativa debe ponerse en relación con 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, de la que en este momento interesa destacar las siguientes reglas:

“Cuarta .Actuación y responsabilidad de los asistentes al acto de recepción o comprobación material:

1. El responsable y sujeto activo del acto de recepción o comprobación material es la persona que actúa como representante de la Administración. (…)

3. La función del representante de la Intervención consiste en la fiscalización material de los fondos públicos. 

Quinta.‑Documentación.

1. Tanto el interventor designado como el facultativo técnico que le asesore, deberán disponer de la documentación necesaria con antelación suficiente para su adecuado estudio. Una vez recibido 
el nombramiento, el centro gestor pondrá a disposición de ambos la documentación que estimen pertinente. 

Sexta. Resultado de la comprobación material.

1. Al acto de comprobación material deberá asistir inexcusablemente el representante de la Administración.

De la conjunción de los preceptos citados, cabe concluir que la comprobación material de la inversión constituye uno de los métodos de verificación de la regla del “ servicio hecho” que rige el reconocimiento de las obligaciones y su posterior pago, y que, junto con el examen documental encaminado a comprobar el cumplimiento de los requisitos propios de la obligación, tiene como finalidad garantizar la existencia física de la obra, servicio o suministro de acuerdo a las condiciones estipuladas, cuando ello sea posible.

En efecto, dada la trascendencia de esta función para la verificación del adecuado empleo de los fondos públicos, el acto de comprobación material debe revestirse de una serie de requisitos tendentes a asegurar su correcto desarrollo y finalidad. Entre estos requisitos destacan, como hemos visto, la asistencia inexcusable del representante de la Administración; el que la solicitud de representante de la Intervención se efectúe al menos veinte días antes de la fecha prevista para la recepción de la inversión de que se trate o que el interventor y, en su caso el facultativo técnico, dispongan con antelación suficiente la documentación necesaria. 

Delimitado con carácter general el concepto y los requisitos del acto de comprobación material, procede analizar las circunstancias singulares del trámite que da lugar a esta discrepancia.

- Lo primero a tener en cuenta es que la solicitud del representante de la Intervención de 8 de noviembre de 2006 se encuentra referida, según consta en el fax remitido por el órgano gestor, únicamente al “Modificado al de Construcción de un C.E.I.P. (9+18+C+G) en --------------------------- de ---------” ; solicitud cuya fecha y objeto presumiblemente guardan relación con el momento de finalización de la obra principal y del modificado, 4 de febrero de 2007, y con la obligación del contratista de comunicar con una antelación de 45 días hábiles la fecha prevista de terminación de la obra.
Así las cosas, la recepción se efectuó el 14 de diciembre de 2007, es decir, un año después, sin que hasta dos días antes de su celebración el órgano gestor no concretara mediante fax la fecha de su celebración ni justificara su retraso.
En este sentido, cabe afirmar que la comunicación con la antelación de veinte días prevista en el artículo 25.4 del citado Decreto 45/1997, de 20 de marzo, no supone el cumplimiento del trámite si, con posterioridad, la comunicación de la fecha del acto de recepción, cuya fijación corresponde al órgano de contratación, no se produce con tiempo suficiente para que el Interventor designado pueda asistir. De esta forma, la citación con sólo dos días de antelación a la fecha de recepción previsiblemente puede suponer la no asistencia del Interventor por tener concertados o confirmados otros actos de recepción.

A su vez, como se expuso anteriormente, es igualmente necesario que el Interventor y, en su caso, los asesores o facultativos, dispongan de la documentación con antelación suficiente. Pues bien, del fax remitido por la Interventora designada para el acto de recepción a la Subdirección General de Infraestructuras el 13 de diciembre de 2007 se infiere que tras haberse desplazado a las dependencias de ese Centro Gestor la documentación estaba incompleta, por lo que literalmente manifiesta “acudiré a la Dirección General de Infraestructuras a revisar la documentación pendiente, siempre que se me confirme que se encuentra completa y preparada”
. Así pues, puede concluirse que este requisito tampoco ha sido observado. 

Por lo demás, significar que no se tiene constancia de que el referido fax obtuviera respuesta, esto es, no se puso en conocimiento de la Interventora ni las causas por las que el acto de recepción no podría ser aplazado ni la intención de mantener la fecha de celebración para el día 14 de diciembre de 2007.
De igual modo, cabe recordar que la actuación de los órganos administrativos debe estar informada por el principio de colaboración o coordinación de competencias, lo que comporta que en el ejercicio de su actividad deberán facilitar y prestar a otro órgano de la misma o distinta Administración la información que precisen o la asistencia necesaria para el adecuado ejercicio de sus competencias.
 Por ello, sería deseable que tal principio presidiera el procedimiento de la comprobación material, exigiéndose entre los distintos sujetos que en ella participan la máxima colaboración en orden a garantizar el eficaz cumplimiento de la finalidad que el ordenamiento jurídico le atribuye.

- En segundo lugar, resulta oportuno destacar, según consta en los antecedentes, que además del contrato principal y del modificado se tramitó un expediente de obra complementaria, obra respecto de la cual, siendo susceptible de comprobación material, no se ha solicitado representante de la intervención, pues como vimos anteriormente la solicitud de 7 de noviembre de 2006 sólo se refería a  la obra principal y al modificado. Así, la consecuencia de esta falta de solicitud no es otra que la omisión de la función interventora.  

En suma, a modo de recapitulación de lo expuesto, este Centro Fiscal considera que respecto a la recepción de la obra principal y el modificado no se han cumplido los requisitos preceptivos para entender formalmente convocado el acto de comprobación material, por ello, la afirmación reflejada en el acta de recepción “convocada a este acto la representación de la Intervención no comparece” debe reputarse errónea. A su vez, por lo que se refiere a la obra complementaria se ha producido una omisión del trámite de la comprobación material. Por ello, debe de resultar de aplicación a ambos supuestos lo dispuesto en la Instrucción Octava de la Circular 1/1997, de 26 de junio:
1. La omisión del acto fiscal relativo a la comprobación material, deberá ser objeto de convalidación, por omisión de fiscalización previa, conforme a lo dispuesto en el artículo 29 del Decreto 45/1997. 

2. Cuando el Consejo de Gobierno deba convalidar algún expediente del gasto relativo a contrataciones, convenios o subvenciones susceptibles de comprobación material, habrá de incluirse entre la documentación preceptiva, a efectos de la convalidación, un acta de comprobación material en la que se describa con detalle suficiente la situación y circunstancias concurrentes en el objeto del gasto, siempre que el interventor tenga elementos de juicio o documentación válida para tal comprobación. Una vez convalidado el gasto, no será necesario levantar acta de recepción o nueva acta de comprobación material, salvo que así se haya previsto en el acta primera.” 

II
Modificación del contrato de obra

En otro orden de consideraciones, este Centro Fiscal considera oportuno analizar en su totalidad el expediente objeto de esta discrepancia referido a la construcción de un colegio de Educación Infantil y Primaria en ------------------.
El expediente de contratación se inicia con la elaboración por un equipo de arquitectos, en octubre de 2005 y a través de un contrato de consultoría y asistencia, de un proyecto de obras cuyo contenido mínimo se ajusta a los requisitos fijados en el artículo 124 del TRLCAP el cual es informado favorablemente por la Oficina de Supervisión de Proyectos levantándose acta de replanteo previo, con fecha 5 de octubre de 2005, en la que se hace constar la viabilidad de las obras a pesar de no estar disponibles los terrenos a la espera del acuerdo del pleno del Ayuntamiento de cesión de los mismos.

Sin embargo, en el expediente consta el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento, de 22 de septiembre de 2005, por el que se concierta la puesta a disposición a favor de la Comunidad de Madrid de una parcela para la construcción de un colegio de educación infantil y primaria. Por esta razón no se entiende que en el acta de replanteo conste la falta de acuerdo municipal.
Aprobado el expediente de contratación, declarado urgente, se concluye la adjudicación, por procedimiento abierto, del contrato administrativo de obras a la empresa ----------- por un importe de 3.750.460,00 euros, formalizándose el correspondiente contrato el 21 de marzo de 2006 y estableciendo su cláusula tercera que el plazo de ejecución será de 10 meses.
Al día siguiente de emitirse el acta de comprobación de replanteo, de fecha 3 de abril de 2006, se acuerda el inicio de las obras y transcurridos dos meses desde esta fecha, el 22 de junio de 2006, se formula propuesta de modificación del contrato razonándola en la siguiente causa: “ante la imposibilidad de ubicar el proyecto adjudicado por haber disminuido el tamaño de la parcela cedida y tener que mantener las distancias a los actuales linderos…”
Sin embargo, la dimensión real de la parcela ya se conocía al comienzo del expediente de contratación puesto que constaba en el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de ------------ de cesión de terrenos y en el estudio geotécnico, documento preceptivo según el artículo 124 TRLCAP, que formaba parte del contenido mínimo del proyecto de construcción y cuya finalidad es la de realizar un estudio de los terrenos.
Por esta razón, esta Intervención estima que no se dan los requisitos exigidos en el TRLCAP para que la Administración pueda ejercer su prerrogativa de ius variandi y que están recogidos, con carácter general para todos los contratos administrativos, en el artículo 101 que establece: 
“1. Una vez perfeccionado el contrato, el órgano de contratación sólo podrá introducir modificaciones por razones de interés público en los elementos que lo integran, siempre que sean debidas a necesidades nuevas o causas imprevistas, justificándolo debidamente en el expediente.”

Por lo tanto, no se puede calificar como una necesidad nueva o causa imprevista una reducción del tamaño de la parcela del que ya se tenía conocimiento antes del inicio de las obras sino como un vicio del proyecto, y sobre esta cuestión ya se ha pronunciado el Consejo de Estado en numerosas ocasiones
 señalando:

“…el poder de modificación no puede utilizarse para salvar posibles deficiencias o imprevisiones técnicas contenidas en el proyecto (o en el proyecto base, si se tratara de contratos como el presente). Y no cabe confundir –como ha tenido ocasión de resaltar este Consejo en numerosas ocasiones- las “necesidades nuevas o causas imprevistas” con las simples imprevisiones derivadas de una inadecuada redacción del proyecto, ya se deba a defectos en su propia elaboración o en los datos que sirvieron para su redacción misma.”
En consecuencia, el órgano gestor ante los hechos que ya conocía sobre la dimensión real de la parcela tendría que haber ajustado el proyecto antes de llegar a la fase de licitación. Y en el supuesto de no adaptar el proyecto en ese momento, sólo podría haber hecho uso de su prerrogativa de modificación, una vez adjudicado el contrato, mediante la aplicación del procedimiento establecido para ello en los artículos 101 y 146 del TRLCAP, que exige que se hubiese sido puesto de manifiesto, en el acta de comprobación del replanteo, que el tamaño real de la parcela era de 15.004 m2  y no de 25.530 m2 como figuraba en el proyecto y en base a ello proponer las modificaciones pertinentes, tal y como el artículo 141 del Real Decreto 1.098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas permite:
“1. Si como consecuencia de la comprobación del replanteo se deduce la necesidad de introducir modificaciones en el proyecto la dirección redactará en el plazo de quince días, sin perjuicio de la remisión inmediata del acta, una estimación razonada del importe de dichas modificaciones.

2. Si el órgano de contratación decide la modificación del proyecto éste se tramitará con arreglo a las normas generales de la Ley y de este Reglamento, acordando la suspensión temporal, total o parcial de la obra, ordenando en este último caso la iniciación de los trabajos en aquellas partes no afectadas por las modificaciones previstas en el proyecto.”

La finalidad del acta de comprobación de replanteo, de acuerdo con el artículo 140 del RLCAP es la de reflejar la “conformidad o disconformidad del mismo respecto a los documentos contractuales del proyecto, con especial y expresa referencia a las características geométricas de la obra,…”
Por último, es conveniente recordar el carácter excepcional que tiene la prerrogativa de ius variandi de la Administración y así lo ha manifestado en numerosos informes el Consejo de Estado
 de la siguiente manera:

“El Consejo de Estado debe subrayar que la propuesta de modificación consultada, aun siendo necesaria, es en buena medida el resultado de los defectos e imprevisiones del proyecto inicial, y se refiere, por tanto, a circunstancias que debieron ser suficientemente ponderadas en las actuaciones preparatorias seguidas en el proceso de formación de voluntad contractual de la Administración, de ahí que convenga recordar la necesidad de extremar el celo tanto en la elaboración de proyectos de obras como en su replanteo previo y supervisión técnica, de forma que solo muy excepcionalmente haya que recurrir a su ulterior modificación y, sobre todo, a la introducción de varios, sucesivos y parciales reformados de obras o a la aprobación de proyectos de obras complementarias; pues de lo contrario, se podrían encubrir prácticas viciosas que vinieran a frustrar los principios de publicidad y concurrencia proclamados por la legislación de Contratos de las Administraciones Públicas.”

Con independencia de lo anterior y en relación con el expediente de modificación consta de las actuaciones descritas en el artículo 146 del TRLCAP, destacando que en la propuesta técnica motivada del director facultativo de la obra se describe la obra que consistirá en partir en 4 bloques el proyecto así como la de cambiar el sistema constructivo planteado en el proyecto primitivo por una estructura metálica convencional al sistema propuesto en proyecto con cerramiento y tabiquería de hormigón, así como su importe que se eleva a 749.130,32 euros, representado una variación económica de un 19,9743% con respecto al contrato primitivo, y la audiencia del contratista.
De la tramitación de este expediente de modificación se han observado las siguientes irregularidades:

La primera cuestión se refiere a las unidades de obra, donde se ha observado que se han excluido un capítulo completo, como es el de jardinería, que posteriormente se incluye en el proyecto complementario que a continuación del modificado se ha tramitado y que será de objeto de examen más adelante. Esta eliminación de unidades podría entenderse que responde a la finalidad de no superar el umbral del 20% del importe de la modificación, lo que supondría causa de resolución del contrato y la exigencia que la aprobación del modificado correspondiese al Consejo de Gobierno, como órgano que, en su día autorizó el gasto.
La segunda se refiere a los precios de las unidades de obra. Así el proyecto de modificado en cuestión supone la introducción de nuevas unidades, por lo que de conformidad con el artículo 158 del RLCAP, es necesario la aprobación, por el órgano de contratación, de precios contradictorios, lo que se realiza el 10 de enero de 2007.
Sin embargo, se aporta un acta de precios contradictorios, aprobada cinco meses después a la fecha de aprobación del proyecto, cuyo contenido no se corresponde con los precios contradictorios incluidos en el proyecto de modificado, por lo que este se han emitido certificaciones de obra en base a unos precios que no están aprobados ni incorporados al proyecto. 
Y la tercera cuestión es que, de acuerdo con el artículo 59 del TRLCAP, es preceptivo el informe del servicio jurídico y en este expediente, tal informe se emitió, si bien se realizó en los siguientes términos: “informe favorable a la modificación de prórroga o ampliación del plazo de ejecución del contrato de obras”. Es evidente la discordancia del mismo con el contenido de la modificación porque en ningún caso la misma supone ampliación del plazo y en el propio proyecto se específica con rotundidad que el plazo de ejecución no sufre variación alguna con el modificado, es decir, se mantiene como fecha de finalización de la obra el 4 de febrero de 2007. Por ello, se puede concluir que el proyecto se tramitó con la omisión del preceptivo informe del servicio jurídico. 
Como consecuencia de la tramitación del expediente de modificación y de conformidad con el artículo 146.4 del TRLCAP se acuerda, el 30 de junio de 2006, la suspensión temporal parcial de las obras, aprobando el levantamiento de la suspensión, mediante orden del órgano de contratación, el 25 de agosto de 2006.

La formalización del correspondiente contrato de modificación de construcción del colegio se realiza el 1 de septiembre de 2006.

En base a lo expuesto anteriormente, se puede concluir que la obra sólo estuvo formalmente paralizada durante los meses en que se determinó la suspensión, es decir julio y agosto, sin embargo, del análisis de las certificaciones ordinarias mensuales de obra presentadas se comprueba que desde mediados de octubre a diciembre de 2006 la obra estuvo totalmente suspendida, puesto que el importe de estas certificaciones es de cero euros, por lo que se observa una falta de adecuación de la realidad de la obra a su soporte contractual.
Con relación a las certificaciones de obra el artículo 145 TRLCAP dispone:

“1. A los efectos del pago, la Administración expedirá mensualmente, en los primeros diez días siguientes al que correspondan, certificaciones que comprendan la obra ejecutada durante dicho periodo….”

Además de lo señalado en párrafos anteriores, también se repara que estas certificaciones de obras no se han expedido mensualmente porque hay algún mes, como septiembre de 2006 en los que no se emitido certificación alguna.
Por último, durante la vigencia del contrato, que no ejecución de las obras según lo referido arriba, se solicita, el 8 de noviembre de 2006, representante de la Intervención General para efectuar la recepción del contrato. Con posterioridad a esta solicitud, la recepción se produce un año más tarde sin la asistencia del representante de la Intervención el 14 de diciembre de 2007, emitiéndose dos meses después, el 28 de febrero de 2008, certificación final de obras acompañada con un certificado del director de las obras haciendo constar que la misma representa un incremento económico de un 9,98% respecto del proyecto adjudicado.
En definitiva, de todo el expediente de modificación del contrato se puede inferir las siguientes conclusiones: primera, que tal expediente no está fundamentado en necesidades nuevas o causas imprevistas sino en deficiencias del proyecto; segundo, que en la tramitación del expediente se han producido irregularidades con respecto al procedimiento legalmente establecido; tercera, que la obra ha estado suspendida totalmente durante un lapso de tiempo mayor al que se aprobó para la suspensión parcial; y cuarta, la recepción se ha acordado en plazo y con solicitud de representante de la Intervención si bien no se efectúa hasta un año después y sin su asistencia.
III
Obras complementarias

Finalizado el contrato modificado de obras, -recordamos que la fecha de finalización del mismo es el 4 de febrero de 2007 y la última certificación expedida es de 30 de enero de 2007- el director de las obras solicita, el 22 de marzo de 2007, la realización de obras complementarias para poder acometer obras no previstas en el proyecto, tales como ajardinamiento y drenaje de la parcela, apertura de una nueva puerta de acceso y adecuación de la urbanización. 
Por la propia naturaleza de las obras complementarias, como accesorias a la principal, no puede entenderse que el expediente complementario se inicie dos meses después de la terminación del contrato principal al que sólo restaba el trámite de recepción para proceder a su liquidación.
No existe una definición precisa en nuestra legislación sobre obra complementaria, y de hecho, la única referencia sobre esta cuestión se sitúa en el artículo 141 d) del TRLCAP al regular los supuestos en los que se puede acudir al procedimiento negociado sin publicidad, que establece:

d) Cuando se trate de obras complementarias que no figuren en el proyecto ni en el contrato, pero que resulte necesario ejecutar como consecuencia de circunstancias imprevistas y su ejecución se confíe al contratista de la obra principal, de acuerdo con los precios que rigen para el contrato primitivo o que, en su caso, fuesen fijados contradictoriamente.

Para la aplicación de lo establecido en el párrafo anterior, deberán concurrir los siguientes requisitos respecto del contrato principal:

1. Que las obras no puedan separarse técnica o económicamente del contrato primitivo sin causar inconvenientes mayores a la Administración o que, aunque se puedan separar de la ejecución de dicho contrato, sean estrictamente necesarias para su ejecución.

2. Que las obras complementarias a ejecutar definidas en el correspondiente proyecto estén formadas, al menos, en un 50 por 100 del presupuesto, por unidades de obra del contrato principal.

3. Que el importe acumulado de las obras complementarias no supere el 20 por 100 del precio primitivo del contrato.

Las demás obras complementarias que no reúnan los requisitos exigidos en los párrafos precedentes habrán de ser objeto de contratación independiente.

Sobre este artículo y, en concreto, sobre la dificultad que se plantea en la realidad de diferenciar las obras complementarias de las modificaciones se ha pronunciado el Consejo de Estado
 que ha determinado:
“Con arreglo al artículo 141 d) del Real Decreto Legislativo 2/2000, las obras complementarias “que no figuren en el proyecto, ni en el contrato”, han de ser objeto de un contrato diferente, que podrá ser adjudicado por el procedimiento negociado sin publicidad cuando concurran las circunstancias que en dicho precepto se establecen.

Como se expuso en el Dictamen 424/92, de 2 de abril de 1992 (que recoge la doctrina mantenida en otros muchos, como los números 45.942, 47.127 y 48.34), la diferencia entre obras complementarias y modificaciones de obras “no aparece clara en todos los casos”, y son criterios aplicables para la distinción entre una y otra la posibilidad de utilización separada de las obras nuevas y su necesidad en relación con el proyecto inicial, entre otros.”
Con el mismo argumento la doctrina
 ha expuesto:

“Podemos decir que una obra es complementaria, accesoria de otra obra, la principal, a) cuando la utilización conjunta de ambas obras sea conveniente para satisfacer una necesidad de interés público, b) sea posible su utilización separada de ambas obras, y c) no sea imprescindible para la entrega al uso público de la obra principal. De no darse estos tres requisitos estaremos ante una verdadera modificación contractual.”
Este Centro Fiscal hace suya esta consideración, en el sentido de que al examinar las unidades de obra realizadas a través del proyecto complementario no está claro si pueden calificarse como modificaciones u obras complementarias, como por ejemplo el aumento de diámetros de las tuberías de calefacción o la urbanización de las instalaciones de acceso.

Además, como ya se señaló en la consideración anterior, se observa que hay un determinado capítulo, como el ajardinamiento, que figuraba en el proyecto primitivo, se excluye en el proyecto modificado y se vuelve a incluir en el complementario. 

En relación con la tramitación del expediente de obra complementaria se contempla que sí se han observado todos los trámites exigidos por la normativa, si bien en relación con los precios de las nuevas unidades de obra que recoge el proyecto, y que por aplicación del  artículo 141 d) TRLCAP, han de ser fijados contradictoriamente, no consta la fecha de audiencia y conformidad de los mismos por el contratista así como su aprobación por el órgano de contratación.
De conformidad con el mencionado artículo este proyecto complementario se adjudica por procedimiento negociado sin publicidad al mismo contratista de la obra principal, por un importe de 520.153,76, que no supone un incremento superior al 20% con respecto al presupuesto de la obra principal, y que en el caso de superarse, hubiera impedido la contratación mediante este tipo de procedimiento.

El correspondiente contrato se formaliza el 4 de junio de 2007, se expide acta favorable de comprobación de replanteo de 5 de junio para el inicio de las obras y su fecha de finalización es de 31 de agosto de 2007.
Por lo que se refiere al pago de este proyecto complementario se expide una única certificación ordinaria de obra que recoge la obra ejecutada realizada en el mes de junio de 2007, que supone la ejecución del 99,7% del presupuesto vigente líquido.
Transcurridos cinco meses desde la finalización de las obras, de acuerdo con la certificación ordinaria de obra, el 4 de diciembre de 2007, se comunica al Interventor delegado para actos de comprobación por parte del órgano responsable de la obra que se encuentra a su disposición la documentación necesaria para la recepción de la obra.

Finalmente, reiterar que la recepción de la obra complementaria así como del proyecto modificado tiene lugar el 14 de diciembre de 2007 sin la asistencia del representante de la Intervención y sin que se haya cumplido en la recepción los trámites fijados tanto en los artículos 110 y 147 del TRLCAP como en el Decreto 45/2007, de 20 de marzo y en la Circular 1/1997, de 26 de junio.
Un mes después de efectuada la recepción se emite la certificación final a la que se acompaña un certificado del Director de las Obras haciendo constar que la misma supone un incremento económico del 9,98% respecto del proyecto adjudicado.

Por lo tanto, de lo reseñado anteriormente se puede colegir las siguientes conclusiones: la primera, se cuestiona la legalidad y oportunidad de realizar un proyecto complementario una vez finalizada la obra principal; la segunda, que en la realización del proyecto complementario se han incluido unidades de obra sobre las que no está claro que se puedan valorar como complementarias; la tercera, la ausencia de aprobación de precios contradictorios; y por último, la realización de la recepción sin ajustarse a los plazos y requisitos establecidos en la normativa vigente. 
En conclusión, en base al análisis de los hechos expuestos y analizados en las consideraciones segunda y tercera, este centro directivo considera que el retraso, en más de un año, de la celebración del acto de comprobación material del contrato modificado pudiera obedecer a la conveniencia de dar cobertura jurídica a través de un contrato complementario de la ejecución de unidades de obras previstas en el proyecto primitivo y eliminadas del proyecto modificado. 

De conformidad con las consideraciones anteriores esta Intervención General

RESUELVE

Ratificar, con los efectos establecidos en el artículo 88.1 b) de la Ley 9/1990, de 8 de noviembre, Reguladora de la Hacienda de la Comunidad de Madrid, el reparo formulado por la Intervención Delegada en la Consejería de Educación, pues en la tramitación del expediente se ha omitido el acto fiscal relativo a la comprobación material de los expedientes de gasto OK----------:Certificación final de obras C.E.I.P. (9+18+C+G)UDS en ----------- y OK----------: Certificación final obras complementario construcción C.E.I.P. (9+18+C+G) UDS en ----------------, por lo que de conformidad con lo dispuesto en 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 dicha omisión, 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.
Todo ello, sin perjuicio de lo expuesto en las consideraciones II y III referidas a las deficiencias observadas en la tramitación del expediente de modificado y de obras complementarias. 
� Norma reguladora del contrato objeto de la comprobación material analizada.


� En similares términos,  artículo 205 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público.


� Informe de la Intervención General de la Comunidad de Madrid de 11 de marzo de 2003.


� Observar que se tiene constancia de otro fax de 11 de diciembre de 2007 enviado por la misma Interventora a ese Centro Gestor, relativo a los expedientes de Cadalso de los Vidrios y Aranjuez,  en el que se indica “A día de ayer, esta Interventora no pudo realizar la revisión de la documentación de los referidos expedientes por no encontrarse completa y por no encontrarse físicamente en la Dirección General (…) Dado que esta situación ya ha sucedido en otras ocasiones se cancelan las citas previas de comprobaciones materiales de diciembre (…) sólo se concretarán nuevas citas, en el caso de ser fehacientemente documentadas de forma tal que garantice el Acto de comprobación material (…)”. 


� Principio enunciado en el artículo 18 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común.


� Dictamen 583/2001, aprobado el 29 de marzo de 2001


� Dictamen 1733/2006, aprobado el 8 de noviembre de 2006


� Dictamen del Consejo de Estado 1126/2007 aprobado el 21 de junio de 2007. 


� EMILIO MENÉNDEZ GÓMEZ. Contratos Del Sector Público: Contrato de Obras Públicas. Aranzadi 2008. Pag 402 
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