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Resolución de un contrato menor. Indemnización de daños y perjuicios por incumplimiento 

culpable de la contratista.  

 

 

CONSULTA 

“Buenos días,  

Desde el departamento de contratación de la XX necesitamos asesoramiento en relación a la siguiente 

cuestión.  

Se tramitó un contrato menor de obras cuyo importe de adjudicación es de XX € (I.V.A excluido) y la 

situación actual es que la empresa adjudicataria ha desistido del contrato de forma expresa, antes de 

iniciar ningún tipo de trabajo y dentro del plazo de ejecución. Tenemos que realizar resolución del 

contrato y nuestra duda es, si debemos resolver aplicando penalidades o resolver archivando las 

actuaciones.  

 

Tras hablar con la unidad proponente, nos comentan que la empresa ha informado “de buena fe” de 

no realizar el contrato motivando la imposibilidad por la subida de costes. El desistimiento se ha 

informado de manera que aún se pudiera estar en plazo para licitar un nuevo contrato aprovechando 

la dirección de obra de la que depende el sondeo y que finaliza en XX de 2022. Desde la unidad 

proponente, entienden que es más perjuicio el no poder licitar y aprovechar la dirección de obra que 

el sancionar a la empresa y que se demore el procedimiento de resolución en el caso de que la empresa 

alegue contra la “sanción por penalidades”. 

 

En el caso de que resulte preceptivo aplicar penalidad por daños y perjuicio a la administración, ¿qué 

penalidad se debería aplicar, el 3% por analogía del art. 112 LCSP o cuál es el procedimiento a seguir? 

Entendemos que el procedimiento a seguir para resolver el contrato se ha de realizar según el artículo 

109 del RD 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de 

Contratos de Contratos de las Administraciones Públicas.   
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Nos urge conocer vuestra opinión, para resolver con cierta premura y poder licitar de nuevo el 

contrato.  

 

Agradecemos cualquier cuestión y/o información al respecto.  

Un saludo,”.  

Mediante correo electrónico, con fecha 26 de agosto se solicita la siguiente aclaración a la entidad 

consultante: 

“Buenos días, en el texto de la consulta que figura más abajo se indica lo siguiente: 

 

¿qué penalidad se debería aplicar, el 3% por analogía del art. 112 LCSP o cuál es el procedimiento a 

seguir? 

 

Este servicio desconoce a qué se refiere exactamente cuándo se remite al artículo 112 LCSP, pues el 

mismo se refiere al régimen de garantías prestadas por terceros, sin que en ningún caso se 

mencionen penalidades, ni se indique ningún porcentaje. 

 

Un saludo,” 

 

En contestación a la citada solicitud, se recibe en este servicio, la siguiente aclaración: 

“Buenos días,  

Antes de nada, agradecer la respuesta. En relación al comentario que nos hacen, un error tipográfico 

en el número del articulo al que se hace referencia; donde dice 112 debería poner 192. 

Independientemente. la consulta se extiende más allá de la citación numérica del artículo.  

Si pueden asesorarnos acerca del contenido de la consulta, agradeceríamos dicho asesoramiento.  



 

3 
 

Un saludo,” 

 

 

RESPUESTA 

 Dados los términos en que se plantea la consulta, podemos indicar que la cuestión que se suscita 

está relacionada con la resolución del contrato y los efectos de esta. Tal y como señala la entidad 

consultante: 

 “Tenemos que realizar resolución del contrato y nuestra duda es, si debemos resolver aplicando 

penalidades o resolver archivando las actuaciones.  

(…) 

En el caso de que resulte preceptivo aplicar penalidad por daños y perjuicio a la administración, ¿qué 

penalidad se debería aplicar, el 3% por analogía del art. 112 LCSP o cuál es el procedimiento a seguir? 

Entendemos que el procedimiento a seguir para resolver el contrato se ha de realizar según el artículo 

109 del RD 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de 

Contratos de Contratos de las Administraciones Públicas”.   

Respecto de la primera cuestión, sobre si se debe resolver aplicando penalidades o resolver 

archivando actuaciones, indicar que, la decisión de resolver un contrato constituye una de las 

prerrogativas que la norma contractual atribuye a los órganos de contratación en su artículo 190: 

“Dentro de los límites y con sujeción a los requisitos y efectos señalados en la presente Ley, el órgano 

de contratación ostenta la prerrogativa de (…) acordar su resolución (la del contrato) y determinar 

los efectos de esta. (…)”. La LCSP determina qué causas son las que habilitan al órgano de contratación 

para resolver un contrato (con carácter general, artículo 211 y 212; para el contrato de obras, el 

artículo 245). Junto con las causas de resolución del contrato, la ley regula los efectos de la misma 

dependiendo de cuáles hayan sido esas causas y si las mismas han obedecido a la actuación de la 

Administración o a la del contratista (artículo 213 y, para el contrato de obras, artículo 246).  

 

Así pues, el órgano de contratación deberá decidir qué causa, de acuerdo con las circunstancias que 

han existido en el procedimiento de contratación, legitimaría la resolución del contrato y determinar 
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asimismo, de conformidad con la causa que haya legitimado la resolución, qué efectos prevé la LCSP 

para la citada causa. 

 

Pudiendo tener semejanza con el caso que se cuestiona, ponemos en su conocimiento que el Consejo 

de Estado ya se pronunció en su Dictamen nº 602/2013, sobre la posibilidad de considerar la renuncia 

de la contratista como causa de resolución del contrato: 

 

“(…) La renuncia por parte de la empresa adjudicataria a la ejecución del contrato constituye motivo 

suficiente para la resolución del mismo. Dicha conducta no aparece expresamente recogida como 

causa de resolución en el TRLCSP. Sin embargo, resulta claro que la conducta del contratista puede 

incardinarse en el ámbito del artículo 223.f) TRLCSP, que contempla como causa resolutoria "el 

incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en los 

pliegos o en el contrato". Incluso a falta de tales pliegos y de la formalización en documento 

administrativo del contrato menor sobre el que versa la consulta (que no resulta exigible a la vista del 

artículo 111 del TRLCSP), no ofrece dificultad alguna concebir como obligación esencial de la 

contratista la ejecución de los trabajos descritos en el presupuesto ni, por ende, reputar como 

incumplimiento de tales obligaciones la negativa manifestada por la adjudicataria a realizar las obras 

de reparación por las que decidió libremente licitar. En definitiva, en el supuesto sobre el que ahora 

se dictamina, la interesada ni tan siquiera inició la ejecución de las obras objeto del contrato, lo que 

supone un incumplimiento absoluto de la obligación esencial del contratista de realizar la prestación 

definida en dicho contrato. (…)” 

 

En nuestro caso, considerando como obligación esencial del contrato la de ejecutar el objeto del 

mismo, la renuncia podría erigirse como un “incumplimiento de la obligación principal del contrato”, 

que se establece como causa de resolución en el artículo 211.f) de la LCSP. 

 

Por lo que se refiere a la posible imposición de algún tipo de penalidad económica, habrá que estar 

a lo que hayan pactado las partes en el correspondiente contrato, sin que exista en la ley un tipo de 

penalidad en concreto para los casos de resolución del contrato, más allá de la obligación del 

contratista de indemnizar a la Administración los daños y perjuicios ocasionados en lo que excedan 
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del importe de la garantía incautada, en el caso de que el contrato se resuelva por incumplimiento 

culpable de aquél (artículo 213.3). 

Sobre la solicitud de indemnización de daños y perjuicios, pregunta la entidad consultante si podría 

aplicarse, por analogía el 3% del artículo 192 de la LCSP, o cuál sería el procedimiento a seguir. En 

primer lugar, es preciso indicar que en el citado precepto no se menciona ningún porcentaje del 3%; 

no obstante, y respecto de la pretendida analogía del régimen de penalidades que la ley establece 

en el artículo 192 para el supuesto de incumplimiento parcial o cumplimiento defectuoso y que  la 

consultante prevé que se utilice para la cuantificación de los daños y perjuicios que el incumplimiento 

culpable de la contratista haya podido causar a la Administración, es preciso traer a colación lo 

dispuesto por el Consejo de Estado en el ya referido Dictamen nº 602/2013, que estableció lo 

siguiente: 

 

“III. Por lo que se refiere a las consecuencias de tal resolución y teniendo en cuenta que se trata de un 

contrato menor, resulta aplicable lo previsto en el artículo 113 del Reglamento General de la Ley de 

Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de 

octubre. Conforme a este último, "en los casos de resolución por incumplimiento culpable del 

contratista, la determinación de los daños y perjuicios que deba indemnizar éste se llevará a cabo por 

el órgano de contratación en decisión motivada previa audiencia del mismo, atendiendo, entre otros 

factores, al retraso que implique para la inversión proyectada y a los mayores gastos que ocasione a 

la Administración". 

 

(…) Para el cálculo del perjuicio causado a la Administración, se propone la aplicación analógica de 

los criterios establecidos en el TRLCSP para el cálculo de las penalizaciones por demora (artículo 

212.4), (…) 

 

Sin embargo, no cabe desconocer que parece haberse abierto en el ámbito de la jurisdicción 

contencioso-administrativa una línea tendente a rechazar la aplicación por analogía de las 

penalidades que actualmente prevé el artículo 214.4 TRLCSP como criterio para cuantificar las 

indemnizaciones de daños y perjuicios en los casos de resolución por demora en la ejecución de 

obras. 
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De este modo, la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en sentencia de 9 de 

mayo de 2012 afirmaba que "se está utilizando un baremo por analogía no admisible, sin justificación 

por la distinta naturaleza jurídica de las instituciones y sin precedentes jurisprudenciales que lo 

avale. Es cierto que en ocasiones la utilización de algún baremo objetivo puede ser admisible (...). 

Pero un supuesto como en el que nos ocupa, de daños y perjuicios de naturaleza contractual, cuyo 

evento dañoso resulta tangible, debe acreditarse la realidad y la cuantía del mismo" (FJ 5º). También 

la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, en supuestos de 

resolución por incumplimiento de los plazos de ejecución de obras en los que la cuantía 

indemnizatoria se ha fijado acudiendo al mencionado criterio analógico, ha señalado que "si bien la 

aplicación y el pago de las penalidades no excluye la indemnización a que la Administración pueda 

tener derecho por los daños y perjuicios ocasionados con motivo del retraso imputable al contratista 

(...), no se autoriza una indemnización alzada cual la prevista, que constituiría una nueva penalidad 

al margen de las previsiones legales, y que no respondería del montante real de los daños y perjuicios 

que efectivamente se hubieren irrogado a la Administración contratante con el retraso; 

correspondencia que deviene esencial al concepto de indemnización..." (STSJ de La Rioja de 11 de 

febrero de 2000, FJ 4º).  

Por tanto, "no se cuestiona que no pueda exigirse al contratista una indemnización por los daños y 

perjuicios causados por el retraso; ahora bien, esta indemnización debe responder del montante real 

de los daños y perjuicios que efectivamente se hubieren irrogado a la Administración contratante 

con el retraso, lo que no se aprecia en este supuesto que se exija por la Administración. En 

consecuencia, resulta acreditado que se está aplicando una penalidad por demora, pero no se está 

concretando ningún daño y perjuicio ocasionado con motivo del retraso imputable al contratista" 

(STSJ de La Rioja de 29 de noviembre de 2012, FJ 3º). Aunque los supuestos contemplados por las 

sentencias citadas se refieren al cálculo de la indemnización de daños y perjuicios en casos de 

resolución por demora en el cumplimiento y en el expediente sometido a consulta se trata de un 

supuesto de resolución por no haber iniciado el interesado trabajo alguno, estima este Consejo que 

las mismas conclusiones resultan de aplicación en uno y otro caso, pues se trata de cuantificar el 

perjuicio ocasionado a la Administración por el retraso en la obtención de un resultado. 

(…) 

La imposición de penalidades en la contratación administrativa se prevé en el TRLCSP con la finalidad 

de intimar al contratista al cumplimiento regular de las obligaciones contractuales dentro del plazo 
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prefijado, buscando así la terminación de la obra en el tiempo previsto. Estas penalidades tienen 

pues, una naturaleza coercitiva, y no pueden por tanto aplicarse analógicamente con una finalidad 

distinta cual es la reparación de los daños y perjuicios ocasionados por el retraso en el 

cumplimiento de la ejecución de la prestación. (…)” 

 

De acuerdo con lo expuesto, corresponderá al órgano de contratación determinar, en su caso, la 

existencia de los daños que el incumplimiento culpable de la contratista le haya podido ocasionar y 

cuantificar los mismos, no como una partida alzada (por analogía al régimen de penalidades), sino 

por el montante real que el retraso en la ejecución del objeto del contrato (que, según la consultante, 

debe contratarse nuevamente) va a suponer que se resuelva el mismo por esta causa. 

 

Esta determinación podrá llevarse a cabo en el propio expediente de resolución del contrato, en el 

que el órgano de contratación deberá indicar la causa de resolución, y deberá precisar sus efectos, 

incluida la posible existencia de daños y perjuicios causados por un incumplimiento culpable de la 

contratista, y la cuantificación de los mismos. 

 

En tanto se aprueben las normas de desarrollo de la LCSP a las que se refiere el artículo 212.1 de la 

LCSP, el procedimiento para llevar a cabo la resolución del contrato se tramitará con arreglo a lo 

establecido en el artículo 109 y siguientes 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. 

 

 

Finalmente indicar que, sin perjuicio de lo señalado anteriormente, la presente respuesta a la 

consulta planteada tiene carácter meramente informativo y en ningún caso resulta vinculante. 

 

SERVICIO DE ASESORAMIENTO Y NORMALIZACIÓN DE LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACIÓN 

 


