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RESUMEN

El presente trabajo busca determinar la naturaleza de la responsabilidad conjunta de los
integrantes del comité de seleccién teniendo como parametro el principio de causalidad.
Se parte de la hipétesis que, contrariamente a lo establecido en la Ley de Contrataciones
del Estado y su Reglamento, no se trata de un caso de responsabilidad solidaria. Este
tema adquiere particular relevancia si se considera que este género de responsabilidad
implica la aplicacién indiscriminada de la misma sancién, sin indagar el nivel real de
participacion y las circunstancias particulares de cada uno de los integrantes del comité
de seleccion, los cuales constituyen criterios de razonabilidad exigidos por la Ley del
Procedimiento Administrativo General. Para tal proposito se acoge como marco teérico los
modelos de responsabilidad conjunta en Derecho Administrativo en su relacién con
aguellos elaborados por el Derecho Penal, segun los planteamientos de Manuel Gomez
Tomillo e ifigo Sanz Rubiales y Claus Roxin. Partiendo de este supuesto, se concluye
gue la responsabilidad de los integrantes del comité de seleccién es un caso de coautoria
que proviene del concierto de manifestaciones de voluntad de sus integrantes, que
implican el quebrantamiento de las obligaciones que, en tal calidad, les corresponden.
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1. INTRODUCCION.

El problema de la responsabilidad frente al incumplimiento de obligaciones que
corresponden en forma conjunta a varias personas y, mas especificamente, su
desarrollo doctrinario y jurisprudencial ha sido desde antiguo un coto vedado del
Derecho Civil. No resulta sorprendente, entonces, la profusién de interrogantes y
cuestiones sin resolver que plantea su extrapolacién a otras ramas del Derecho,
sobre todo cuando se da por sentado el contenido y alcances de esta modalidad de
responsabilidad sin atender a la naturaleza propia de la disciplina juridica a la cual
se realiza dicha adaptacion.

Este el caso del Derecho Administrativo Sancionador que, tanto en su regulacion
general como en la normativa que disciplina el ejercicio de la potestad sancionadora
por parte de las diferentes entidades de la Administracién Publica, prevé una forma
de responsabilidad solidaria frente al incumplimiento de obligaciones que
correspondan conjuntamente a varias personas.

Concretamente, el numeral 249.2 del articulo 249° del Texto Unico Ordenado (TUO)
de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por
Decreto Supremo N° 006-2017-JUS", establece que: “cuando el cumplimiento de las
obligaciones previstas en una disposicion legal corresponda a varias personas
conjuntamente, responderan en forma solidaria de las infracciones que, en su caso,
se cometan, y de las sanciones que se impongan”.

Lo que, en un sentido lato, implica esta modalidad solidaria de responsabilidad
administrativa es la renuncia de la Administracion Publica “a individualizar la
responsabilidad de cada uno [de los sujetos] e impone a todos ellos, solidariamente,
una unica sancion, de tal manera que, si se trata de una multa, el pago por
cualquiera de ellos excluye el de los demas” (Rebollo Puig y otros, 2010, pag. 288)

En ese sentido, la introduccion de formas de responsabilidad solidaria ha inquietado
a la doctrina del Derecho Administrativo Sancionador desde antiguo, especialmente

! publicado en el Diario Oficial El Peruano el 20 de marzo de 2017.



por la posibilidad de que la sancidén no sea aplicada Unica y exclusivamente a la
persona que efectivamente realizé el hecho configurador de la infraccion; cuestion
compleja aplicable a una serie de situaciones.

Quiza el supuesto que concita mayor interés esta constituido por los casos en los
gue existe una distincién clara entre el sujeto que realiza el acto que configura la
infraccion y el sujeto al que, sin haberlo llevado a cabo, la norma juridica hace
solidariamente responsable por la accién del primero.

Aunque a sabiendas de que esta problemética es la puerta de entrada a un
interesante y fértil debate doctrinario, queremos detener nuestra atencion en un
supuesto en el cual la diferenciacion entre sujeto activo de infraccion y sujeto pasivo
de sancion no es tan nitida o se encuentra notablemente diluida por la concurrencia
de otros sujetos activos. Y es que, segun el texto del articulo 249° del TUO de la Ley
N° 27444 antes citado, la responsabilidad solidaria se aplica a sujetos que
conjuntamente deben realizar una obligacién exigida por el Derecho Administrativo.

Este el caso, verbigracia, del régimen de responsabilidad de los miembros de los
comités de seleccién en los procedimientos de contrataciones del Estado, regulado
por la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado (LCE), y en su Reglamento,
aprobado por Decreto Supremo N° 350-2015-EF (RLCE).

Concretamente, el articulo 25° del RLCE sefala expresamente que ‘“todos los
miembros del comité de seleccién gozan de las mismas facultades, no existiendo
jerarquia entre ellos. Sus integrantes son solidariamente responsables por su
actuacion, salvo el caso de aquellos que hayan sefialado en el acta correspondiente
su voto discrepante”.

¢, Se justifica en este caso la responsabilidad solidaria de los miembros del comité de
seleccidn? ¢Acaso no se hace esta necesaria esta renuncia a identificar la cuota de
responsabilidad que corresponde a cada integrante por la accion conjunta?

El propdsito del presente trabajo de investigacion es dar respuesta a ambas
interrogantes a través del analisis de los elementos de la responsabilidad solidaria
de los comités especiales, tal como son definidos en el articulo 25° del RLCE.

Para ello, empezaremos con una descripcion de los comités de seleccibn como
objeto de estudio, delimitando sus funciones en el ambito de la contratacion estatal.
Luego, proseguiremos con la identificacion de la naturaleza de la actuacién conjunta
del comité de seleccion como actor colectivo de actos contrarios al ordenamiento
juridico para, posteriormente, realizar un juicio critico acerca de la responsabilidad
solidaria que se imputa a sus miembros. Finalmente, se expresaran las
conclusiones a las cuales hemos abordado como resultado de la investigacion
planteada.

Como advertencia preliminar, debemos sefialar desde ya que este trabajo de
investigacion contiene mudltiples referencias a figuras propias del Derecho Penal,
especialmente en lo relacionado con las reglas de autoria y coautoria que,
adelantamos, juzgamos Utiles para el analisis de la cuestidon planteada. Con relacién
a ello, si bien nos adscribimos a la tesis de la sustancial identidad entre el delito y la
infraccion administrativa, consideramos que la Unica consecuencia indudable que de



ella se deduce es la aplicacién de los principios del Derecho Penal al Derecho
Administrativo Sancionador, por la necesidad de dotar a este ultimo de las garantias
necesarias que requiere su caracter especialmente aflictivo de los derechos de los
administrados pasibles de soportar las sanciones impuestas por la Administracion®.

2. EL COMITE DE SELECCION COMO OBJETO DE ESTUDIO.

Como se sabe, cuando el Estado adquiere bienes, contrata servicios o requiere la
realizacion de obras en pos del cumplimiento de las finalidades publicas que le son
propias, debe ajustarse a disposiciones constitucionales concretas que exigen, en
principio, la realizacion de una convocatoria publica® que permita la mayor
concurrencia y participacion de diversos postores en condiciones de igualdad.

De este modo se persigue asegurar la eleccion de contratistas que realicen las
mejores ofertas en atencién a los criterios de precio, calidad y oportunidad y, de este
modo, garanticen el uso eficiente y eficaz de los recursos publicos que el Estado
administrada y que son patrimonio de la Nacion.

Un rol especialmente destacado en este proceso corresponde, precisamente, al
organo a quien corresponde la eleccién de la persona natural o juridica con la cual
se contratard y que se identifica, en determinados procedimientos de seleccion, con
el denominado comité de seleccion materia de nuestro estudio, cuyas principales
caracteristicas se pasa a detallar.

2.1. Definicion.

En términos generales, los comités de seleccion son los 6rganos colegiados
encargados de seleccionar al proveedor que brinde los bienes, servicios u obras
requeridos por el area usuaria en los procedimientos de seleccion: licitacion publica,
concurso publico y seleccion de consultores individuales. En tanto 6rganos
encargados de los procedimientos de seleccion, son competentes para preparar los
documentos del procedimiento, asi como adoptar las decisiones y realizar todo acto
necesario para el desarrollo del procedimiento hasta su culminacion, sin que puedan
alterar, cambiar o modificar la informacion del expediente de contratacion®.

2.2. Designacion.
El Titular de la Entidad, o el funcionario designado para tal efecto, designan por

escrito a los integrantes titulares, especificando quién ejerce el cargo de Presidente,
y a los suplentes del comité de seleccién®. Estos Ultimos solo actGan ante la

2En ningiin modo nos adherimos a la tesis de la identidad plena entre delito e infraccion administrativa y, por
tanto, tampoco propugnamos “‘que las reglas de la omision, las circunstancias, la tentativa, la autoria y la
participacion, el concurso, la medicion de la sancion etc. deban ser uniformes en el Derecho penal y el
Derecho administrativo sancionador” (Gémez Tomillo & Sanz Rubiales, 2013, pag. 117). Si consideramos,
empero, que en el caso de la autoria y coautoria, la referencia a la dogmatica penal resulta ineludible ante la
escasa regulacion y aln mas infrecuente doctrina relacionada con la identificacion del sujeto activo de la
infraccion formulada desde el Derecho Administrativo Sancionador.

% Articulo 76° de la Constitucion.

* Articulo 8° del LCE vy articulo 22° del RLCE.

®> No todos los servidores o funcionarios pueden formar parte del comité de seleccién, encontrandose
impedidos de integrarlos los siguientes: (i) El Titular de la Entidad; (ii) Los servidores publicos que tengan



2.3.

2.4,

ausencia del titular®. La designacién es notificada por la Entidad a cada uno de los
miembros’.

Una caracteristica distintiva de los comités de seleccidn, con respecto a otros
cuerpos colegiados, es que sus integrantes no pueden renunciar al cargo
encomendado, salvo conflicto de intereses. Esta renuncia debe presentarse por
escrito, detallando las razones que sustentan el conflicto de intereses. En caso
alegue un conflicto de intereses inexistente para sustraerse del cumplimiento de sus
obligaciones, el servidor que temeraria 0 maliciosamente lo alegue incurre en
responsabilidad?®.

La designacion del comité de seleccidén, cuando corresponda, es requisito para
convocar al procedimiento de seleccion®.

Composicion.

El comité de seleccion esta integrado por tres (3) miembros, de los cuales: uno (1)
debe pertenecer al 6rgano encargado de las contrataciones de la Entidad vy, por lo
menos, uno (1) debe tener conocimiento técnico en el objeto de la contratacion. En
el caso de los procedimientos de seleccion para la contratacion de ejecucion de
obra, consultoria y modalidad mixta, el nimero de miembros con conocimientos
técnicos en el objeto de la contratacién se eleva a dos (2). Cuando no se cuente con
especialistas con conocimiento técnico en el objeto de la contratacién, la Entidad
puede contratar a expertos independientes o gestionar el apoyo de expertos de
otras Entidades para que lo integren®.

Quérum y adopcién de acuerdos.

Para sesionar y adoptar acuerdos validos, el comité de seleccibn se encuentra
sujeto a las reglas siguientes:

. Para el funcionamiento, el quérum del comité de seleccion se da con la
presencia del niamero total de integrantes. Ante la ausencia de alguno de los
titulares, procede su reemplazo con el respectivo suplente.

o Para la adopcién de acuerdos, se requiere la unanimidad o la mayoria de los
votos de los miembros del comité de seleccion. No cabe la abstencién por
parte de ninguno de sus integrantes™.

atribuciones de control o fiscalizacion, tales como: regidores, consejeros regionales, directores de empresas,
auditores, entre otros, excepto en el caso que el servidor del Organo de Control Institucional (OCI) de la
Entidad sea el miembro con conocimiento técnico en el objeto de la contratacion; y (iii) Los servidores que por
disposicién normativa, o por delegacion, aprobaron el expediente de contratacion, designando al comité de
seleccién, aprobando los documentos del procedimiento de seleccidon o tengan facultades para resolver el
Recurso de Apelacion. En el caso de este Ultimo impedimento, se circunscribe al proceso de contratacion a
gue se refieren las delegaciones antes sefaladas, tal como lo dispone el articulo 24° del RLCE.

® Los integrantes del comité de seleccién solo pueden ser removidos por las causales de: caso fortuito o
fuerza mayor, cese del servicio, conflicto de intereses u otra situacion justificada; para lo cual se requiere de
documento debidamente motivado. En el mismo se puede designar también al nuevo integrante del comité de
seleccidn, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 23.6 del articulo 23° del RLCE.

" Numerales 23.4 y 23.5 del articulo 23° del RLCE.

® Numeral 23.7 del articulo 23° del RLCE.

° Numeral 20.1 del articulo 20° del RLCE.

10 Numerales 23.1, 23.2 y 23.3 del articulo 23° del RLCE.

™ Numeral 25.2 del articulo 25° del RLCE.



2.5.

2.6.

Los acuerdos adoptados por el comité de seleccion y los votos discrepantes, con su
respectiva fundamentacion, deben constar en actas suscritas por estos, que se
incorporan al expediente de contratacion®.

Funciones.

El comité de seleccion tiene competencia para preparar los documentos del
procedimiento de seleccion, asi como para adoptar las decisiones y realizar todo
acto necesario para el desarrollo del procedimiento hasta su culminacion, sin que
puede alterar, cambiar o modificar la informacién del expediente de contratacion™.

Entre sus principales funciones se encuentran: elaboracion de las bases del
procedimiento de selecci6on®®, convocatoria del procedimiento de seleccion,
absolucién de consultas, absolucién de observaciones, integracion de las bases,
admisién de ofertas, valoracién de ofertas'® y declaracion de desierto™®.

Responsabilidad.

El comité de seleccion actia en forma colegiada y es autbnomo en sus decisiones,
las cuales no requieren ratificacion alguna por parte de la Entidad. Todos sus
miembros, como se sefalé anteriormente, gozan de las mismas facultades y no
existe jerarquia entre ellos. Sus integrantes son solidariamente responsables por su
actuacion, salvo con respecto a los actos por los cuales aquellos hayan sefialado en
el acta correspondiente su voto discrepante®’.

Consecuentemente, los integrantes del comité de seleccion estan obligados a actuar
con honestidad, probidad, transparencia e imparcialidad en el ejercicio de sus
funciones y deben informar oportunamente, bajo responsabilidad, sobre cualquier
acto de corrupcion de la funcién publica del que tuvieran conocimiento durante el
desempefio de su encargo™.

La responsabilidad en que incurren los funcionarios y servidores que intervienen en
los procedimientos de contratacion, entre los cuales se encuentran los miembros del
comité de seleccion, se sujeta al régimen juridico que determine su vinculo con la
Entidad, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales que correspondan®®.

Adicionalmente, cabe acotar que los integrantes del comité de seleccién también
son pasibles de incurrir en responsabilidad administrativa funcional bajo el régimen
de la potestad sancionadora de la Contraloria General de la Republica®.

12 Numeral 25.3 del articulo 25° del RLCE.

'3 Articulo 22° del RLCE.

4 Numeral 27.1 del articulo 27° del RLCE.

!5 para estas funciones ver: Morén Urbina, Juan Carlos; Aguilera B., Zita, 2017, pags. 128-134.

' Numerales 44.1 y 44.2 del articulo 44° del RLCE.

" Numeral 25.1 del articulo 25° del RLCE.

18 Numeral 25.5 del articulo 25° del RLCE.

9 Numeral 9.1 del articulo 9° del LCE.

20 Articulo 45° y Novena Disposicion Final de la Ley N° 27785, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Control
y de la Contraloria General de la Republica.



3.1.

Finalmente, cabe acotar que la responsabilidad de los miembros del comité de
seleccion se extiende Unicamente a los actos que corresponden a los
procedimientos de seleccién de los cuales estan a cargo. No cabe, por tanto, hacer
extensiva dicha responsabilidad a las actividades preparatorias del procedimiento de
seleccion o a las actividades de perfeccionamiento del contrato.

AUTORIA DE LOS INTEGRANTES DEL COMITE DE SELECCION.

Delimitados los alcances de la actuacion y responsabilidad de los integrantes del
comité de seleccion, corresponde identificar sobre quién recae la autoria por la
presunta comision de infracciones administrativas en su actuacién. En otras
palabras, cuando el comité de seleccion elabora las bases, convoca a procedimiento
de seleccidn, absuelve consultas y observaciones, integra las bases, admite y valora
ofertas, otorga la buena pro o declara el procedimiento desierto, ¢ estamos ante un
caso de actuacion conjunta del comité de seleccion? ¢ O se trata, mas bien, de una
suma de voluntades individuales de sus integrantes?

A priori, se podria responder que de la concordancia del numeral 249.2 del articulo
249° del TUO de la Ley N° 27444 y del articulo 25° del RLCE, los actos del comité
de seleccibén constituyen la concreciéon del cumplimiento de obligaciones legales que
corresponden conjuntamente a varias personas y, por tanto, la responsabilidad por
los mismos recae solidariamente en cada uno de sus miembros. Sin embargo, a
continuacion, el propio articulo 25° del RLCE establece que esta responsabilidad se
deja salvo si se sefiala en el acta un voto discrepante.

Esta ultima disposicion, de indudable justicia, revela una grieta en la aparentemente
maciza figura del comité de selecciébn como ejecutor colectivo de los actos de sus
integrantes, al poner en evidencia la posibilidad de actuaciones individuales
juridicamente trascendentes que, sin desvirtuar el acto concreto del comité de
seleccion, determine que algunos incurran en responsabilidad y otros, no.

Reviste el mayor interés, entonces, delimitar el alcance de la actuacion individual de
cada uno de los integrantes en la conformacién de los actos del comité de seleccion,
relacionando los aspectos generales de la autoria de la infraccidon administrativa con
los que especificamente corresponden a la actuacién de una pluralidad de agentes.

Autoria de la infraccién administrativa.

Aunque, a diferencia del Cédigo Penal®, el TUO de la Ley N° 27444 no prevé una
definicion explicita de autor de la infraccién administrativa, ello no quiere decir que
tal prevision normativa no exista, conforme pasamos a explicar.

Al respecto, debemos recordar que cuando el inciso 6 del articulo 246° del TUO de
la Ley N° 27444 enuncia el principio de causalidad, lo hace en los siguientes
términos: “la responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o
activa constitutiva de infraccion sancionable”. Como es posible advertir esta

L E| articulo 23° del Caodigo Penal establece que “autor es todo aquel que realiza por si o por medio de otro el
hecho punible’.



disposicién lleva implicita una nocién de autor que lo identifica con aquel que realiza
la conducta activa u omisiva constitutiva de infraccién administrativa.

Aunque esta definicion normativa resalta al autor como la figura central del
acontecer de la accibn u omision tipificada como infraccion administrativa,
expresando asi el punto de vista legal determinante para su delimitacién, no
constituye realmente “una descripcion del contenido de la autoria, sino de un criterio
formal, de un punto de vista metodolégico” (Roxin, 2016, pag. 42) a partir del cual,
se puede arribar a una férmula claramente identificable de autor®’.

Un primer nivel de andlisis, en cuanto a la identificaciéon del autor de la infraccion
administrativa, radica en discriminar qué personas que contribuyen a la produccién
de actos ilicitos deben ser considerados como autores y, consecuentemente,
responder por la comisién de dichos actos. En la medida que esta preocupacion es
comun al Derecho Administrativo Sancionador y al Derecho Penal, acogeremos
algunos conceptos que este Ultimo ha desarrollado aplicandolos al campo concreto
de nuestra disciplina.

(i)  Sistema unitario.

Para esta corriente, “los autores son todos los intervinientes que prestan una
contribucién causal a la realizacion del delito, sea como autor o participe, no
siendo necesario que su contribucion al hecho se materialice en acciones
tipicas. (...) No existen diferencias entre los aportes causales, todos son
equivalentes a efectos del resultado, por ende, toso los participes son iguales
frente a la responsabilidad penal” (Villavicencio Terreros, 2006, pag. 664). El
fundamento tedrico basico de la construccion radica en la teoria de la
equivalencia de las condiciones, segun la cual, “asi como el efecto no puede
dividirse en partes ni cada una de estas puede atribuirse a cada una de las
condiciones, por ser Unico e indivisible, asi tampoco pueden separarse los
diversos factores que lo han producido, porque todos son igualmente
necesarios para ese efecto, que es el resultado, no de uno de ellos, sino de su
totalidad” (Ranieri, 1975, pags. 330).

Para el Derecho Administrativo Sancionador, como en el caso del Derecho
Penal, el sistema unitario no debe ser tenido en cuenta para la identificacion
del autor de la infraccion administrativa, puesto que, si se admite que todas las
condiciones son igualmente equivalentes para el logro de un resultado tipico,
la sancion se extenderia irremediablemente a un mayor niumero de supuestos
que los expresamente descritos en la infraccién administrativa®.

2 Como sefiala acertadamente Roxin, una mera nocién de autor como figura central del suceso “atin no (...)
dice nada de mediante qué criterios de contenido ha de colmarse el concepto de figura central. Lo cual puede
ser distinto, con arreglo a criterio valorativos del legislador, segin la estructura del comportamiento
subyacente y de los tipos individuales y requerira analisis posterior detallado. Solo entonces sera posible
también desarrollar el concepto, fijarlo hasta en sus ramificaciones, reproducir los contextos de significado pre
juridicos en su forma concreta y verificar el calado del concepto en ejemplos practicos. Mientras no sea asi, la
idea directriz formal tiene que seguir siendo necesariamente poco clara, pues solo puede servir de guia en la
dotacion de contenido del concepto mediante criterios objetivos, pero no producir elementos mediante
deduccion conceptual” (Roxin, 2016, pag. 43).

B Enun segundo momento, los tedricos del sistema unitario postularon la doctrina de la causalidad adecuada,
que resalta la aplicacion del criterio de adecuacion para cuyo cumplimiento “no basta haber puesto en
cualquier forma una condicidn, sino que es necesaria la idoneidad en general de la conducta para producirlo,



En el caso que nos ocupa, por ejemplo, la actuacién del comité de seleccién
en el procedimiento de contrataciones resulta de actos preparatorios previos
realizados por el 6rgano encargado de contrataciones, como la determinacion
del valor referencial y del tipo de proceso de seleccién, pero, a su vez,
depende de un requerimiento previo del &rea usuaria de que se trata. Es mas,
la propia designacién de los integrantes del comité de seleccion depende de
un acto del titular de la Entidad o de la persona nombrada para tal efecto.

Si admitiéramos el sistema unitario, cada acto del comité de seleccion tendria
como autores al titular de la Entidad que designé a sus miembros, al
responsable del érgano de contrataciones que elevé el expediente téchico de
contrataciones, al funcionario del area usuaria de formul6 el requerimiento,
pero también a los funcionarios que los contrataron y, asi, hasta el infinito. Se
hace evidente aqui, “el inconveniente de que lo que es igual desde un punto
de vista causal no lo es desde una perspectiva valorativa” (Gémez Tomillo &
Sanz Rubiales, 2013, pag. 548).

En este punto, el inciso 8 del articulo 246° del TUO de la Ley N° 27444 es
enfético al disponer que la responsabilidad recae precisamente sobre quien
realiza la conducta constitutiva de infraccion y no sobre otro.

(i) Sistema diferenciador.

Esta posicibn surge como ‘“una respuesta a las reclamaciones de una
diferenciacion de los distintos papeles cumplidos por quienes toman parte en
el delito y las exigencias de una mayor seguridad juridica” (Villavicencio
Terreros, 2006, pag. 666). Este sistema es el que corresponde, a decir del
referido tratadista, al Derecho Penal del Estado social y democratico;
afirmacion que, consideramos, se hace plenamente extensiva al Derecho
Administrativo Sancionador como expresion del mismo poder punitivo estatal.

Al sistema diferenciador corresponde un modelo restrictivo de autor, que
“parte de un principio opuesto al concepto extensivo: no todo el que causa el
delito es autor, porque no todo el que interpone una condicién causal del
hecho realiza el tipo. Como consecuencia de esta restriccidn en el concepto,
los tipos de participacion son solo ‘causas de extensién de la pena’, pues si no
estuvieran previstas por la ley no serian punibles” (Villavicencio Terreros,
2006, pag. 668).

En el caso de la infracciébn administrativa, no obstante, hay una importante
distinciébn en cuanto al delito, puesto que, por regla general, los tipos
infractores no admiten modalidades de participacién. Al respecto, como
recuerdan Gomez Tomillo y Sanz Rubiales, “estan disefados de tal manera

y, por lo mismo, haberle dado vida, no a una simple condicion, sino a una condicion calificada, precisamente,
por su aptitud abstracta y general para producir un resultado del género que se verifico, aptitud que debe
comprobarse con juicio ex ante, es decir, refiriéndose al momento en que se manifesté la conducta” (Ranieri,
1975, pag. 334). Esta teoria ha sido igualmente criticada, puesto que el analisis de la comision del hecho
punible no se realiza “teniendo en cuenta consideraciones abstractas y experiencias por completo generales,
sino contemplando el tipo del delito o la situacion de hecho en que se actud la conducta” (Ranieri, 1975, pag.
335).



que solo abarcan al autor y no la actividad del inductor —por ejemplo el caso
de quien incita a su compafiero de vehiculo a superar los limites de
prohibicion establecidos— ni la del complice que quedarian en la zona libre de
no existir especiales normas orientadas a captar estas acciones, las cuales se
configuran, por tanto, como causas de extension de la punibilidad o del tipo”
(Gémez Tomillo & Sanz Rubiales, 2013, pag. 553).

Efectuada esta precision, concluimos que nuestro Derecho Administrativo
Sancionador acoge el sistema diferenciador, cuando al enunciar el principio de
causalidad, resalta que la responsabilidad administrativa debe recaer en el
sujeto que realiza la accion u omision descrita como infraccion y sobre ningdn
otro®. En el caso especifico de los comités de seleccién, este enfoque
restrictivo es también asumido cuando se regula que la responsabilidad por
los actos del comité de seleccién corresponde solidariamente a sus
miembros® y, con ello, no incide sobre otros 6rganos que intervienen en los
procedimientos de seleccién, como por ejemplo los que conducen los actos
preparatorios.

3.2. Relevancia de la teoria objetivo-formal.

Asumido un concepto restrictivo de autor, debemos pasar a identificar cual de las
teorias de autoria formulada por el Derecho Penal, y aplicable al Derecho
Administrativo Sancionador, resulta util elaborar una definiciobn del autor de la
infraccion administrativa y, en particular, de aquellas cometidas como integrantes de
los comités de seleccion.

a)

Teoria objetivo-formal.

Para esta teoria, se “considera —atendiendo a su nucleo y prescindiendo de su
variantes— autor a aquel que ejecuta por si mismo total o parcialmente las
acciones descritas en los tipos (...); todos los demas son solo inductores o
complices” (Roxin, 2016, pag. 50). O, como resaltan Goémez Tomillo y Sanz
Rubiales, este enfoque postula que “autor es aquel que realiza cualquier acto
gjecutivo, el que ejecuta, al menos parcialmente, el hecho tipificado en la Ley”
(Gémez Tomillo & Sanz Rubiales, 2013, pag. 556).

La teoria objetivo-formal surgid6 con el sano propésito de ‘limitar las
consecuencias de la teoria de la equivalencia de las condiciones y plantea el
criterio del acto ejecutivo tipico como elemento diferenciador entre autoria y
participacion. Lo decisivo es la realizacion de todos o algunos de los actos
ejecutivos previstos expresamente en el tipo legal”. (Villavicencio Terreros,
2006, péag. 669).

De este modo, como apunta Caro John, “se vincula intimamente al concepto
de tipo penal (Tatbestand), creado en 1906 por el penalista aleman Ernst
Beling. Para esta concepcién, autor es quien realiza el verbo tipico de propia
mano, y participe el que colabora o coopera con aquel. El tipo penal va
dirigido, pues, al sujeto activo” (Caro John, 2016, pag. 23).

2 Inciso 6 del articulo 246° del TUO de la Ley N° 27444.
> Numeral 249.2 del articulo 249° del RLCE.



Este Ultimo aspecto, vale decir, la necesaria vinculacién del autor con el tipo
descrito en la infraccion administrativa, sirve a Gomez Tomillo y Sanz Rubiales
para preferir esta teoria, porque “proporciona el criterio que mas se ajusta al
principio de legalidad; es autor, el que ejecuta el hecho descrito en la Ley”
(Gémez Tomillo & Sanz Rubiales, 2013, pag. 565).

En el caso especifico del Derecho Administrativo Sancionador, el correlato
normativo de la teoria objetivo-formal radica en el principio de causalidad, en
cuanto sefiala que la responsabilidad administrativa debe recaer en quien
realiza la conducta constitutiva de infraccion sancionable.

Sin perjuicio de ello, debemos advertir que la adopcién de esta teoria para
identificar la autoria de los actos del comité de seleccién requiere de algunas
precisiones, ya que, como veremos a continuacién, llevada a sus ultimas
consecuencias, podria llevar a conclusiones absurdas.

En primer lugar, cabe recordar los integrantes del comité de seleccién deben
ser servidores y funcionarios en ejercicio®® y no encontrarse dentro de los
impedimentos para conformarlo previstos en el articulo 24° del RLCE.

En segundo lugar, el servidor y funcionario debe ser designado por escrito por
el Titular de la Entidad o por la persona delegada para tal efecto, en forma
previa al ejercicio de las funciones como integrantes del comité de seleccion.

Sin el cumplimiento de cualquiera de estos requisitos, los actos del comité de
seleccién serian nulos, al contravenir en modo insubsanable un requisito
esencial de validez®’, y, por tanto, no podrian generar responsabilidad en sus
integrantes por su realizacion.

Por consiguiente, desde la teoria objetivo-formal, la definicion de autor
requiere no solo la realizacion de los actos como integrantes del comité de
seleccion, sino que esta intervencion se haga en calidad de servidor o
funcionario designhado por la autoridad competente. Solo el sujeto que cumple
con tales requisitos podria ser considerado como autor y, por tanto,
responsable por las infracciones que, en tal calidad, pudiera cometer.

b) Teoria del dominio del hecho.

% Considerando que la responsabilidad de los integrantes del comité de seleccién se subsume en el régimen
juridico que regula su relacion con la Entidad para la que prestan servicios, debe atenderse tanto a la
definicion contenida en el articulo 3° y la novena disposicion complementaria final de la Ley N° 30057, Ley del
Servicio civil, que comprende tanto al personal vinculado por el Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases de
la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico, el TUO del Decreto Legislativo N° 728, Ley
de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR, el Decreto
Legislativo N° 1057, Ley del Régimen Especial de Contratacién Administrativa de Servicios (CAS) y el propio
régimen de la Ley del Servicio Civil; como a la definicion prevista en la novena disposicion final de la Ley N°
27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica, que
comprende a cualquier persona que presta servicios para el Estado, independientemente de la naturaleza
laboral, administrativa o civil de su vinculo.

" Como se desprende de la concordancia del inciso 1 del articulo 3°, el articulo 8° y el inciso 2 del articulo 10°
del TUO de la Ley N° 27444.



Para esta teoria, cuenta ‘tanto lo subjetivo —la voluntad del actuante— como lo
objetivo —el aporte exterior al hecho—. (...) La teoria del dominio del hecho es,
en buena parte, un punto intermedio, una sintesis, de las dos doctrinas previas
(objetiva y subjetiva) y por ello se asemeja en algunos planteamientos de base
tanto a las doctrinas “causalistas” como a las doctrinas subjetivizadas. Por
ello, la teoria del dominio del hecho parte en esencia de una concepcion que
gira en torno a la idea del control ejercido sobre la causalidad a nivel del
injusto” (Caro John, 2016, pag. 24).

Como resume Roxin, segun la teoria del dominio del hecho un sujeto puede
ser reputado como autor en los siguientes casos:

o “Si realiza la accién tipica personalmente (dominio de la accién)” (Roxin,
2016, pag. 299).
o “Si hace que se ejecute el hecho mediante otra cuya voluntad, segun

pardmetros juridicos, no es libre, o que no conoce el sentido objetivo de
la accién de su comportamiento, o lo abarca en menor medida que el
sujeto de detras, o que es sustituible a voluntad en el marco de una
maquinaria de poder organizado (dominio de la voluntad)”?.

o “Si presta en la fase ejecutiva una aportacion al hecho funcionalmente

significativa (dominio del hecho funcional)”®.

Desde una mirada critica, la utilizacién de la teoria del dominio del hecho para
explicar la autoria de los integrantes del comité de seleccién afronta
problemas de imposible solucion, teniendo en cuenta las caracteristicas
especiales del Derecho Administrativo Sancionador.

En primer lugar, se debe puntualizar que la necesidad de la intervencién de
varios sujetos intervinientes para la conformacién de un Unico acto atribuible al
comité de seleccién resulta incompatible con la identificacibn de un solo
dominio de accién. Verbigracia, si el comité de seleccion adjudica la buena pro
a un postor que no reunia los requerimientos técnicos minimos con el voto
aprobatorio de todos sus integrantes, no podria afirmarse que esta
irregularidad provino de un Unico dominio de accion, puesto que cada voto
individualmente considerado no resultaba suficiente para conformar por si
mismo la ilicita decision del colegiado®. Se podria responder a esto,
sefialando que en este caso existe el concierto de varios sujetos que tienen el
mismo dominio de accidn, pero esta afirmacion, en apariencia sensata, no
serviria para explicar las situaciones en las que uno de los integrantes del
comité de seleccion deje a salvo su responsabilidad expresando su voto en
contra. En efecto, si todos los integrantes tienen el mismo dominio de accién,
¢por qué este voto discrepante es insuficiente para impedir la decision del
6rgano del que forma parte?*

28 |bid.
29 |bid.

Como precisa Meini, “a diferencia de los supuestos tradicionales de codelincuencia, en donde la actuacion
conjunta normalmente hubiera podido realizar también individualmente, en las hipétesis de adopcion colectiva
de acuerdos, ello no es dable. Pues cada uno de los miembros del 6rgano colegiado, individualmente
considerados, no tiene ni la capacidad ni la competencia para adoptar por si solo el acuerdo” (Meini Méndez,
2005, pag. 619).

%1 Méas adelante volveremos sobre esta cuestion.



3.3.

En segundo lugar, es necesario precisar que tampoco seria admisible imputar
responsabilidad administrativa a un sujeto que, sin ser miembro del comité de
seleccidn, tenga el dominio de la voluntad de sus integrantes, puesto que esto
resultaria contrario al principio de causalidad que consagra que la
responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta comisiva u omisiva
constitutiva de infraccion, sin permitir que esta sea llevada a cabo a través de
otro, como si sucede en la definicion de autor contenida en el Codigo Penal®.

En tercer lugar, tampoco resultaria de aplicacion del dominio de hecho
funcional, puesto que todas las participaciones de los integrantes del comité
de seleccién son relevantes para la conformacién de los actos del colegiado
del que forma parte. En realidad, como afirma Roxin, tratdndose de
infracciones a los deberes de servidores y funcionarios publicos cometidos por
una pluralidad de agentes, la autoria no se estructura en funcién de las
aportaciones al hecho en la fase ejecutiva de cada uno de estos, sino en el
‘resultado por quebrantamiento conjunto de un deber comdn” (Roxin, 2016,
pag. 347).

Consideramos, entonces, que la teoria de la autoria que resulta mas adecuada para
explicar la autoria de los actos del comité de seleccion es la objetivo-formal, con los
reparos que formulamos en cuanto el caracter especial del agente, cual es, un
servidor y funcionario publico designado por escrito por el titular de la Entidad o la
persona designada para tal efecto, dadas las dificultades de la extension de la teoria
de la teoria del dominio del hecho al &mbito del Derecho Administrativo Sancionador
y, en particular, para el objeto del presente estudio.

Coautoria en la actuacion de los integrantes del comité de seleccion.

Habiendo identificado la teoria objetivo-formal como la adecuada para explicar la
autoria de los actos del comité de seleccion, debemos pasar a desarrollar un
aspecto que se dej6é entrever en las criticas a la posible adopcion de la teoria del
dominio del hecho que radica en el concierto de voluntades de los integrantes para
la conformacién de un solo acto imputable al colegiado del que forman parte.

Esta es la idea que subyace a las disposiciones contenidas en el numeral 249.2 del
articulo 249° del TUO de la Ley N° 27444 y en el articulo 25° del RLCE cuando
resaltan el cumplimiento conjunto de obligaciones previstas en una disposicion legal
que, dentro de los alcances del presente estudio, son las que corresponden a los
comités de seleccion.

Estamos pues, ante un supuesto de coautoria, vale decir, de una ‘intervencion
conjunta de varias personas en la realizacién de los hechos descritos en el tipo”
(Gomez Tomillo & Sanz Rubiales, 2013, pag. 556). Como resaltan Mufioz Conde y
Garcia Aran, este concierto de voluntades resulta relevante para la coautoria, por
cuanto consiste en ‘la realizaciébn conjunta de un delito por varias personas que
colaboran consciente y voluntariamente. La coautoria es una especie de
conspiracion llevada a la practica y se diferencia de esta figura precisamente en que
el coautor interviene de algin modo en la realizacion del delito, lo que, por

32 \er nota 21.



definicién, no sucede con la conspiraciéon” (Mufioz Conde y Garcia Aran, 2010, péag.
436).

Sobre el particular, siguiendo a Gémez Tomillo y Sanz Rubiales, consideramos que
la coautoria en las infracciones administrativas resulta perfectamente compatible
con la teoria objetivo-formal, siempre que se opte “por una inteleccion que permita
ajustarse al méximo al perfil del tipo, las acciones que permanezcan al margen de
aguel, no podran ser calificadas dentro de esta Ultima categoria” (Gomez Tomillo &
Sanz Rubiales, 2013, pag. 570).

La introduccién de la figura de la coautoria resulta Gtil para zanjar la interrogante
planteada al principio de este acapite, puesto que la conformacion de los actos del
comité de seleccibn no puede ser considerada como el mero agregado de las
voluntades individuales de sus integrantes. Sobre esto ultimo, aunque resulta
indudable la trascendencia de las reglas de unanimidad y de mayoria, estas no
deben ser vistas como elementos distintivos de la autoria, sino Unicamente como
una opcion legislativa para normar la conformacion de una voluntad comun
traducida en actos concretos del comité de seleccion.

Lo afirmado, no obstante, se encuentra sujeto a algunas precisiones. Asi, como se
tuvo oportunidad de indicar en la descripcion general del comité de seleccion, de
conformidad en el articulo 9° de la LCE, los servidores y funcionarios que integran el
comité de seleccion son responsables de elaborar la documentacion y conducir los
procesos de seleccién. Asimismo, tal como lo prevé el numeral 25.5 del articulo 25°
del RLCE, tienen obligaciones concretas de actuar con honestidad, probidad,
transparencia e imparcialidad en el ejercicio de sus funciones.

Ahora bien, si se admite que la actuacion de los integrantes del comité de seleccién
es una modalidad de coautoria, ¢ significa esto que dichas obligaciones son también
conjuntas? De ser asi, ¢podria responder quien expres6 su voto en contra por los
votos de los otros integrantes favorables a la aprobacién de un acto irregular?

Es aqui donde, a nuestro entender, el problema de la distincion entre la accién
conjunta de los integrantes del comité de seleccion y la responsabilidad que
corresponde a cada uno por su actuacion aparece en toda su dimension. Porque, si
bien resulta indudable que el incumplimiento de las obligaciones previstas en el
articulo 9° de la LCE y en el numeral 25.5 del articulo 25° del RLCE no podria ser
imputado al comité de seleccibn como 6rgano colegiado, también lo es que su
guebrantamiento se consuma Unicamente cuando sus integrantes adoptan la
decision comun en la forma prevista por la normativa de contrataciones.

Por el momento, resulta oportuno concluir que la coautoria de los miembros del
comité de seleccion resulta util para determinar el momento en que se consuman las
infracciones administrativas que estos pueden cometer en ejercicio de sus funciones
0, en otras palabras, cuando se concretan los actos del colegiado que integran, pero
es insuficiente para explicar la responsabilidad que corresponde a sus miembros;
tema que sera objeto del siguiente acapite.

RESPONSABILIDAD DE LOS INTEGRANTES DEL COMITE DE SELECCION.



Conforme hemos sefialado en el acapite precedente, a tenor de lo dispuesto en el
numeral 249.2 del articulo 249° del TUO de la Ley N° 27444 y en el articulo 25° del
RLCE, los integrantes del comité de seleccion responderan solidariamente por su
actuacion; sin que en ninguno de los cuerpos normativos anteriormente
mencionados se definan los alcances exacto de dicha solidaridad*.

Ante este silencio normativo, resulta necesario analizar si la solidaridad resulta
aplicable para determinar la responsabilidad que corresponde a los miembros del
comité de seleccién o, de lo contrario, determinar hasta dénde se extiende esta con
respecto a los actos del colegiado que integran.

4.1. Aplicabilidad de laresponsabilidad solidaria.

El simil mas préximo que encontramos en cuanto al establecimiento de una
responsabilidad solidaria de los miembros por los actos realizados por los
colegiados que integran se encuentra en el Derecho Societario y, concretamente, en
el articulo 177° de la Ley N° 26887, Ley General de Sociedades, por cuanto dispone
que los directores de la sociedad anénima ‘responden, ilimitada y solidariamente,
ante la sociedad, los accionistas y los terceros por los dafios y perjuicios que causen
por los acuerdos o0 actos contrarios a la ley, al estatuto o por los realizados con dolo,
abuso de facultades o negligencia grave”.

En cuanto a los alcances de la responsabilidad solidaria, el articulo 1195° del
Cadigo Civil establece que “el incumplimiento de la obligacion por causa imputable a
uno o a varios codeudores no libera a los demas de la obligaciobn de pagar
solidariamente el valor de la prestacion debida. El acreedor puede pedir el
resarcimiento de los dafios y perjuicios al codeudor o, solidariamente, a los
codeudores responsables del incumplimiento”. En resumidas cuentas, la nota
caracteristica de la responsabilidad solidaria es que el acreedor puede exigir a
cualquiera de los deudores el integro de la prestacion incumplida.

Existe pues, una indiscutible indole patrimonial de esta responsabilidad solidaria que
es, también, el fundamento de su traslado al Derecho Administrativo Sancionador.
En palabras de Gémez Tomillo y Sanz Rubiales, “tal clase de responsabilidad se
disefia para las sanciones pecuniarias y, en definitiva, faculta a la Administracién a
dirigirse contra cualquiera de los responsables solidarios a fin de exigir el
cumplimiento de la sancién por la verificacién de una infraccion administrativa, con
independencia de que surja un derecho de repeticion a favor de quien ha tenido que
proceder al pago frente al resto de obligados” (Gomez Tomillo & Sanz Rubiales,
2013, pag. 595).

No podemos, sin embargo, comprender de ese modo la responsabilidad solidaria
prevista en el articulo 25° del RLCE, puesto que resultaria incompatible con lo
dispuesto en el numeral 9.1 del articulo 9° de la LCE, norma de mayor rango
normativo. Expliguemos. Esta Ultima disposicion prevé que la responsabilidad que
corresponde, entre otros, a los miembros de los comités de selecciéon se ajusta al

B Al respecto, conforme indican Rebollo e Izquierdo, la aceptacion de una forma de responsabilidad parte de
entender, que, “al menos para el caso de los responsables solidarios, que es necesario que en todos ellos se
pueda detectar dolo o culpa” (Rebollo Puig e Izquierdo Carrasco, 2015, pag. 13).



régimen juridico que los vincula y, por tanto, como hemos indicado en paginas
anteriores, esta corresponde a la regulada por la Ley N° 30057, Ley del Servicio
Civil, y en la Ley N° 27785, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica®. Una rapida revision de sus disposiciones
revela gque ninguna de ellas ha previsto sanciones pecuniarias frente a la comisién
de infracciones disciplinarias y administrativas, respectivamente.

¢ Significaria, entonces, esta solidaridad que la sancion a cualquiera de los
integrantes del comité de seleccién libera a los deméas de responsabilidad?
Evidentemente, considerando la indole no pecuniaria de las sanciones a imponerse,
la respuesta a esta interrogante tiene que ser negativa, ya que representaria una
forma de expiacién de culpas de otros totalmente inadmisible para el Derecho
Administrativo Sancionador, puesto que “se derrumbaria el fundamento del sistema
punitivo, segun el cual cada uno responde de sus propios actos, sin que quepa, con
el fin de una eficaz tutela de los intereses publicos, establecer responsabilidad
alguna sancionable por actos ajenos” (Cobo Olvera, 2008, pag. 57)*°.

A mayor abundamiento, podemos destacar que la introduccion de formas de
responsabilidad administrativa solidaria implicaria “sancionar por hechos de otros,
ademas de afectar a los principios de proporcionalidad e igualdad” (Baca Oneto,
2010, pég. 10). De otro lado, como otros autores afirman, “bajo esta regla de
solidaridad, no solo se estaria contradiciendo de alguna manera el principio de
responsabilidad personal, sino ademas nos encontramos ante un supuesto de
responsabilidad objetiva” (Pereira Chumbe, 2005, pag. 283)°.

Cabe agregar, al respecto, que un sector de la doctrina resalta un problema
constitucional relacionado con la admision de una forma de responsabilidad
administrativa solidaria por su incompatibilidad con la personalidad de la sancion.
Asi, cuando se dice que nadie puede responder por los hechos de otro, no se esta
haciendo otra cosa que proclamar “una exigencia elemental que emana de la
dignidad de las personas, la cual veda su instrumentalizacion” (Gémez Tomillo &
Sanz Rubiales, 2013, pag. 608)*".

Adicionalmente, es necesario puntualizar que este sentido de solidaridad no podria
ser aplicable a la responsabilidad de los integrantes del comité de seleccién, por
cuanto, conforme lo establece el articulo 25° del RLCE, esta responsabilidad no
extiende a quien deja a salvo su voto en contrario. Y ello porque, si se admite que
cuando menos a uno de los miembros no se le puede determinar responsabilidad v,
consecuentemente, imponer una sancion administrativa, la misma nocion de

% Revisar el articulo 88° de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil, y el articulo 47° de la Ley N° 27785, Ley
Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica.

® Oftros autores (Duran Martinez, 2013, pag. 500) afirman que el reconocimiento de una forma de
responsabilidad administrativa solidaria no constituye una quiebra del principio de personalidad (causalidad),
puesto que se “mantiene incélume respecto del autor de la infraccién penal administrativa”, operando, mas
bien, “una modificacién en el factor atributivo de responsabilidad, desplazando la regla de la culpa por una
atribucion de raiz eminentemente objetiva” (Cassagne, 2002, pag. 450). Criterio que no compartimos.

% prohibida, en principio, por el inciso 10 del articulo 246° del TUO de la Ley N° 27444,

¥ Sin embargo, no todos los tratadistas asumen esta posicion, puesto que para ellos, si bien es cierto que la
constitucionalidad de la responsabilidad administrativa solidaria es dudosa, también lo es que esto puede
corregirse a través de la estricta aplicacion del principio de tipicidad, es decir, estableciendo taxativamente en
el tipo legal de la infraccién dicha solidaridad (Garcia de Entrerria y Fernandez, 2006, pag. 1082).



solidaridad como exigencia a cualquiera de los obligados por el total de la obligacién
guedaria notoriamente desvirtuada.

¢Podria admitirse, al menos, dicha solidaridad en el sentido que, comprobada
la existencia de un acto irregular del comité de seleccién, corresponda la
misma responsabilidad y, por tanto, la misma sancién a todos los integrantes
que expresaron su conformidad? En esto, salta a la vista el caracter mas
pragmatico que doctrinario del sustento de la responsabilidad solidaria y, sobre todo,
de comodidad en la actuacibn administrativa que, como Rebollo ha tenido
oportunidad de sefialar, desatiende la afectacion “no solo (...) [del] principio de
personalidad de la sancién, sino también, (...) a otros principios que inspiran el
Derecho Sancionador como el de proporcionalidad, al no permitir una adecuacion a
las concretas circunstancias subjetivas y objetivas del responsable solidario, o
incluso la taxatividad por una falta de determinacion normativa suficiente de las
conductas merecedoras de sancion” (Rebollo Puig y otros, 2010, pag. 289).

Sobre este punto, adelantaremos que, a nuestro entender, esta acepcién de la
responsabilidad solidaria de los miembros del comité de seleccion, tampoco resulta
aplicable a la coautoria de los mismos por actos irregulares tal como fue explicada
en el acapite precedente, conforme desarrollaremos sin tardar mucho.

Hasta aqui, hemos destacado la relevancia del principio de causalidad, previsto en
el inciso 8 del articulo 246° del TUO de la Ley N° 27444 para la identificacion del
autor de la infraccion administrativa, vale decir, el sujeto que realiza la conducta
comisiva u omisiva constitutiva de infraccion. Este principio, no obstante, tiene una
segunda cara que radica en la atribucion de responsabilidad.

En ese orden de ideas, lo que en resumidas cuentas postula el principio de
causalidad es que, para imponer una sancion administrativa tiene que existir una
‘relacion de causa adecuada al efecto, esto es, la configuracion del hecho previsto
en el tipo como sancionable”. Asimismo, la conducta atribuida al administrado deber
resultar idénea y suficiente para causar el resultado no querido por el ordenamiento
juridico y “no tratarse simplemente de los casos de fuerza mayor, hecho de tercero o
la propia conducta del perjudicado” (Morén Urbina, 2015, pag. 784).

Hasta la novisima promulgacién del Decreto Legislativo N° 1272, que introdujo
importantes modificaciones a la Ley N° 27444 que llevaron a la aprobacion de su
TUO, el quehacer doctrinario y jurisprudencial sobre el principio de causalidad se
veia profundamente imbricado con el que corresponde al principio de culpabilidad,
reconocido expresamente por nuestro Tribunal Constitucional (TC) como uno de los
principios generales del Derecho Penal que se hacen extensivos, con ciertos
matices, al Derecho Administrativo Sancionador, en los siguientes términos:

“c. Principio de culpabilidad, que establece que la accion sancionable debe ser
imputada a titulo de dolo o culpa, lo que importa la prohibicion de la
responsabilidad objetiva; esto es, que solo se puede imponer una sancion si
es que la conducta prohibida y su consecuencia estan previstas legalmente™®.

% pyblicado en el Diario Oficial El Peruano el 21 de diciembre de 2016.
3% Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 01873-2009-PA/TC, Fundamento Décimo
Segundo.



Especificamente, en el Sentencia del TC recaida en el Expediente N° 2868-2004-
AA/TC se hace referencia a la consecuencia directa de la aplicacion del principio de
causalidad, cual es la responsabilidad por los hechos propios, pero relacionandolo
con el principio de culpabilidad en los siguientes términos:

“(...) La sancion, penal o disciplinaria, solo puede sustentarse en la
comprobacion de responsabilidad subjetiva del agente infractor de un bien
juridico. En ese sentido, no es constitucionalmente aceptable que una persona
sea sancionada por un acto o una omision de un deber juridico que no le sea

imputable™.

Como se ha sefalado, a partir de la vigencia del referido Decreto Legislativo N°
1272, la Ley N° 27444 distingue entre el principio de causalidad, definido en los
términos anteriormente acotados, y el principio de culpabilidad, segun el cual, la
responsabilidad administrativa es subjetiva, salvo en los casos en que por Ley o
Decreto Legislativo se disponga la responsabilidad administrativa objetiva®'.

A este respecto, considerando el permanente relacionamiento entre los principios de
causalidad y de culpabilidad, surge la interrogante acerca del &mbito de aplicacién
de ambos principios y, sobre todo, si resultan compatibles entre si. Sobre esta
cuestion, podria adelantarse que, encontrandose el principio de causalidad referido
a la realizacion de una conducta concreta por parte de una persona, la existencia de
dicha conducta no podria ser establecida si previamente no se han determinado sus
elementos subjetivos (dolo o culpa), que son materia, precisamente, del principio de
culpabilidad.

A este respecto, el principio de causalidad previsto en el TUO de la Ley N° 27444
parece identificarse con aquel que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de
Espafia denomina como principio de personalidad, el cual ‘garantiza que
Unicamente puede exigirse responsabilidad por los hechos propios y en ningin caso
por los hechos de otro”, y que un sector de la doctrina identifica como uno de los
corolarios del principio de culpabilidad (Nieto Garcia, 2012, pag. 328).

Desde esta perspectiva, como ha citado Nieto Garcia, partiendo de la premisa que
la sancién solo puede recaer sobre aquellas personas que participaron en forma
dolosa o culposa en los hechos constitutivos de la infraccién, resulta indiscutible la
vinculacion entre el principio de culpabilidad y el principio de personalidad,
especialmente si se tiene en cuenta que “no es posible exigir responsabilidad por la
existencia de un vinculo personal con el autor o la simple titularidad de la cosa o
actividad en cuyo marco se produce la infraccion” (De Palma del Teso, 1996, pag.
79).

Siendo un corolario del principio de culpabilidad, el denominado principio de
causalidad resulta trascendental para cumplir el rol de individualizacion de la

“9 Fundamento Vigésimo Primero.

“l Con ello, contrariamente a la jurisprudencia del TC, no se ha desterrado del todo la responsabilidad
administrativa objetiva, pero se la relega a titulo de excepcién y solo cuando sea expresamente establecida
por Ley o Decreto Legislativo; formula de compromiso que, curiosamente, constituye el primer reconocimiento
explicito de la posibilidad de una forma objetiva de responsabilidad, sobre la cual habia guardado silencio tan
cuidadosamente la Ley N° 27444 hasta ese momento.



responsabilidad del infractor. De tal suerte, para la aplicacion de este principio
deben apreciarse ‘“los factores individuales de la responsabilidad del infractor,
[considerando] (...) la desigualdad de los sujetos entre si (...) [y la exigencia] (...) de
que no solo debe tratarse lo igual como igual, sino lo desigual, como desigual”
(Goémez Tomillo & Sanz Rubiales, 2013, pag. 458).

Tales factores individuales, segun lo explicado en el acapite anterior, no pueden ser
ignorados aun tratandose de un caso de coautoria como el representado por la
actuacion de los miembros del comité de seleccién, puesto que, como alli se indicd
al optar por la teoria objetivo-formal y no por la teoria del dominio del hecho, lo
relevante para su aceptaciéon no radica en el domino comun del hecho sino en la
quiebra conjunta de deberes funcionales como, por ejemplo, los previstos en el
numeral 9.1 del articulo 9° de la LCE y en el articulo 25° del RLCE.

Consecuentemente, el concierto de voluntades para conformaciéon de un acto del
comité de seleccion no implica necesariamente la misma responsabilidad dada la
imposibilidad de establecer, a priori, que todos sus integrantes actuaron con el
mismo dominio funcional del hecho, sino Unicamente que transgredieron los deberes
funcionales que les correspondia como tales; lo que admite diversos grados de
reproche y, por tanto, de responsabilidad.

Sobre el particular, es necesario recordar que, tal como lo establece el articulo 23°
del RLCE, solo uno (1) de los integrantes del comité de seleccién debe tener
conocimiento técnico en el objeto de la contratacion, cifra que se eleva a dos (2)
cuando se trata de contratacidbn de ejecucion de obra, consultoria y modalidad
mixta.

Pensemos, por ejemplo, en el caso de las municipalidades distritales de las zonas
alejadas de nuestro pais cuyos funcionarios frecuentemente se caracterizan por la
carencia de conocimientos técnicos, inclusive, en cuanto a los bienes que necesitan
adquirir las entidades para las que prestan servicios para cumplir con sus
finalidades y que, no siempre, tienen acceso a apoyo técnico.

Este desconocimiento podria constituir un factor que conduzca a los integrantes de
los comités de los procesos de seleccién a adoptar decisiones y, eventualmente, a
adjudicar la buena pro a postores que no necesariamente cumplen con los
requisitos exigidos en las bases administrativas e, incluso, a excluir a aquellos que
podrian haber ofrecido condiciones mas ventajosas desde el punto de vista de la
eficiencia en la adquisicion.

Tal circunstancia incide directamente en la acepcion de solidaridad materia de
andlisis, cual es una idéntica exigencia de responsabilidad a todos los miembros del
comité de seleccibn que expresaron su voto favorable a un acto irregular del
colegiado del que forma parte. Aunque parece logico dispensar este tratamiento a
los miembros que provienen del érgano encargado de las contrataciones e,
inclusive, a aquellos que tienen conocimiento técnicos en la materia contratar, esto
mismo no se puede predicar con absoluta certeza con respecto a los funcionarios
que, pese a carecer de estos conocimientos, son designados para formar parte de
los comités especiales, sin posibilidad de rehusarse®.

42 Numeral 23.7 del articulo 23° del RLCE.



4.2.

A nuestro criterio, entonces, la disposicion del articulo 25° del RLCE que prevé la
responsabilidad solidaria de los integrantes del comité de seleccién es juridicamente
incorrecta y, por tanto, deviene en inaplicable, considerando que las sanciones a
imponerse no son pecuniarias, que no resulta admisible que la sancién a un
integrante sirva para expiar las responsabilidades de los demés y que la existencia
de una obligacion conjunta no implica una igualdad en la responsabilidad de todos
los intervinientes, en virtud del principio de la personalidad de la sancion.

Con relacién a ello, debemos resaltar lo que sefialamos en el acapite precedente: no
se debe confundir la autoria, que sirve para identificar al sujeto que realiza la
conducta constitutiva de infraccion, con la responsabilidad, que significa el reproche
gue se le hace a este sujeto por su accién u omision. Esta distincién se debe
mantener, incluso, cuando se trate de obligaciones cuyo cumplimiento se exige en
forma conjunta, como es el caso del accionar de los integrantes del comité de
seleccion.

Resultan, pues, plenamente aplicables los eximentes y los atenuantes de
responsabilidad y los criterios de razonabilidad para la determinacién de la sancion
a imponerse, previstos en los articulos 255° y en el inciso 3 del articulo 246° del
TUO de la Ley N° 27444, asi como aquellos establecidos en las nhormas que regulen
la responsabilidad de los integrantes del comité de seleccion en funcién a su
vinculacion juridica con la Entidad para la cual prestan servicios®.

Reglas para la determinacion de responsabilidad.

Habiendo establecido la imposibilidad juridica y practica de aplicar la solidaridad
para la determinacion de la responsabilidad de los integrantes de los comités de
seleccién, debemos establecer algunas reglas minimas para establecer los
supuestos y el momento a partir del cual estos deben responder por su actuacion.

Para ello, conforme a los alcances de la coautoria anteriormente expuestos,
debemos empezar precisando que para la configuracion de tales infracciones
resulta decisivo que los sujetos hayan “coadyuvado objetivamente a configurar la
voluntad del érgano colegiado y que su manifestacion de voluntad forma parte
integrante del acuerdo adoptado” (Martinez-Bujan Pérez, 2005, pags. 357-358).

De tal suerte, el acuerdo adoptado por los integrantes del comité de seleccién
“existe una vez que se ha efectuado el recuento de los votos y se ha constatado la
mayoria, solo en ese momento habra el acuerdo como expresion de voluntad del
organo colegiado y cada uno de los votos favorables emitidos habra de ser tenido
en cuenta como contribucién causal (...) relevante desde el punto de vista juridico,
con independencia de la concreta configuracion de la mayoria” (Martinez-Bujan
Pérez, 2005, pag. 358).

43 como, por ejemplo, los previstos en los articulos 18 y 19 del Reglamento de la Ley N° 29622, aprobado por
Decreto Supremo N° 023-2011-PCM.



Partiendo de estas premisas y siguiendo la metodologia propuesta por Suarez
Gonzales™, pasaremos a establecer los supuestos en los cuales los integrantes de
los comités de seleccién incurren en responsabilidad.

¢Cuando se responde por participar en la decision de un 6rgano colegiado?

Como lo disponen los numerales 25.2 y 25.3 del RLCE, los acuerdos adoptados por
el comité de seleccidn y los votos discrepantes deben constar en actas suscritas por
estos. Estamos, pues, ante un supuesto de votacion de caracter necesariamente
nominal y no secreto.

Con lo cual, seran responsables los integrantes del comité de seleccién quienes
hayan emitido un voto favorable a la adopcién de un acuerdo irregular del 6érgano
del que forman parte, por cuanto contribuyeron a formar la unanimidad o, en su
defecto, la mayoria imprescindible para su adopcion®.

Si el integrante del comité de seleccién vota en contra, no le podra ser imputada,
puesto que su participacion se limita al proceso de formacién de la voluntad general
y no se extiende, en modo alguno, al contenido del acuerdo adoptado®.

Se debe puntualizar, al respecto, que no se debe confundir las reglas de
conformacion del acuerdo, que exigen la participacion de todos los integrantes del
comité de seleccion, y de determinacién de responsabilidad, que incluyen solo a
guienes votan a favor de la adopcion del acuerdo irregular y, inclusive en este caso,
determinan diferentes niveles para cada uno de los infractores, segun desarrollamos
lineas arriba.

Asimismo, debemos sefialar que la normativa que regula el funcionamiento de los
comités de seleccién no incluye la posibilidad de votacién no simultanea, puesto que
el quérum se conforma con la presencia del numero total de integrantes.

¢Coémo se responde del acuerdo adoptado?

Los integrantes del comité de seleccién que votaron a favor de la adopcion del
acuerdo irregular podran responder por la comision de la infraccién en el momento
en que el acuerdo llegue a ser efectivamente adoptado®’.

Sobre el particular, es necesario precisar que, si bien es cierto la responsabilidad de
los integrantes del comité de seleccibn no se extiende a otras fases de los
procedimientos de contratacion, como los actos preparatorios 0 la ejecucién
contractual, en el caso del régimen sancionador por responsabilidad administrativa
funcional a cargo de la Contraloria General de la Republica, si resulta relevante la
produccion de un perjuicio a los intereses del Estado por efecto de esta conducta,
puesto que su ausencia constituye un eximente de responsabilidad®.

4 para esta parte, revisar a: (Martinez-Bujan Pérez, 2005, pags. 356-362)

4 ver:
S |bid.
7 Ibid.

(Martinez-Bujan Pérez, 2005, pag. 359)

“8 De conformidad con el inciso d) del articulo 18° del Reglamento de la Ley N° 29622, aprobado por Decreto
Supremo N° 023-2011-PCM.



(ii)

Asi, por ejemplo, si el otorgamiento de buena pro proveniente de una indebida
calificacion de los factores de evaluacion es impugnado y declarado nulo, no seria
suficiente para generar, por si mismo, responsabilidad en los integrantes del comité
de seleccion, dada la ausencia de un perjuicio concreto generado por su actuacion.

En el caso del régimen disciplinario regulado por la Ley N° 30057, Ley del Servicio
Civil, el perjuicio econdmico causado es uno de los factores a tener en cuenta para
la graduacion de la sancion a imponerse, tal como se desprende del literal d) del
inciso 3 del articulo 246° del TUO de la Ley N° 27444.

¢Coémo se determina la responsabilidad individual por la intervenciéon en la
adopcion del acuerdo?

Conforme hemos desarrollado a lo largo de este trabajo, la responsabilidad que
corresponde a los integrantes del comité de seleccién por su actuaciébn no es
solidaria sino individual y, por tanto, debera determinarse caso por caso,
considerando los factores particulares de su participacion y aplicando, de ser el
caso, los eximentes y atenuantes de responsabilidad que correspondan.

Pareceria que este camino resulta mas dificil que la aparente sencillez que ofrece la
responsabilidad solidaria pero, a nuestro entender, esto resulta de un mal
entendimiento de la naturaleza de la coautoria que se da en el supuesto materia del
presente trabajo. Basta recordar, al respecto, que un acuerdo irregular del comité de
selecciébn es la expresion del quebrantamiento de un deber funcional que
corresponde a todos los integrantes que votaron a favor de su adopcion vy, por tanto,
este hecho constituye, de por si, un elemento clave en la determinacién de la
responsabilidad.

Efectuada esta comprobacién, la tarea propuesta consistiria en analizar, de resultar
pertinente, los eximentes y los atenuantes de responsabilidad que concurran en el
caso Yy, obligatoriamente, analizar cada uno de los factores de razonabilidad para la
graduacién a imponerse; deberes que, aun bajo el supuesto de la responsabilidad
solidaria, corresponden a la Administracion.

CONCLUSIONES.
Conclusiones generales.

El principio de causalidad regulado en el inciso 8 del articulo 246° del TUO de la Ley
N° 27444 tiene una doble dimensién que permite explicar, por una parte, el concepto
de autor para el Derecho Administrativo Sancionador y, por otra parte, la conexion
causal necesaria que debe existir entre la responsabilidad imputada y la conducta
realizada por el autor.

El concepto de autor previsto en el inciso 8 del articulo 246° del TUO de la Ley
N° 27444 no incluye figuras de autoria mediata, participacion ni instigacién puesto
gue la autoria se limita a quien realiza por si mismo la conducta comisiva u omisiva
constitutiva de infraccion.



(iif)

5.2.

(ii)

(iif)

(iv)

v)

El principio de personalidad de la sancién derivado del inciso 8 del articulo 246° del
TUO de la Ley N° 27444 resalta que la responsabilidad debe recaer sobre quien
realiza el hecho infractor y no sobre sujeto distinto.

Conclusiones especificas.

La teoria objetivo-formal es la que mejor se ajusta al concepto de autor previsto en
el inciso 8 del articulo 246° del TUO de la Ley N° 27444, siempre y cuando no se
limite a la mera comprobacion de la realizacién de la conducta descrita en el tipo
infractor, pues debe atender determinados factores que van mas alla de este como,
por ejemplo, la calidad especifica del agente.

Los actos irregulares del comité de seleccion constituyen una forma de coautoria
que proviene del concierto de manifestaciones de voluntad de sus integrantes, que
implican el quebrantamiento de las obligaciones que, en tal calidad, les
corresponden.

La responsabilidad solidaria resulta inaplicable para el caso de los miembros del
comité de seleccién, puesto que resulta incompatible con la naturaleza no
pecuniaria de las sanciones previstas en los regimenes sancionadores al que se
encuentran sujetos y con el principio de personalidad de la sancién.

Son responsables los integrantes del comité de seleccién quienes hayan emitido un
voto favorable a la adopcién de un acuerdo irregular del 6rgano del que forman
parte

Los integrantes del comité de seleccién que votaron a favor de la adopcion del
acuerdo irregular podran responder por la comisién de la infracciébn en el momento
en que el acuerdo llegue a ser efectivamente adoptado
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