CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

CERTIFICACION DE ACUERDO RELATIVO A INFORME

Acto que se certifica: Acuerdo adoptado por el Pleno del Consejo General
del Poder Judicial en su reunion del dia 28 de septiembre de 2017, por el
ue se ha aprobado el siguiente:

1.- Con fecha 19 de junio de 2017, procedente de la Secretaria General
Técnica de la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica de la Junta
de Andalucia tuvo entrada en el Consejo General del Poder Judicial (en
adelante, CGPJ) a efectos de evacuacién del correspondiente informe
conforme a lo dispuesto en el articulo 561 de la Ley Organica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial (en adelante, LOPJ]), el Proyecto de Decreto por
el que se crea la Oficina para la prevencidon de la corrupciéon en la
Comunidad Autonoma de Andalucia (en adelante, el Proyecto).

2.- La Comision Permanente del Consejo, en su reuniéon de 27 junio de
2017, designé Ponente de este informe a la Vocal Dia. Pilar Sepulveda
Garcia de la Torre.

II. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA FUNCION
CONSULTIVA DEL CGPJ

3.- La funcion consultiva del Consejo General del Poder Judicial a que se
refiere el articulo 561 LOPJ (en la redaccion dada a dicho precepto por la
Ley Organica 4/2013, de 28 de junio) tiene por objeto los anteproyectos de
leyes y disposiciones generales que afecten total o parcialmente, entre
otras materias expresadas en el citado precepto legal, a «[nJnormas
procesales o que afecten a aspectos juridico-constitucionales de la tutela
ante los Tribunales ordinarios del ejercicio de derechos fundamentales» y a
«[n]Jormas que afecten a la constitucion, funcionamiento y gobierno de los
Tribunales» (apartados sexto y séptimo del articulo 561.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial).
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4.- Atendiendo a este dictado, en aras a una correcta interpretacion del
alcance y sentido de la potestad consultiva que alli se prevé a favor de este
Consejo, y considerado el contenido del Proyecto remitido, el informe que
e emite se limitard al examen y alcance de las normas que en él se
""kaen especificamente y que inciden en alguna de las materias
éfaladas, evitando cualquier consideracion sobre cuestiones ajenas al
ir Judicial o al ejercicio de la funcién jurisdiccional que éste tiene

#.//5,- Sin perjuicio de lo anterior, y con arreglo al principio de colaboracion
J ;;ﬁéﬁtre los 6rganos constitucionales, el Consejo General del Poder Judicial ha
venido indicando la oportunidad de efectuar en sus informes otras
consideraciones relativas, en particular, a cuestiones de técnica legislativa o
de orden terminoldgico, con el fin de contribuir a mejorar la correccion de
los textos normativos y, por consiguiente, a su efectiva aplicabilidad en los
procesos judiciales, por cuanto son los 6rganos jurisdiccionales quienes, en
ultima instancia, habran de aplicar posteriormente las normas sometidas a
informe de este Consejo, una vez aprobadas por el 6rgano competente.

III.- ESTRUCTURA Y CONTENIDO DEL PROYECTO DE ORDEN
MINISTERIAL OBJETO DE INFORME

6.- El Proyecto se articula en treinta y un articulos, divididos en siete
capitulos, dos disposiciones adicionales y dos disposiciones finales.

7.- El articulo 1 establece la creacion de la Oficina para la Prevencion de
la Corrupcién en la Comunidad Autéonoma de Andalucia (en adelante, la
Oficina) como érgano administrativo de caracter especializado, adscrito a la
Consejeria competente en materia de Hacienda a través de la
Viceconsejeria y dotado de plena independencia funcional para cumplir con
ecuanimidad y eficacia las funciones de control y prevencion del fraude y
corrupcion.

8.- El articulo 2 determina las definiciones, a los efectos de la norma
proyectada, de los términos corrupcién, conflicto de intereses y practicas
fraudulentas.

9.- El articulo 3 delimita el ambito subjetivo de actuacién de la Oficina
que viene constituido por las distintas entidades que integran el sector
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publico de la Junta de Andalucia (apartado 1) asi como por «las empresas,
entidades publicas o privadas y particulares. que sean y hayan sido
I|C|tadores contratistas, concesionarias o beneficiarias de subvenciones, o
se ‘fl'es hayan otorgado créditos, avales o cualquier otro tipo de ayuda,
clo 0 prestacion o hayan obtenido permisos o licencias, de la
|straCIon de la Junta de Andalucia y por las entidades referidas en al
: ado 1» (apartado 3)s En cuanto al ambito obJetlvo de actuaCIon el

0s «que implique la gestion de fondos o patrimonio pubhcos
tos, concesion de IlcenC|as perm|sos concesiones, subvenuones )

actuauones sometidas al derecho privado».

10.- El articulo 4 enumera las funciones de la Oficina que pueden
dividirse en tres grandes ambitos: de investigacién (letras a, b y c), de
propuesta de iniciacion y de instruccién de procedimientos sancionadores y
disciplinarios (letras d y e) y de prevencidn, asesoramiento y sensibilizacién
(letras f a i [el texto por error concluye el listado con la letra g cuando debe
ser la /]). Por su parte, el articulo 5, bajo la ridbrica «Delimitacion de las
funciones», establece los limites al ejercicio de las funciones de la Oficina
con el fin de preservar las competencias de otros 6rganos autonémicos o
estatales de control (Camara de Cuentas de Andalucia, Tribunal de Cuentas,
Intervencion General de la Junta de Andalucia, etc.), asi como de no
interferir o menoscabar el ejercicio de funciones de la autoridad judicial, el
Ministerio Judicial y la policia judicial (apartado 2 del articulo 5).

11.- El capitulo II, relativo al funcionamiento de la Oficina, regula el
inicio de las actuaciones investigadoras (art. 6), el deber de colaboraciéon
(art. 7), la notificacion de los acuerdos de iniciacion (art. 8), las potestades
de investigacion e inspeccién (art. 9), la solicitud de adopcién de medidas
provisionales (art. 10), la confidencialidad de las investigaciones (art. 11),
la iniciacién e instruccidon de procedimientos y actuaciones previas (art. 12),
el resultado de las actuaciones llevadas a cabo por la Oficina (art. 13) v,
finalmente, la proteccion de los datos personales objeto de tratamiento por
la Oficina (art. 14).

12.- El capitulo III tiene por objeto la memoria anual elaborada por la
Oficina y en él se regula su presentacion (art. 15) y contenido (art. 16). La
organizacion de la Oficina viene establecida en el capitulo IV que regula la
direccién y la subdireccién de la Oficina (art. 17 y 18) y establece el
régimen de incompatibilidades y cese de los titulares de ambos cargos (art.
19 y 20). Dentro de las previsiones organicas del Proyecto, el capitulo V
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regula la Comisién consultiva para la Prevencién de la Corrupcion,
estableciendo su composicion (art. 21), funciones (art. 22), presidencia
art. 23) y organizacién y funcionamiento (art. 24).

13.- El capitulo VI regula la cooperacion con la Oficina y la cooperacion
)mst‘l'tuuonal En su seccién 12 se prevén los instrumentos de colaboracién
yila Oficina de otros 6rganos de la Administracion de la Junta de
Jalucia como la asistencia técnica (art. 25), los informes de la
srvencion General de la Junta de Andalucia (art. 26), asi como. la
6sibilidad de que la Oficina pueda sugerir a otros 6rganos la reformulacion
“de procesos. En la seccidén 22 de este capitulo se regula la cooperacion de la
Oficina con otras instituciones (art. 28) y se prevé la promocion de la
creacién, a través de un convenio, de un o6rgano de cooperacion
interadministrativa contra la corrupcion en el que participaria el Consejo
General del Poder Judicial (art. 29).

14.- El Ultimo de los capitulos del Proyecto, el VII, tiene por objeto el
régimen de personal y medios materiales al servicio de la Oficina (arts. 30 y
31). Finalmente, la disposicion adicional primera habilita al titular de la
direccion de la Oficina para dictar las normas de actuacién y de régimen
interior de la Oficina; la disposicion adicional segunda regula el
procedimiento de aprobacion de la estructura de la Oficina y su relacion de
puestos de trabajo; la disposicion final primera contiene la habilitacion
normativa en favor del titular de la Consejeria competente en materia de
hacienda para dictar las disposiciones de desarrollo; por Uultimo, la
disposiciéon final segunda dispone la entrada en vigor del Decreto al dia
siguiente al de su publicacion en el diario oficial.

IV.- CONSIDERACIONES GENERALES AL PROYECTO

15.- El Proyecto se sitla en linea con la tendencia, en el ambito de las
administraciones publicas, de crear instrumentos especificos de lucha contra
la corrupcion dotados con funciones de investigacion y supervisiéon de la
actuacion de los 6rganos y entidades que integran el sector publico propio,
asi como de aquellos particulares que mantienen un relacién especial con la
Administracion como contratistas, concesionarios, perceptores de
subvenciones publicas, etc. En este sentido, cabe recordar que las
Comunidades Auténomas de Catalufia, Comunitat Valenciana e Illes Balears
han creado oficinas o agencias con la especifica funcién de prevenir e
investigar casos de uso o destino fraudulentos de fondos publicos,
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aprovechamientos ilicitos derivados de actuaciones que comporten
conflictos de intereses o uso de informacion privilegiada o, en general,
conductas contrarias a la integridad. El primer organismo de este tipo fue la
~Oficina Antifraude de Catalufa creada por la Ley 14/2008, de 5 de
Joviembre, y con posterioridad se ha creado la Agencia de Prevencion y
2ucha contra el Fraude y la Corrupcién de la Comunitat Valenciana, por la
eyl 11/2016, de 28 de noviembre, y la Oficina de Prevencién y Lucha
fa la Corrupcion en las Illes Balears, por.la Ley 16/2016, de 9 de
mbre. :

; 16.- Las referidas normas autondémicas han configurado los 6rganos de

lucha contra la corrupcion dentro del sector publico propio con algunos
rasgos comunes que perfilan un modelo institucional compartido, sin
perjuicio de las diferencias concretas en la configuracion definitiva. En
efecto, las tres leyes citadas crean organismos, dotados de independencia
adscritos al correspondiente Parlamento autondmico (art. 1 Ley 14/2008,;
art. 1 Ley 11/2016; art. 1 Ley 16/2016), a quien corresponde la eleccion
por mayoria reforzada de la persona titular de la direccion (art. 9 Ley
14/2008; art. 26 Ley 11/2016: art. 19 Ley 16/2016), y a los que se les
atribuyen, fundamentalmente, funciones de inspecciéon e investigacion de
casos concretos de corrupcion en el seno de los organismos y entidades de
Derecho publico y privado que integran el sector publico autonémico (arts.
4y 17 Ley 14/2008; arts. 4 y 6 Ley 11/2016; arts. 5 y 10 Ley 16/2016).
Cuando del resultado de las actuaciones investigadoras se derivan indicios
de la comisién de una infraccion administrativa o disciplinaria, la oficina o
agencia remitird un informe al 6rgano competente que decidira sobre la
incoacion y tramitacion del correspondiente procedimiento sancionador (art.
21 Ley 14/2008; art. 16 Ley 11/2016; art. 16 Ley 16/2016).

17.- Sobre ese fondo comun, sin embargo, los tres organismos
anticorrupcion presentan algunas diferencias sobre la amplitud de las
funciones que les son encomendadas. En particular, debe destacarse que
mientras la Oficina Antifraude de Catalufia carece en absoluto de potestad
sancionadora, a la Agencia valenciana y a la Oficina de Illes Balears las
respectivas leyes de creacion les atribuyen poder sancionador en relacion
con aquellas conductas que suponen infraccion del deber de colaboracién
con el ejercicio de las funciones de investigacién e inspeccion (arts. 17 a 21
Ley 11/2016; arts. 27 a 36 Ley 16/2016).

18.- En comparacién con el modelo sucintamente descrito que se
desprende de las leyes autondémicas que han creado organismos de lucha
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contra la corrupcién, el Proyecto ha optado por una configuracion de la
Oficina con rasgos propios.

19.- El articulo 1.1 del Proyecto invoca como norma legal habilitadora el
articulo 15 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administraciéon de la
nta de Andalucia. Este precepto dispone que, por decreto del Consejo de
ierno, podran crearse .servicios administrativos con gestion diferenciada
) .,’a_raziones de especializacion funcional, para la identificacion singular del

y;CIo publico ante la ciudadania u otros motivos justificados, que
¢ retferan de personalidad juridica independiente y estaran, en todo caso,
¢ritos a una Consejeria. Su denominacion, estructura y competencias se

¥y

G »F,ﬁ"nirén en el correspondiente decreto de creacion de los mismos.

20.- De acuerdo con este precepto legal, el Proyecto configura la Oficina
como un o6rgano administrativo especializado, dotado de independencia
funcional y adscrito a la Consejeria competente en materia de Hacienda
(art. 1 del Proyecto). La persona titular de la direccion de la Oficina sera
nombrada por la persona titular de la referida Consejeria, previa celebracion
de un proceso selectivo objetivo y transparente que garantice la capacidad
e idoneidad de las personas candidatas (art. 17.2 del Proyecto), su mandato
sera de cinco afios, renovable por una sola vez (art. 17.2 del Proyecto, y
goza de independencia e inamovilidad, tasdndose la causas de su cese (art.
20.1 del Proyecto). En todo caso, se garantiza que la direccién de la Oficina
no recibira instrucciones de ninguna autoridad en el ejercicio de sus
funciones y actuara con sometimiento a la ley y el ordenamiento juridico
(art. 17.4 del Proyecto).

21.- Frente al modelo de dérgano independiente de adscripcidn
parlamentaria por el que Han optado las leyes autondmicas dictadas en este
ambito, la configuracién por la que ha optado el érgano proponente del
Proyecto se situa dentro del espacio de libre autoorganizacién que
corresponde a la Comunidad Auténoma de Andalucia, que ostenta la
competencia exclusiva respecto de «la estructura y regulacion de los
organos administrativos publicos de Andalucia» (art. 47.1.12@ Estatuto de
Autonomia de Andalucia, aprobado por Ley Organica 2/2007, de 19 de
marzo). La opcion organizativa por la que se ha decantado el Proyecto, si
bien configura un érgano administrativo cuyo titular es de designacién
gubernamental, garantiza en todo caso la inamovilidad en el desempefio del
cargo, al tasarse las causas de cese y dota de una serie de garantias de
indole funcional en el desarrollo de su actividad, sustrayéndola del
sometimiento a instrucciones, directivas u 6rdenes gubernamentales. La
prevision de estas garantias de cardcter orgdnico y funcional permite
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conferir a la Oficina un nivel de autonomia en el ejercicio de sus funciones
que, si bien no alcanza el grado de intensidad de otras instituciones
autondmicas parangonables, creadas por Ley y adscritas al Parlamento, es
el adecuado y suficiente a juicio del 6rgano autonémico proponente, en
]erCICIO de sus competencias estatutarias.

,22 El Proyecto atribuye a la Oficina una fuhcion relevante que va mas
é»_ de”la investigacién e inspeccion de los eventuales casos de corrupC|on y
“ no tiene parangdn en la regulacién de las leyes autonémicas sefialadas
: Efs arriba. En efecto, de acuerdo con el articulo 4.1.d del Proyecto la
'UQf'[lcma puede proponer a los drganos competentes la iniciaciéon de
4 /Qprocedlmlento sancionador o disciplinario, cuando asi resulte procedente a
N la vista de las actuaciones desarrolladas por la Oficina y, en virtud de la
letra e del mismo precepto, esta puede instruir los procedimientos
sancionadores y disciplinarios remitiendo su propuesta de resolucién al
organo competente. En esta linea, el articulo 5.4 del Proyecto dispone lo
siguiente: «La Oficina sera competente para instruir cualquier
procedimiento sancionador o disciplinario que guarde relacion con su
finalidad. En aquellos casos en los que asuma la instruccién de estos
procedimientos, cuando afecten al ambito de actuacién de otro érganos, la
Oficina lo pondra en conocimiento de los mismos, absteniéndose estos de
continuar con la tramitacion del procedimiento hasta que reciban la
propuesta de resolucion». Por otro lado, el articulo 8 del Proyecto prevé que
los 6rganos de la Administracién de la Junta de Andalucia y las entidades
comprendidas en el ambito subjetivo de aplicacién del Proyecto deben
comunicar a la Oficina el inicio de un procedimiento sancionador,
disciplinario o de reintegro de subvenciones o ayudas, pudiendo la Oficina
solicitar que el nombramiento de la persona instructora se realice entre su
personal (art. 8.2 del Proyecto). El articulo 12 del Proyecto regula el inicio e
instruccion de procedimientos sancionadores o disciplinarios y dispone que
si la Oficina aprecia en su investigacion indicios de infracciones
administrativas o disciplinarias, la direccion propondra al o6rgano
competente la incoacion del procedimiento correspondiente, el cual, a su
vez, requerird a la direccidon de la Oficina para que designe de entre su
personal a la persona encargada de realizar la instruccion (apdo. 1). Una
vez instruido el procedimiento sancionador 0 disciplinario la persona
instructora elevara la propuesta de resolucién a la direcciéon de la Oficina
que la remitird al érgano competente para resolver el procedimiento (apdo.
3).

23.- Las anteriores previsiones determinan la atribuciéon a la Oficina de
la potestad instructora de procedimientos sancionadores y disciplinarios que




CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

tengan por objeto infracciones que resulten subsumibles en los conceptos
~de corrupcion, conflicto de interés y practicas fraudulentas definidos en el
articulo 2 del Proyecto y en relacion con los cuales se determina el objeto
.las funciones de control y prevencién de la Oficina (art. 1.1 del
., Pr yeecte)\ Mds alld de la novedad que representa la atribucién de estas
ifun ,rones instructoras en relacion con el panorama normativo existente
e la materia, cabe sefialar, por un lado, la conveniencia de que en el
?ado 3 del articulo 1 del Proyecto se identifique expresamente esa
C«“ﬁu}ntlon instructora que es conceptualmente distinta de la de «investigar
> /p/smles casos concretos de corrupcidn», pues esta se sitia en una fase
" previa a la incoacién de un procedimiento sancionador o disciplinario, y de
la de «prevencién general a través de recomendaciones, sensibilizacion y
formacién», pues la instruccion es wuna funcién normativamente
procedimentalizada cuyo resultado final, la propuesta de resolucion,
delimita el dmbito de ejercicio del poder sancionatorio por parte del érgano
competente. Por otro lado, las previsiones del Proyecto sobre la atribucion
de la instruccion de los procedimientos sancionadores y disciplinarios a la
Oficina tienen, en principio, un efecto horizontal que se proyecta sobre la
normativa general y sectorial de la Junta de Andalucia en materia de
infracciones administrativas y disciplinarias, lo cual puede comportar que la
efectiva aplicacién de los preceptos del Proyecto en este punto encuentre un
limite en aquellos casos en que las funciones instructoras sean atribuidas
expresamente a determinados drganos por normas con rango de ley.
Asimismo, la falta de predeterminacion de cuando serd competente la
Oficina para instruir, al no establecerse en el Proyecto un catalogo de
infracciones respecto de las que quepa atribuir la funcion instructora a la
Oficina, puede generar confusién o dudas en las personas afectadas
incompatibles con la necesaria seguridad juridica en este ambito. En la
misma linea, con el fin de alcanzar la certeza deseable, cabe sefalar que el
deber de colaboracién previsto en el articulo 7 del Proyecto deber ir referido
al ejercicio de la funcion de investigacién de la Oficina en lugar de la
genérica referencia en el texto al «ejercicio de las funciones que le
corresponden» (art. 7.1), pues cuando la Oficina ejerza la funciones de
instruccion de un procedimiento sancionador o disciplinario los deberes de
colaboracion con la potestad instructora vendran determinados por la
normativa reguladora del correspondiente procedimiento.

24.- Tal y como se ha expuesto, el articulo 9 del Proyecto atribuye a la
Oficina el ejercicio de potestades inspectoras y de investigacion consistentes
en el acceso a dependencias administrativas o centros afectos a un servicio
publico y el examen de documentacién (art. 9.3.a), el acceso a informacién
de cuentas corrientes y a la contabilidad de las entidades y organismos
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integrados en el ambito de aplicacién (art. 9.3.c y e) y la realizacién de
entrevistas personales, que tendran cardcter voluntario para las «personas
fisicas o representantes de personas juridicas, de caracter privado o de
entidades publicas no incluidas en el articulo 3.1» (art. 9.3.b). En principio,
la intervencion inspectora de la Administracién precisa la cobertura de una
norma con rango de Ley La atribucién de potestades inspectoras impli”ca la

‘|to juridico. Esta limitacién de la libertad requiere en nuestro sistema
go' titucional un previo apoderamiento legal, tal y como desde el principio
&n, ,;Efa'vemdo sosteniendo el Tribunal Constitucional: «el principio general de
; /fbertad que la Constitucion (articulo 1.1) consagra autoriza a los
| S ciudadanos a llevar a cabo todas aquellas actividades que la Ley no prohiba,
0 cuyo ejercicio no subordine a requisitos o condiciones determinadas y el
principio de legalidad (arts. 9.3 y 103.1) impide que la Administracién dicte
normas sin la suficiente habilitacion legal» (STC 83/1984, 24 de julio, FJ 3).

25.- De acuerdo con lo anterior, la previsibn en una norma
reglamentaria de potestades inspectoras a favor de la Oficina que se
proyectan sobre la propia administracion no resulta disconforme con el
principio de legalidad en la medida en que el ejercicio de esas potestades se
desenvuelve en un dmbito estrictamente doméstico o ad intra. Ahora bien,
la norma proyectada adolece de insuficiencia de rango en la medida en que
la sujecion a las potestades inspectoras de la Oficina se extiende a
particulares como licitadores, contratistas, concesionarios o beneficiarios de
subvenciones, créditos, avales o cualquier otro tipo de ayuda (art. 3.3 del
Proyecto), cuya esfera juridica, en consecuencia, se ve limitada.
Ciertamente, estos particulares mantienen con la Administracién una
relacion especial a diferencia de la generalidad de los ciudadanos, que
permitiria aceptar una cierta flexibilizacién de la exigencia del principio de
legalidad en relacién con la inspeccién del cumplimiento de los deberes
propios de la relacién juridica en la que ocupan la posiciéon de contratista,
concesionario, receptor de subvenciones, etc. Pero, no es menos cierto que
la Oficina es ajena a esas concretas relaciones juridicas y que su funcion
(«investigar posibles casos concretos de corrupcién y la prevencién general
a través de recomendaciones, sensibilizaciéon y formacién», art. 1.3 del
Proyecto) tiene un alcance mas general y es claramente distinta a la que
corresponde a los entes administrativos en un relacion juridica contractual,
concesional o subvencional. Por ello, la proyeccion de las potestades
inspectoras de la Oficina ad extra, fuera del dambito doméstico de la
Administracion de la Comunidad Autondmica, deberia contar con el
necesario previo apoderamiento legal.
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26.- Cabe poner de manifiesto que el articulo 4.1.a del Proyecto, en
relacién con la investigacién de conductas que supongan conflicto de
intereses o uso de informacion para fines particulares, habilita a la Oficina
para «comprobar e investigar la justificacién de las variaciones en forma de
~incremento del patrimonio de los cargos publicos». Asimismo, el articulo
't del Proyecto dispone que la Oficina «podra solicitar a las personas
s o juridicas privadas informacién sobre sus cuentas corrientes en
i6n con los asuntos investigados». En uno y otro supuesto nos
néontramos ante una pretension administrativa de acceso a informacion de
- /ﬁc-’grécter econdmico que incide sobre el &mbito protegido por el derecho a la

““" intimidad personal, consagrado en el articulo 18.1 CE, pues como ha
establecido el Tribunal Constitucional, «[e]n relacién con la inclusion de los
datos con trascendencia econémica (y, por ende, tributaria) en el ambito de
intimidad constitucionalmente protegido es doctrina consolidada de este
Tribunal la de que los datos econdmicos, en principio, se incluyen en el
4mbito de la intimidad. Asi lo han puesto de relieve, claramente, las SSTC
45/1989, de 20 de febrero, FJ 9; 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 7; y
47/2001, de 15 de febrero, FJ 8.» (STC 233/2005, de 26 de septiembre, FJ
4).

27.- La compatibilidad de ambas previsiones con la reserva de ley que
rige la regulacion del ejercicio de los derechos fundamentales (art. 53.1 CE)
depende bien de que la restriccion del derecho a la intimidad en lo referido
a las justificaciones de variacion del patrimonio de cargos publicos y a la
informacién de cuentas corrientes de particulares esté prevista en una
norma rango de ley de la que el Proyecto es mera aplicacion, bien de que el
acceso por parte de la Oficina a la informacion patrimonial o de las cuentas
corrientes se funde en la estricta voluntariedad de la persona afectada.

V.- CONSIDERACIONES PARTICULARES AL PROYECTO

28.- En el analisis del Proyecto merece poner especial atencion sobre las
normas que delimitan el ambito de ejercicio de las funciones de la Oficina
en relacién con la actuacién de la autoridad judicial, asi como sobre aquellas
reglas que disciplinan la colaboraciéon de la Oficina con el ejercicio de la
funcion jurisdiccional.

29.- La regla de la preferencia o precedencia de la jurisdicciéon penal
sobre la Administracion en el conocimiento de aquellos hechos que pueden
constituir una infraccién penal deriva del principio de reserva de jurisdiccion
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consagrado por el articulo 117.3 de la Constitucién y estd firmemente
establecida en la doctrina del Tribunal Constitucional. Tal y como ha
afirmado la STC 70/2012, de 16 de abril, F] 3: «Es doctrina de este Tribunal
fijada, entre otras muchas, en la STC 2/2003, de 16 de enero, F] 9 (Pleno),
que “la infracciéon por la Administracién del deber de paralizar el
roc dimiento administrativo sancionador si los hechos pueden ser

cirr‘ Cimiento de los hechos constitutivos de infracciéon penal y configufan un

g s ’ﬂa no ser sancionado en mas de una ocasion por los mismos hechos”. Por
*_# eIIo “una vez que el legislador ha decidido que unos hechos merecen ser el
’ presupuesto factico de una infraccion penal y configura una infraccién penal
en torno a ellos, la norma contenida en la disposicion administrativa deja de
ser aplicable y sélo los érganos judiciales integrados en la jurisdiccion penal
son organos constitucionalmente determinados para conocer de dicha
infraccion y ejercer la potestad punitiva estatal”, de modo que “cuando el
hecho relne los elementos para ser calificado de infraccién penal, la
Administracion no puede conocer, a efectos de su sancién, ni del hecho en
su conjunto ni de fragmentos del mismo, y por ello ha de paralizar el
procedimiento hasta que los érganos judiciales penales se pronuncien sobre
la cuestién”. En definitiva, de no hacerse asi, la subsuncién de los hechos
en la disposicion administrativa quebranta el principio de legalidad
sancionadora (art. 25.1 CE) y la competencia exclusiva de la jurisdiccién
penal para ejercer la potestad punitiva (art. 25.1 CE en relacién con el art.
117.3 CE).»

30.- La prioridad de la jurisdiccién penal se predica respecto de toda
actuacion sancionadora de la Administracién, como garantia preventiva del
principio ne bis in idem (art. 25 CE), pero en virtud del principio de
exclusividad jurisdiccional en sentido positivo (art. 117.3 CE) también se
proyecta sobre aquella actividad administrativa, aun no sancionadora, que
tenga por objeto hechos presuntamente delictivos. De este modo, también
las potestades inspectoras o investigadoras de la Administracién, que se
sitian en un plano previo al estrictamente sancionador, encuentran un
limite infranqueable en su ejercicio en el respeto a la titularidad exclusiva y
excluyente de la funcién jurisdiccional por los miembros del Poder Judicial.

31.- Examinado el contenido del Proyecto cabe apreciar la suficiencia de
las salvaguardas de la exclusividad de la jurisdiccion que se contienen en
sus preceptos.
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32.- El articulo 5.2 del Proyecto dispone que la Oficina no podra realizar
funciones correspondientes a la autoridad judicial, el Ministerio Fiscal y la
policia judicial, ni podrd investigar los mismos hechos que sean objeto de
sus investigaciones. El precepto ordena expresamente que, en caso de
apertura de un proceso penal sobre los mismos hechos investigados por la

/ "*’;;,;;,incina, esta deberd suspender las actuaciones, aportar toda la informacion

‘é;de que disponga y proporcionar el apoyo necesario a la autoridad
r‘c"*mpete te” Asimismo, el articulo 13.1 del Proyecto establece que cuando

33.- En el Proyecto se contienen otras normas que tienen por objeto
garantizar que la actuacion de la Oficina no menoscabe o perturbe el
ejercicio de la funcién jurisdiccional. Asi, el deber de denuncia a favor de la
Oficina previsto en el articulo 6.2 del Proyecto se establece sin perjuicio del
deber de denuncia previsto en el articulo 262 LECrim; la confidencialidad de
la identidad del denunciante prevista en el articulo 6.3 del Proyecto tiene
como excepcién el que su revelacién sea objeto de requerimiento por la
autoridad judicial; y la confidencialidad y reserva maxima que deben
presidir toda la actuacion investigadora de la Oficina, de acuerdo con el
articulo 11.1 del Proyecto, tienen como finalidad preservar los intereses de
las personas afectadas (denunciantes, testigos e investigados) vy
salvaguardar «la eficacia ‘del procedimiento jurisdiccional o administrativo
que pueda iniciarse a consecuencia de dichas actuaciones».

34.- La prevision como causa de incompatibilidad para el cargo de
director y de subdirector de la Oficina de «[e]l ejercicio en activo de las
carreras judicial y fiscal» (art. 19.2.e del Proyecto) es coherente con la
causa de incompatibilidad para Jueces y Magistrados prevista en el articulo
389.3° LOPJ. :

35.- Especial atencidon merece la prevision de un érgano de cooperacion
interadministrativa contra la corrupcion contenida en el articulo 29 del
Proyecto. El precepto tiene el siguiente tenor:

«Articulo 29. Organo de cooperacion interadministrativa contra la
corrupcion.

1. La Oficina promoverd la creacién de un Organo de
cooperacion interadministrativa contra la corrupcion, en el que
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participard la Administracién de la Junta de Andalucia a través de la
propia Oficina y, en su caso, los érganos que se establezcan, y Ia
Administracion General del Estado, con presencia del Ministerio de
Justicia, Consejo General del Poder Judicial y los cuerpos y fuerzas de
seguridad del Estado.

a) La coordinacion e lntercamblo de informacion en materla de
lucha contra la corrupcion.

b) El fomento de actuaciones de formacién conjunta dirigida al
personal de la Junta de Andalucia, miembros de la judicatura y
la Fiscalia, y los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado en
materia de lucha contra la corrupcion.

c) Cualquier otra que se le atribuya en el correspondiente
convenio interadministrativo de creaciéon.»

36.- El contenido normativo del precepto citado ha de entenderse
circunscrito al establecimiento de un mandato a la Oficina para promover la
constitucion de un 6rgano de colaboracién interadministrativa que pueda
contar con la participacion, entre otros, del Consejo General del Poder
Judicial. Este es el Unico efecto que estd al alcance de la norma autondmica
pues fuera del ambito institucional propio de la Comunidad Auténoma no
cabe dirigir mandatos o establecer obligaciones para sujetos integrados en
el ordenamiento juridico estatal, como la Administracién General del Estado,
0 para organos como el Consejo General del Poder Judicial que es un
érgano constitucional del Estado (art. 122.2 CE). Por ello no resulta
procedente predeterminar la composicién del 6rgano de colaboracién y
establecer su @ambito funcional, de manera especial sobre materias como la
formacion de los miembros de la Carrera Judicial que es una competencia
exclusiva del Consejo General del Poder Judicial (art. 566.72 LOPJ en
relaciéon con los arts. 307 y 433 bis LOPJ).

37.- Tal y como ha afirmado reiteradamente el Tribunal Constitucional,
el principio de cooperacién es un principio implicito en la forma de Estado
configurada por nuestra Constituciéon cuyo desarrollo pivota sobre dos
premisas necesarias: el caracter irrenunciable de las competencias y la idea
de voluntariedad en la configuracién y adopcién de las férmulas
cooperativas (por todas, STC 53/2017, de 11 de mayo, FJ 8.B). De acuerdo
con lo anterior, el articulo 29 del Proyecto deberia limitarse a expresar un
mandato a la Oficina de promover las formulas cooperativas oportunas sin
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prejuzgar su caracter (organico o de actividad), ambito funcional y entes
participantes.

MERA.- El Proyecto ha optado por configurar la Oficina para la
'evencion de la corrupcion en la Comunidad Auténoma de Andalucia como

/ﬂ’;qije constituye un modelo con rasgos propios que se diferencia del existente
V- " en otras Comunidades Autéonomas que han creado Oficinas o Agencias de
prevencién de la corrupcion configuradas como o6rganos independientes de
adscripcion parlamentaria. La opcion del érgano promovente del Proyecto se
sitia, en todo caso, dentro del espacio de libre autoorganizacion que
corresponde a la Comunidad Auténoma de Andalucia, que ostenta la
competencia exclusiva respecto de «la estructura vy regulacion de los
érganos administrativos publicos de Andalucia» (art. 47.1.1@ Estatuto de
Autonomia de Andalucia, aprobado por Ley Organica 2/2007, de 19 de

marzo).

SEGUNDA.- Desde el punto de vista de técnica normativa, la atribucion a la
Oficina de la potestad de instruir procedimientos sancionadores o
disciplinarios que se contiene en distintos preceptos del Proyecto, deberia
incorporarse expresamente como funcién en el articulo 1.3 del Proyecto que
define el objeto de la Oficina, dado que la funcion instructora es
conceptualmente distinta de la de «investigar posibles casos concretos de
corrupcién», pues esta se sitla en una fase previa a la incoacion de un
procedimiento sancionador o disciplinario, y de la de «prevencién general a
través de recomendaciones, sensibilizacion y formacién», pues la
instruccién es wuna funcion normativamente procedimentalizada cuyo
resultado final, la propuesta de resolucion, delimita el ambito de ejercicio
del poder sancionatorio por parte del 6rgano competente. 23.- La anteriores
previsiones determinan la atribucion a la Oficina de la potestad instructora
de procedimientos sancionadores y disciplinarios que tengan por objeto
infracciones que resulten subsumibles en los conceptos de corrupcion,
conflicto de interés y practicas fraudulentas definidos en el articulo 2 del
Proyecto y en relacion con los cuales se determina el objeto de las
funciones de control y prevencion de la Oficina (art. 1.1 del Proyecto). Mas
alld de la novedad que representa la atribucion de estas funciones
instructoras en relacién con el panorama normativo existente sobre la
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materia, cabe sefialar, por un lado, la conveniencia de que en el apartado 3
del articulo 1 del Proyecto se identifique expresamente esa funcion
instructora que es conceptualmente distinta de la de «investigar posibles
casos concretos de corrupcion», pues esta se sitla en una fase previa a la
incoacion de un procedimiento sancionador o disciplinario, y de la de
«prevencion general a través de recomendaciones, sensibilizacion vy
formacion», - pues la instruccion es una funcion normativamente
proé?adj,mentalizada cuyo resultado final, la propuesta de resolucion,
ita el ambito de ejercicio del poder sancionatorio por parte del érgano
ompetente. Por otro lado, las previsiones del Proyecto sobre la atribucion
la instruccion de los procedimientos sancionadores y disciplinarios a la
Oficina tienen, en principio, un efecto horizontal que se proyecta sobre la
normativa general y sectorial de la Junta de Andalucia en materia de
infracciones administrativas y disciplinarias, lo cual puede comportar que la
efectiva aplicacion de los preceptos del Proyecto en este punto encuentre un
limite en aquellos casos en que las funciones instructoras sean atribuidas
expresamente a determinados érganos por normas con rango de ley.

TERCERA.- La falta de predeterminacion de cuando serd competente la
Oficina para instruir, al no establecerse en el Proyecto un catalogo de
infracciones respecto de las que quepa atribuir la funcién instructora a la
Oficina, puede generar confusion o dudas en las personas afectadas
incompatibles con la necesaria seguridad juridica en este ambito. En la
misma linea, con el fin de alcanzar la certeza deseable, cabe sefialar que el
deber de colaboracion previsto en el articulo 7 del Proyecto deber ir referido
al ejercicio de la funcién de investigacién de la Oficina en lugar de la
genérica referencia en el texto al «ejercicio de las funciones que le
corresponden» (art. 7.1), pues cuando la Oficina ejerza la funciones de
instruccion de un procedimiento sancionador o disciplinario los deberes de
colaboracién con la potestad instructora vendran determinados por la
normativa reguladora del correspondiente procedimiento.

CUARTA.- La norma proyectada adolece de insuficiencia de rango en la
medida en que la sujecién a las potestades inspectoras de la Oficina se
extiende a particulares como licitadores, contratistas, concesionarios o
beneficiarios de subvenciones, créditos, avales o cualquier otro tipo de
ayuda (art. 3.3 del Proyecto), cuya esfera juridica, en consecuencia, se ve
limitada. Por ello, la proyecciéon de las potestades inspectoras de la Oficina
ad extra, fuera del @mbito doméstico de la Administracién de la Comunidad
Autondmica, deberia contar con el necesario previo apoderamiento legal.
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QUINTA.- Los articulos 4.1.a y 9.3.c del Proyecto contemplan dos
supuestos de pretension administrativa de acceso a informacion de caracter
economico relativa a personas que incide sobre el ambito protegido por el
derecho a la intimidad personal, consagrado en el articulo 18.1 CE, por lo
que la compatibilidad de ambas previsiones con la reserva de ley que rige la
regulacién del ejercicio de los derechos fundamentales (art. 53.1 CE)
depende bien de que la restriccién del derecho a la intimidad en lo referido
a las justificaciones de variacién del patrimonio de cargos publicos y a la
informacion de cuentas corrientes de particulares esté prevista en una
norma rango de ley de la que el Proyecto es mera aplicacion, bien de que el
acceso por parte de la Oficina a la informacion patrimonial o de las cuentas
corrientes se funde en la estricta voluntariedad de la persona afectada.

SEXTA.- Los articulos 5.2, 6.2 y .3, 11.1 y 13.1 del Proyecto contienen
normas de delimitacién de las funciones de la Oficina en relacion con la
autoridad judicial que establecen salvaguardias suficientes de la regla de la
preferencia o precedencia de la jurisdicciéon penal sobre la Administracién en
el conocimiento de aquellos hechos presuntamente constitutivos de una
infraccion penal que tiene su fundamento en el principio de reserva de
jurisdiccién consagrado en el articulo 117.3 de la Constitucion.

SEPTIMA.- La prevision del articulo 29 del Proyecto de constituciéon de un
6rgano de cooperacion interadministrativa con participacion del Consejo
General del Poder Judicial deberia limitarse a expresar un mandato a la
Oficina de promover las férmulas cooperativas oportunas sin prejuzgar su
caracter (organico o de actividad), ambito funcional y entes participantes.

Es todo lo que tiene que informarjeste Consejo.

Lo precedente concuerda bien y fielmen
y para que conste extiendo y firmo
septiembre de 2017.

la Cortada Ferrer-Calbetd
retario General




