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atribuir potestad reglamentaria a una Agencia administrativa? 3. Otras ac-
ciones atribuidas al Instituto Andaluz de Salud y, en especial, la posibilidad
de crear entes instrumentales propios. IX. Las especialidades del personal
investigador y la compleja situacion del personal al servicio del Instituto An-
daluz de Salud. 1. La heterogénea composicion del personal al servicio del
Instituto Andaluz de Salud y su peculiar sistema de fuentes. 2. La integra-
cion del personal procedente de la Fundacién Publica Andaluza Progreso y
Salud y la Escuela Andaluza de Salud Publica, S.A. 3. La reserva del ejerci-
cio de potestades publicas al personal funcionario. X. Conclusiones.

RESUMEN: Durante las tres tltimas décadas, la Comunidad Auténoma de
Andalucia ha desarrollado su propia politica publica de I+D en materia sanitaria y
de salud publica. Esta politica pablica, sin embargo, se ha hecho descansar funda-
mentalmente sobre entes privados instrumentales creados por la propia Adminis-
tracion y regidos por el Derecho Privado. Como resultado, esta politica ha estado
sometida a un régimen juridico altamente disfuncional para los intereses publicos.
Una reciente proposicion de ley planteo la sustitucion de estos entes instrumentales
privados por una nueva Agencia administrativa de investigacion sometida al Dere-
cho Publico. Aunque la proposicién entr6 rapidamente en via muerta, el presente
trabajo analiza los principales cambios que proponia, sus fundamentos juridicos y su
posible impacto en la situacién actual.

PALABRAS CLAVE: Administracion publica andaluza, investigacién sani-
taria, organizaciéon administrativa, Agencia administrativa, Organismo publico de
investigacion.

ABSTRACT: The Autonomous Community of Andalusia has carried out,
during the last three decades, its own public policy in R&D on public health and
sanitary issues. However, this public policy has largely relied upon private legal per-
sons, created by the Public Administration but subject to Private Law. As a result,
this public policy has been ruled by a legal regime highly inconvenient for the public
interest. A recent draft legislation proposed the substitution of those private legal
persons by a new public research Agency subject to Public Law. This draft legislation
was soon abandoned. Nevertheless, this paper analyses the main changes proposed
therein, its legal grounds and their foreseeable impact in the current situation.

KEY WORDS: Andalusian public administration, healthcare research, admi-
nistrative organization, Administrative agency, Public research organization.
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I. INTRODUCCION: UNA PROPOSICION DE LEY PARA CREAR
UN ORGANISMO PUBLICO DE INVESTIGACION EN MATERIA
SANITARIA

A comienzos de febrero de 2020 se publicaba en el Boletin Oficial del Parla-
mento de Andalucia una “Proposicion de Ley relativa a creacion del Instituto An-
daluz de Salud” (sic), presentada apenas un mes antes por el Grupo Parlamentario
Popular Andaluz'. El objetivo de la proposicion, que aparentemente se enmarcaba en
el proceso de racionalizacion del sector pablico andaluz, era la creaciéon de un nue-
vo Organismo publico de investigacion (OPI) de la Junta de Andalucia (el segundo
de su historia, tras el IFAPA?), con naturaleza de Agencia administrativa, a partir
de la transformacion y fusiéon de dos entes de naturaleza privada del sector ptablico
andaluz: la Fundacion Pablica Andaluza Progreso y Salud y la Escuela Andaluza de
Salud Publica, S.A. La creacién de este Instituto Andaluz de Salud se completaria
con la integracion en su estructura organica y funcional de la actual Secretaria Ge-
neral de Investigacion, Desarrollo e Innovacion en Salud de la Consejeria de Salud
y Familias.

La creaciéon del nuevo OPI por agregacion de esos tres elementos no era desca-
bellada. En efecto, la Fundacién Publica Andaluza Progreso y Salud, la Escuela An-
daluza de Salud Pablica, S.A., y la Secretaria General de Investigacion, Desarrollo e
Innovacién en Salud son agentes del Sistema Andaluz del Conocimiento, al ser enti-
dades que intervienen “en los procesos de generacion, transmision, transformacion y
aprovechamiento del conocimiento™. Igualmente, son agentes también del Sistema
Sanitario Publico de Andalucia (SSPA), en tanto que forman parte de los “recursos,
medios organizativos y actuaciones de las Administraciones sanitarias ptblicas de la
Comunidad Auténoma o vinculadas a las mismas, orientados a satisfacer el derecho
a la proteccion de la salud™. El nuevo Instituto Andaluz de Salud, por tanto, seria
también un nuevo agente del Sistema Andaluz del Conocimiento y del Sistema Sa-
nitario Publico de Andalucia en el que se aglutinarian las estructuras especializadas
en la investigacion en salud.

' Acuerdo de la Mesa de la Diputacién Permanente del Parlamento de Andalucia de 29 de enero

de 2020. Expediente 11-19/PPL-0000009, Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia n.” 258, de 4 de
febrero de 2020, pagina 5. La proposicion de ley habia sido registrada por José Antonio Nieto Ballesteros,
portavoz del G. P. Popular Andaluz, el 30 de diciembre de 2019. La Mesa de la Diputacién Permanente,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 124.2 del Reglamento del Parlamento de Andalucia, acordé su
publicacion y su remision al Consejo de Gobierno para que este manifestara su criterio respecto a su toma
en consideracion, asi como su conformidad o no a la tramitacion si implicara aumento de los créditos o
disminucion de los ingresos presupuestarios.

2 Enrigor, el Instituto Andaluz de Investigacion y Formacion Agraria, Pesquera, Alimentaria y de
la Producciéon Ecologica, creado por la Ley 1/2003, de 10 de abril.

5 Artculo 2.¢) Ley 16/2007, de 3 de diciembre, Andaluza de la Ciencia y el Conocimiento.

* Articulo 43 de la Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia.
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La iniciativa, sin embargo, generd un cierto revuelo en la Escuela Andaluza
de Salud Publica, S.A., y en la ciudad de Granada, donde esta tiene su sede, puesto
que se interpretd que la proposicion de ley no tenia por objeto la transformacion de
dicho ente, sino su supresion o su traslado®. Como resultado, se sucedieron varias
actuaciones politicas oponiéndose a la proposicion, tanto en el Parlamento de Anda-
lucia como, de manera un tanto desconcertante, en el Senado®. Todo ello, junto con
alguna desavenencia interna en la coaliciéon de gobierno, habria dado lugar a que la
proposicién se abandonase apenas unos dias después’.

> Dieron noticia de ello varios diarios, tanto locales como nacionales: “PSOE e TU piden estabi-

lidad en la EASP y Junta niega que la vaya a trasladar”, La Vanguardia, 13/01/2020; R. ROMERO, Alba,
“Nueva polémica por la absorcién de la Escuela Andaluza de Salud Publica ubicada en Granada”, Granada
Hoy, 13/01/2020; VALLEJO, Susana, “El PSOE acusa a la Junta de «atentar» contra la sena de identidad
de Granada con la nueva fusion en Salud. El grupo municipal asegura que es una decision para «reforzar
el eje Malaga-Sevilla» en contra de Granada”, Granada Hoy, 13/01/2020; “La Junta asegura que la Escuela
Andaluza de Salud Publica, con sede en Granada, no sera trasladada a Sevilla ni cerrada”, Ideal de Granada,
13/01/2020. Estas y otras muchas apariciones de este asunto en prensa se encuentran recogidas en un
repositorio creado especificamente a tal efecto por el Comité de Empresa de la Escuela Andaluza de Salud
Publica, S.A., en https://noalaextinciondelaeasp.org/actualidad/ .

> Con fecha de 8 de junio de 2020, el Portavoz del Grupo Parlamentario Socialista, Ander Gil,
y el senador por Granada Alejandro Zubeldia Santoyo, del mismo Grupo, presentaron una propuesta de
Mocién para que la Comisién de Sanidad y Consumo del Senado instara al Gobierno a que este solici-
tara a las instituciones andaluzas “Que se garantice que la EASP siga manteniendo su identidad, con las
caracteristicas normativas, organicas y funcionales actuales. El mantenimiento de la sede de la EASP en la
ciudad de Granada” (sic). La Mocién fue aprobada por la Comisién de Sanidad y Consumo del Senado en
su sesion de 24 de noviembre de 2020 y la Mesa de la Camara acordé, en su reuniéon del 14 de diciembre
de 2020, tomar conocimiento de ella y comunicarla al Gobierno, de conformidad con el articulo 178.1 del
Reglamento del Senado, ordenando su publicacién en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (BOCG.
Senado, XIV Legislatura, n.” 124, de 17 de diciembre de 2020, p. 448).

7 Asf cabria deducirlo de la aprobacion, por parte del Pleno del Parlamento, en su sesion de 6
de febrero de 2020, con los votos a favor de los Grupos Socialista y Adelante Andalucia, el voto en contra
del Grupo Vox en Andalucia y las abstenciones de los Grupos Popular Andaluz y Ciudadanos, de una
“Proposicion no de ley relativa a la defensa de la Escuela Andaluza de Salud Pablica” (expediente 11-20/
PNLP-000006), del siguiente tenor:

“1. El Parlamento de Andalucia reconoce y considera imprescindible la labor que la Escuela Andalu-
za de Salud Publica, con sede en Granada, ha venido desarrollando desde su creacion en 1985 en favor de
la formacion, cooperacion internacional, investigacién, innovacion, consultoria nacional e internacional y
su valiosa contribucion al fortalecimiento del sistema sanitario publico de Andalucia (SSPA) y de los sistemas
sanitarios de Espana, Europa y América Latina. Por ello, el Parlamento de Andalucia declara que la EASP
debe continuar tal como hoy esta configurada, a todos los efectos, sin que deba modificarse su situacion.

2. El Parlamento de Andalucia insta al Consejo de Gobierno a garantizar que la EASP siga mante-
niendo su identidad, con las caracteristicas normativas, organicas y funcionales actuales.

3. El Parlamento de Andalucia insta al Consejo de Gobierno a garantizar que la sede de la EASP
siga siendo la ciudad de Granada”.
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Sin embargo, mas alla de consideraciones politicas, lo cierto es que la proposi-
cion de ley de creacion del Instituto Andaluz de Salud acertaba a sefialar la cadtica
situacion organizativa de la investigacion sanitaria en Andalucia.

En efecto, durante varias décadas, el modelo organizativo de la Junta de Anda-
lucia en este ambito se ha basado en la acumulacion de entes de naturaleza privada
creados y sostenidos por la Administraciéon publica andaluza. Este desarrollo orga-
nico, al menos en apariencia, no ha obedecido a ninguna planificacion, sino a im-
pulsos o necesidades politicas que, tal vez, no siempre han estado coordinados entre
si. Sin embargo, y a pesar de su naturaleza juridica privada, estos entes han venido
prestando verdaderos servicios piblicos y actuando, de facto, como un elemento mas
de la Consejeria de Salud, que se ha valido de ellos para desarrollar algunas de sus
principales politicas ptblicas, en ocasiones con extraordinario ¢éxito y reconocimien-
to, tanto nacional como internacional®. A pesar de ello, el régimen juridico al que se
encuentran sometidos no siempre ha resultado el mas idéneo para las funciones que
venian desarrollando o que se les han encomendado, lo que incluso ha dado lugar a
un nutrido grupo de sentencias condenando a algunos de estos entes por practicas
ilegales'.

Frente a esta situacion, la creacion del Instituto Andaluz de Salud perseguia,
por un lado, una reordenacion y publificacion de los principales entes instrumen-
tales con que cuenta la Junta de Andalucia en materia de investigacion en salud vy,
por otro, una simplificacién del régimen juridico al que se encuentran sometidos,
adaptandolo al Derecho publico y a la normativa vigente y estableciendo aquellas
especialidades que puedan estar justificadas por la especificidad de sus funciones.

El objeto del presente trabajo, tomando como pretexto la indicada proposiciéon
de ley en la que se propuso la creaciéon del Instituto Andaluz de Salud, es analizar la
organizacion actual de la investigacion sanitaria en la Administraciéon de Andalucia,

8 No parece tratarse, por lo demas, de un fenémeno nuevo o extrano en la organizacion de la

Junta de Andalucia, de la que se ha dicho que su criterio rector parece encontrarse “en el principio de des-
centralizacion funcional, solo que nunca se ha consagrado formalmente como un principio y es mas bien el
resultado, quiza no premeditado, de una multitud de decisiones inconexas”, REBOLLO PUIG, M., “Los
entes institucionales de la Junta de Andalucia y su utilizacién como medio propio”, Revista de Administracion
Piblica, n° 161 (mayo — agosto 2003), p. 365.

% De ello serian prueba, por ejemplo, los numerosos proyectos de investigacion obtenidos en
procesos de concurrencia competitiva nacionales ¢ internacionales o, en el caso de la Escuela Andaluza de
Salud Publica, S.A., su designacion desde 2013, renovada en 2017, como Centro Colaborador de la Orga-
nizaci6on Mundial de la Salud en Servicios de Salud Integrados basados en la Atencion Primaria.

10 Asf ha ocurrido, destacadamente, con las numerosas condenas recaidas contra la Fundacién
Progreso y Salud por cesion ilegal de trabajadores y relacionadas con la puesta en practica del “Plan integral
Tabaquismo en Andalucia”, definitivamente confirmadas por la ST'S (Sala de lo Social) de 12 de febrero de
2020, n.” 137/2020 (ponente: Viroles Pifiol).
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los principales problemas que presenta y las aparentes ventajas que podria tener una
reorganizaciéon administrativa como la que se proponia.

II. IDENTIFICACION DE LOS ENTES A PARTIR DE L.LOS CUALES
SE CREABA EL INSTITUTO ANDALUZ DE SALUD: LA FUNDA-
CION PUBLICA ANDALUZA PROGRESO Y SALUD Y LA ESCUE-
LA ANDALUZA DE SALUD PUBLICA, SOCIEDAD ANONIMA

La creacion del Instituto Andaluz de Salud se planteaba como el resultado de la
integracién en un unico ente con personalidad juridica de los tres ntcleos principales
encargados hasta ahora, dentro de la Administraciéon y el sector pablico andaluces,
del desarrollo de las politicas de investigacién sanitaria: la Fundacion Pablica An-
daluza Progreso y Salud, la Escuela Andaluza de Salud Publica, S.A., y la Secre-
taria General de Investigacion, Desarrollo e Innovacion en Salud de la Consejeria
de Salud y Familias. Excederia del objeto de este trabajo realizar una exposicién
pormenorizada de la azarosa evolucién de la Fundacion Pablica Andaluza Progreso
y Salud y de la Escuela Andaluza de Salud Publica, S.A., a pesar de lo interesante e
ilustrativo que ello resultaria, por cuanto ambas entidades ejemplifican de manera
especialmente clara un criticable modelo de desarrollo de la Administracién publica
y la tantas veces denunciada “huida del Derecho Administrativo” (y huida de las
garantias juridicas) que lo ha caracterizado. En su lugar, basta ahora con indicar
cual es la situacion juridica y el contenido de las actividades de ambas entidades en
la actualidad.

Aunque creada en 1996, la Fundacion Pablica Andaluza Progreso y Salud,
en su composicion actual, es el resultado de la fusion de tres Fundaciones publicas
andaluzas previas, decidida mediante Acuerdo del Consejo de Gobierno de 11 de
diciembre de 2012, en el marco de la Ley 1/2011, de 17 de febrero, de Reordenacion
del Sector Pablico de Andalucia''. Dicho acuerdo autorizd, al amparo del articulo
56 de la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, la fusion por absorcién de la Fundacion Pablica Andaluza Progreso y
Salud (ente absorbente), la Fundacion Pablica Andaluza para el Avance Tecnologico

1 Ampliamente sobre el profundo proceso de reforma en el que se enmarcéd esta ley, ORTIZ

MALLOL, J. “Una reforma del sector publico de la Administraciéon Andaluza: la vuelta al Derecho admi-
nistrativo y la reduccion del gasto ptblico como principios inspiradores”, RAAE n.° 79 (2011), pp. 257-288;
FERNANDEZ RAMOS, S. “La rcordenacién del Sector Pablico Andaluz: Reflexiones para el debate”,
RAAP n.” 80 (2011), pp. 13-80; MONTOYA MARTIN, E., “Reflexiones sobre el sector publico instrumen-
tal en un contexto de crisis econdémica: la inaplazable hora de la racionalizacién”, en J. R. FUENTES I
GASSO, J. GIFREU I FONT y L. CASADO CASADO (coords.), Estructuras administrativas y racionalizacion
del gasto publico. Problemas actuales de la expropiacion forzosa. La reforma de los entes locales en Italia en el contexto de la
crists econdmica. Actas del VII Congreso de la Asociacion Espaiiola de Profesores de Derecho Administrativo, INAP, Madrid,
2012, en especial, pp. 73-95; Gonzalez Rios, 1., “Hacia una racionalizacién ‘estructural’ de los entes instru-
mentales: principios y reglas de inexcusable cumplimiento”, RAAE n.” 88 (2014), en especial, pp. 44-54.
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y Entrenamiento Profesional (IAVANTE) y la Agencia de Calidad Sanitaria, Fun-
dacion Pablica Andaluza (entes absorbidos), quedando estas dos tltimas extinguidas.
Del mismo modo, el citado Acuerdo del Consejo de Gobierno de 11 de diciembre de
2012 acord6 también la modificacion de los fines de la Fundacion Pablica Andaluza
Progreso y Salud resultante, integrando los correspondientes a las dos fundaciones
extinguidas.

En su version actual, el articulo 5 de sus Estatutos (“Objeto de la Fundacion”)
establece que: “La Fundacién tendra por objeto, con caracter general, la realizacion
de actividades que supongan un incremento en la salud de la poblacién y una me-
jora en el funcionamiento de los servicios sociosanitarios, tales como planificacion,
organizacion, construccion, financiaciéon, gestion y formacion o cualesquiera otras
que puedan ayudar a la consecucion del objeto Fundacional (...)”. De conformidad
con dicho objeto y con los fines recogidos en sus Estatutos, las principales actividades
actualmente desarrolladas por la Fundaciéon Pablica Andaluza Progreso y Salud se
centran:

- en la investigacion e innovacion en salud, gestionando convocatorias de ayu-
das financiadas con cargo al Presupuesto de la Comunidad Auténoma Andaluza y
desarrollando investigaciones por si misma a través de sus propios centros, todos ellos
meras unidades organizativas sin personalidad juridica, entre los que se encuentran
RADyYITA (Red Andaluza de disefio y traslacion de Terapias Avanzadas), CABI-
MER (Centro Andaluz de Biologia Molecular y Medicina Regenerativa), GENYO
(Centro Pfizer — Universidad de Granada — Junta de Andalucia de Genémica e In-
vestigaciéon Oncologica), BIONAND (Centro Andaluz de Nanomedicina y Biotec-
nologia), etc. Asimismo, la Fundacion Publica Andaluza Progreso y Salud coordina
la llamada “Red de Fundaciones Gestoras de la Investigacion del Sistema Sanitario
Puablico de Andalucia (RFGI-SSPA)”; en la que se agrupan otras cinco Fundaciones,
de composicion variada, cuya finalidad fundamental es dar cobertura a las activida-
des de investigacion desarrolladas por el personal sanitario del Sistema Andaluz de
Salud y sobre las que volveremos luego'?;

- en la formacién y evaluaciéon de competencias profesionales en materia de
salud, centrada fundamentalmente en el personal del Servicio Andaluz de Salud";

12 Se trata de FISEVI (Fundacion Pablica Andaluza para la Gestion de la Investigacion en Salud
de Sevilla), FCADIZ (Fundacién para la Gestion de la Investigacion Biomédica de Cadiz), FABIS (Funda-
cion Andaluza Beturia para la Investigacion en Salud, radicada en Huelva), FIBICO (Fundacién para la
Investigacion Biomédica de Cordoba), FIMABIS (Fundacion Pablica Andaluza para la Investigacion de
Malaga en Biomedicina y Salud) y FIBAO (Fundaciéon para la Investigacion Biosanitaria de Andalucia
Oriental, que cubre las provincias de Granada, Jaén y Almeria).

3 Estas actividades eran desarrolladas por la extinta Fundacion Pablica Andaluza IAVANTE, que
aport6 a la Fundacion Progreso y Salud el Complejo Multifuncional Avanzado de Simulacién e Innovacion
Tecnologica (CMAT), ubicado en el Parque Tecnoldgico de la Salud de Granada. Este tltimo es gestionado,
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- en la certificacion de la calidad de organizaciones sanitarias y de servicios
sociales, sus profesionales, la formacién que estos reciben y las paginas web de con-
tenidos sanitarios, también centrada, fundamentalmente, en el Servicio Andaluz de
Salud™.

La mayor parte de las actividades indicadas (asi como otras no mencionadas,
como el desarrollo de infraestructuras TIC para el Sistema Sanitario Pablico de
Andalucia) se orientan a satisfacer las necesidades de la Administracion ptblica sa-
nitaria andaluza y, muy especialmente, del Servicio Andaluz de Salud, sin perjuicio
de que una parte de ellas puedan prestarse a terceras personas (cursos de formacion
externos, programas de asesoria, etc.). Cabe afirmar, por tanto, que la practica tota-
lidad de las actividades desarrolladas por la Fundacion Pablica Andaluza Progreso y
Salud consisten en la prestacion de servicios publicos en materia de salud correspon-
dientes a la Administracion de la Junta de Andalucia.

Por su parte, la veterana Escuela Andaluza de Salud Publica, S.A., cuya cons-
titucion fue autorizada por Acuerdo de Consejo de Gobierno de 2 de mayo de 1985,
se cre6 marcando como objetivos prioritarios “la ensefianza, el asesoramiento y la
investigacion dirigidos a los profesionales y entidades relacionadas con la Salud Pa-
blica y Administraciéon Sanitaria”, lo que sigue constituyendo el ntcleo basico de su
objeto social®.

De manera coherente con dicho objeto social, aunque de forma tal vez contra-
dictoria con los fines propios de una Sociedad Anénima, las principales actividades
desarrolladas en la actualidad por la Escuela Andaluza de Salud Publica, S.A., con-
sisten en:

- tareas de formacion dirigidas a personal sanitario y de servicios sociales, pro-
cedente de manera casi exclusiva del Sistema Sanitario Pablico de Andalucia (SSPA)

a su vez, por la Fundacion Publica Andaluza Parque Tecnologico de la Salud de Granada, actualmente
adscrita a la Consejeria de Transformacion Econdmica, Industria, Conocimiento y Universidades, de con-
formidad con el articulo 2.4.11) del Decreto 117/2020, de 8 de septiembre, por el que se regula la estructura
organica de esta Consejeria.

Por su parte, estas actividades eran desarrolladas por la también extinta Agencia de Calidad
Sanitaria de Andalucia, Fundacién Pablica Andaluza (ACSA). A pesar de que el término “agencia” pudiera
inducir a error, la Fundacién Progreso y Salud sigue manteniendo esta denominacién para referirse a esta
rama de su actividad, que constituye una mera unidad organizativa sin personalidad juridica.

15 El articulo 2 (“Objeto social”) de los Estatutos de la Escuela Andaluza de Salud Pablica, So-
ciedad Anénima, cuya altima modificacion fue aprobada por Acuerdo de 6 de septiembre de 2016 de la
Consejeria de Salud (BOJA n.” 174, de 9 de septiembre de 2016), dispone ahora que “La sociedad tiene
como objeto social la generacién de procesos de formacién, asesoramiento, cooperacién internacional,
investigacion y la creacion de espacios de colaboracion y redes que posibiliten la gestion del conocimiento,
la salud publica y el buen gobierno de los sistemas de salud mediante: la formacion (...), el asesoramiento
(...), la investigacion (...)".
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y del Sistema Publico de Servicios Sociales de Andalucia (SPSSA), a las que cabe
sumar las actividades del Centro Andaluz de Informacién y Documentacién de Me-
dicamentos — CADIME,;

- tareas de consultoria en materia de Salud Puablica y de Gestion de Servicios
Sanitarios y Sociales, desarrolladas mayoritariamente por encargo de la Consejeria
de Salud y Familias y del Servicio Andaluz de Salud, pero también para empresas
del 4&mbito sanitario, organismos internacionales, organizaciones publicas sanitarias
y sociales y sociedades cientificas y asociaciones;

- tareas de investigacion, a través de sus propios grupos de investigacion, en el
campo de la epidemiologia, la salud publica y los servicios sanitarios y sociales, asi
como a través del Registro de Cancer de Granada, el Observatorio de la Infancia en
Andalucia, el Observatorio de Practicas Innovadoras en el Manejo de Enfermedades
Croénicas Complejas — OPIMEC y el Observatorio de Salud y Medio Ambiente de
Andalucia — OSMAN.

Tal y como ocurria con la Fundacion Pablica Andaluza Progreso y Salud, tam-
bién en el caso de la Escuela Andaluza de Salud Publica, S.A., la mayor parte de sus
actividades pretenden satisfacer necesidades de la Administraciéon publica sanitaria
de la Junta de Andalucia, sin perjuicio de que una parte de tales actividades se desa-
rrolle, también, como prestacion de servicios a terceros. Nuevamente cabe afirmar,
por consiguiente, que la mayor parte de sus actividades consisten en la prestacion de
servicios publicos en materia de salud.

Finalmente, la creacion del Instituto Andaluz de Salud se completaba con la
integracion en el nuevo ente de la Secretaria General de Investigacion, Desarrollo e
Innovaciéon en Salud de la Consejeria de Salud y Familias, entre cuyas funciones se
incluyen, precisamente, “La direccién y ejecucion de las politicas de investigacion,
desarrollo e innovaciéon de la Consejeria, asi como las politicas de gestion del co-
nocimiento”, “La direccion, ejecucion y evaluacion de las politicas de acreditacion
y certificacion de calidad” o “La planificacion y coordinaciéon de la formacion de

especialistas en ciencias de la salud en el Sistema Sanitario Pablico de Andalucia™®.

Atendiendo al contenido de estas y otras funciones, y a pesar de que la Funda-
cion Publica Andaluza Progreso y Salud y la Escuela Andaluza de Salud Publica,
S.A., estan formalmente adscritas a la Viceconsejeria”, su actividad se encuadra
materialmente, en buena medida, en el ambito propio de la Secretaria General de
Investigacion, Desarrollo e Innovacion en Salud. Esta situacion es la que explicaria

16 Cfr. articulos 2 y 5 del Decreto 105/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la estructura

organica de la Consejeria de Salud y Familias y del Servicio Andaluz de Salud.
7 Cfr. articulos 2.3.b)y g) Decreto 105/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la estructura
organica de la Consejeria de Salud y Familias y del Servicio Andaluz de Salud.
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que la creacion del Instituto Andaluz de Salud contara también con la incorpora-
ciéon de este 6rgano de la Administracion de la Junta de Andalucia como parte de
su estructura organica, incorporacion que podia verse también justificada por otras
razones adicionales'®.

1. OTROSENTESDELSECTOR PUBLICOANDALUZDEDICADOS
A LA INVESTIGACION SANITARIA PERO NO INCLUIDOS EN
EL PROCESO DE FUSION Y TRANSFORMACION

Segun se ha indicado ya, la Fundacién Publica Andaluza Progreso y Salud
actia como ente coordinador de la llamada “Red de Fundaciones Gestoras de la
Investigacion del Sistema Sanitario Pablico de Andalucia (RFGI-SSPA)”. En dicha
red, que se define a sl misma como un mero “espacio compartido de servicios”, esto
es, como una forma de colaboracién no personificada, participan, ademas de la Fun-
dacion Pablica Andaluza Progreso y Salud, las cinco Fundaciones antes indicadas:

- FISEVI, Fundacién Publica Andaluza para la Gestion de la
Investigacion en Salud de Sevilla,

- FCADIZ Fundacién para la Gestion de la Investigacion Biomédica
de Cadiz,

- FABIS, Fundacién Andaluza Beturia para la Investigaciéon en Salud
(Huelva),

- FIBICO, Fundacién para la Investigacion Biomédica de Coérdoba,

18 Por un lado, permitia dar cumplimiento al mandato contenido en el articulo 50.2 LAJA, con-

forme al cual, “Cuando se creen entidades instrumentales que supongan duplicacion de la organizacion
administrativa o de otras entidades ya existentes, habran de suprimirse o reducirse debidamente las funcio-
nes o competencias de estas”. Por otro lado, y desde una perspectiva mas pragmatica, la incorporacion al
Instituto Andaluz de Salud de los medios humanos de la Secretaria General de Investigacion, Desarrollo e
Innovacién en Salud, permitia al nuevo ente contar desde el mismo momento de su creaciéon con personal
funcionario, imprescindible para poder ejercer buena parte de las potestades atribuidas por su ley de crea-
cion (articulo 9.2 TREBEP). Asimismo, este personal aportaba también la cultura organizativa, el modo de
trabajar y el know-how propio de una Administracién publica, lo que suponia un activo de extraordinario
valor para una Agencia administrativa de nueva creacion y conformada, en su mayor parte, por personal
procedente de entidades privadas (por mas que integradas en el sector publico andaluz). No por casualidad,
esta fue también la forma en que se actué al crear el tnico precedente de Organismo Publico de Inves-
tigacién con forma de agencia administrativa que existe en Andalucia. En efecto, la creacion del IFAPA
conllevo la integracion en su estructura organica y funcional de la entonces existente Direccion General
de Investigacion y Formacion Agraria y Pesquera, de conformidad con la Disposicion adicional segunda
(“Adscripcion de medios”) de la Ley 1/2003, de 10 de abril, de creacién del IFAPA.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
82 ISSN: 1130-376X, nim.109, enero-abril (2021), pags. 73-117



ESTUDIOS Lo organizacién administrativa de la investigacion sanitaria en Andalucia. Algunas considera-
ciones en torno a la fallida proposicién de ley de creacién del Instituto Andaluz de Salud

- FIMABIS, Fundacién Publica Andaluza para la Investigaciéon de
Mailaga en Biomedicina y Salud,

- FIBAO, Fundaciéon Publica Andaluza para la Investigacion
Biosanitaria de Andalucia Oriental (Granada, Jaén y Almeria).

Tres de estas fundaciones (FISEVI, FIMABIS y FIBAO) tienen la conside-
racion de Fundaciones del Sector Publico Andaluz y se encuentran adscritas a la
Viceconsejeria de Salud y Familias". Atendiendo a ello, podria haberse planteado la
conveniencia de que también estas fundaciones pudieran integrarse en el nuevo ente.
Sin embargo, no es dificil adivinar algunas razones que habrian aconsejado rechazar
esta posibilidad.

La mas importante de ellas, seguramente, es que la fusiéon en el proyectado
Instituto Andaluz de Salud de estas fundaciones y su consiguiente desapariciéon como
personas juridicas independientes afectaria al reconocimiento de los Institutos a los
que dan soporte como “Institutos de Investigacién Sanitaria” acreditados por el Ins-
tituto de Salud Carlos III. En efecto, la Comunidad Auténoma Andaluza cuenta
actualmente con cuatro Institutos de Investigacion Sanitaria acreditados, de acuerdo
con el Real Decreto 279/2016, de 24 de junio, sobre acreditacion de institutos de
investigaciéon biomédica o sanitaria, por el Instituto de Salud Carlos ITI*’. Los cuatro
institutos acreditados son:

- IBIS - Instituto de Biomedicina de Sevilla, acreditado el 25 de febrero
de 2009, vinculado a FISEVT;

- IMIBIC - Instituto Maimoénides de Investigaciéon Biomédica de
Cordoba, acreditado el 19 de septiembre de 2011, vinculado a FIBICO;

- IBIMA - Instituto de Investigacion Biomédica de Malaga, acreditado
el 15 de enero de 2015, vinculado a FIMABIS;

- ibs.Granada - Instituto de Investigacién Biosanitaria de Granada,
acreditado el 30 de noviembre de 2015, vinculado a FIBAO.

19 Articulos 2.3.¢), d) y €) del Decreto 105/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la estruc-

tura organica de la Consejeria de Salud y Familias y del Servicio Andaluz de Salud.

" Dicha acreditacion constituye, en primer término, una tipica medida de fomento de caracter
honorifico. Como se indica en el preambulo del Real Decreto, “la acreditacion como IIS es un recono-
cimiento de la excelencia de los resultados cientificos y de los retornos beneficiosos (sanitarios, sociales y
economicos) producto de la labor investigadora en el entorno hospitalario”. Junto con ello, la acreditacion
puede dar acceso a convocatoria especificas de ayudas gestionadas por el Instituto de Salud Carlos I1I.
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Estos Institutos de Investigacién Sanitaria no tienen en si mismos personalidad
juridica propia, sino que constituyen una forma de cooperacion entre hospitales do-
centes y centros de I+D+1. No deben confundirse con las Fundaciones que si gozan
de dicha personalidad y que les dan cobertura. De hecho, estas Fundaciones son uno
de los elementos clave que se tienen en cuenta en el proceso de acreditacion de los
Institutos. En concreto, el articulo 4.a) del Real Decreto 279/2016, de 24 de junio,
sobre acreditacion de institutos de investigacion biomédica o sanitaria, establece que,
para otorgar la acreditacion como Instituto de Investigacién Sanitaria, sera necesa-
rio que las entidades solicitantes justifiquen la concurrencia de un listado de requi-
sitos, entre los que se sefiala la existencia de una entidad con personalidad juridica
propia a quien se atribuya la representacion del Instituto?.

De esta forma, las Fundaciones vinculadas al IBIS (Instituto de Biomedicina
de Sevilla), al IBIMA (Instituto de Investigacion Biomédica de Malaga) y al ibs.Gra-
nada (Instituto de Investigacion Biosanitaria de Granada), es decir, las Fundaciones
FISEVI (Fundacion Publica Andaluza para la Gestion de la Investigacion en Salud
de Sevilla), FIMABIS (Fundacion Pablica Andaluza para la Investigaciéon de Méla-
ga en Biomedicina y Salud) y FIBAO (Fundacion para la Investigacion Biosanitaria
de Andalucia Oriental), serian las entidades con personalidad juridica propia vincu-
ladas al Instituto que permiten cumplir el requisito indicado.

La supresion de estas Fundaciones conllevaria, por lo tanto, el incumplimiento
de dicho requisito y, consecuentemente, la pérdida de la acreditacién como Institutos
de Investigacién Sanitaria de los cuatros institutos andaluces actualmente acredita-
dos. La forma de evitar esto pasaba, justamente, por mantener la personalidad juri-
dica diferenciada de estas Fundaciones, que pasaban a quedar adscritas al Instituto
Andaluz de Salud, de acuerdo con el articulo 9.2 de la proposicion.

Y todo ello sin perjuicio de que, como parecia prefigurarse en la proposicién
de ley, tales Fundaciones (asi como las otras incluidas en la “Red de Fundaciones
Gestoras de la Investigacion del Sistema Sanitario Pablico de Andalucia”), pudieran
ser transformadas en consorcios, en el sentido de lo previsto en el articulo 12 LAJA,
de los que formaria parte el Instituto Andaluz de Salud*.

2l En concreto, el articulo 4.a) del Real Decreto 279/2016 exige la acreditacion de “a) Un ins-

trumento juridico que ampare la asociacion de los hospitales docentes del SNS con los centros publicos o
privados de I+D+i que han de integrar los IIS. Se considera instrumento juridico suficiente la formalizacion
de convenios de colaboraciéon que, como contenido minimo, identifiquen los compromisos asumidos por
cada una de las partes, atribuyan la representacion de los IIS a entidades con personalidad juridica propia vinculadas
al 118, e incorporen la creacion de un 6rgano colegiado de gobierno del IIS que debera contar con la repre-
sentacion de todas las entidades que se asocien para formar el IIS (...)”.

Como se ha indicado mas atras, todas estas fundaciones son una forma organica de participacién
de una pluralidad de entidades entre las que se incluye a la Administracién de la Junta de Andalucia. Ello
significa que estan configuradas de facto como una forma de “organizaciones personificadas de gestion”

Revista Andaluza de Administracion Piblica
84 ISSN: 1130-376X, nim.109, enero-abril (2021), pags. 73-117



ESTUDIOS Lo organizacién administrativa de la investigacion sanitaria en Andalucia. Algunas considera-
ciones en torno a la fallida proposicién de ley de creacién del Instituto Andaluz de Salud

IV. LA INADECUACION DE LAS FORMAS jURiDIQAS PRIVADAS
PARA LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS ASIG-
NADOS A LA FUNDACION PUBLICA ANDALUZA PROGRESO
Y SALUD Y LA ESCUELA ANDALUZA DE SALUD PUBLICA, S.A.

La utilizacién de formas juridicas privadas (como la de fundacién o, muy es-
pecialmente, la de sociedad mercantil) parece especialmente indicada cuando lo que
se busca es que el ente actie en un entorno privado, que sea autosuficiente desde
un punto de vista financiero y que, para ello, se rija por criterios de racionalidad
econdmica. Es decir, que oriente su actividad de acuerdo con lo que puede resultar
mas provechoso desde un punto de vista econémico. Sin embargo, cuando el fin que
se persigue es la satisfaccion de intereses publicos y lo que se pretende es someter la
actividad del ente a criterios de eficiencia social y no solo de eficiencia econémica, la
forma juridica mas apropiada es la publica.

Aunque no seria dificil especular con ello, lo cierto es que no se conocen los mo-
tivos por los que la Administracion de la Junta de Andalucia decidié, en su momento,
que la mejor forma de prestar los servicios publicos que, de hecho, vienen prestando
la Fundacién Publica Andaluza Progreso y Salud y la Escuela Andaluza de Salud
Puablica, S.A, era mediante personificaciones juridicas privadas sometidas al Dere-
cho privado. En sentido contrario, si que resulta posible senalar un buen nimero de
razones que permiten afirmar la inadecuacion de estas formas juridicas a los fines a
los que deben servir.

Fundamentalmente, las formas juridicas privadas empleadas por la Fundacion
Publica Andaluza Progreso y Salud y la Escuela Andaluza de Salud Publica, S.A.,
implican renunciar al régimen juridico que resulta mas idéneo para la proteccion de
los intereses generales y que se vincula al ejercicio de los privilegios y potestades exor-
bitantes propios de las Administraciones publicas®. Esta renuncia conlleva aceptar

en el sentido de las reguladas en el articulo 12 LAJA. Es decir, funcionan como un mecanismo para que la
Administracion de la Junta de Andalucia y otras entidades publicas o privadas persigan la consecucion de
finalidades de interés comin mediante la creacién, de coman acuerdo, de una persona juridica encargada
de ello. El articulo 12 LAJA, en su redaccién actual, parece rechazar, sin embargo y con buen criterio, que
estas “organizaciones personificadas de gestion” puedan adoptar la forma de fundaciones, optando en su
lugar por la forma de consorcios o de sociedades mercantiles. De conformidad con ello, estas fundaciones
publicas podian haberse adaptado a formas consorciadas que, en su caso, podrian haberse adscrito al Ins-
tituto Andaluz de Salud, tal y como parecia prefigurarse en los articulos 8.1 y 9.2 de la proposicion de ley.
Este es, por lo demas, el mismo modelo seguido por el Instituto de Salud Carlos III, que distingue entre
centros propios (unidades y estructuras sin personalidad juridica, pero con una amplia autonomia cientifica
y funcional) y otros centros que si gozan de personalidad juridica y que adoptan la forma de consorcio
cuando son el cauce de participacién de otros entes ajenos al Instituto (v. gr., los conocidos como CIBER o
Consorcio Centro de Investigacion Biomédica en Red).

2 Cfr. articulos 52 y 75 LAJA y articulo 57.1 Ley 10/2005, de 1 de mayo, de Fundaciones de la
Comunidad Auténoma de Andalucia.
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un coste de oportunidad y asumir un riesgo de desproteccién que de ninguna forma
puede quedar compensado con las ventajas, reales o imaginarias, que las formas de
gestion privada pueden aportar?®!.

En primer lugar, se produce una ausencia casi total de garantias para los ciu-
dadanos y para los propios empleados de estos entes frente a los servicios publicos de
los que son usuarios y frente al resto de su actuacion. Por ejemplo, a pesar de trami-
tar verdaderos procedimientos (de evaluacion, de acreditacion, de subvenciones, de
contratacion de personal, etc.) no se reconocen a los ciudadanos los derechos propios
del procedimiento administrativo: derecho de acceso al expediente, a conocer el es-
tado de la tramitacién, a conocer al personal que participa en el procedimiento, a
obtener orientacion, a ser requerido para subsanar, etc. No cuentan con registros
administrativos. No estan sometidos a reglas sobre el deber de resolver, sobre el plazo
maximo para tramitar los procedimientos, sobre la produccion del silencio, etc. No
hay reglas sobre el computo de plazos. No hay reglas sobre el modo en que deben
ejercerse las competencias, es decir, reglas que permitan determinar quiénes son los
6rganos competentes para actuar en cada momento, normas que regulen el funcio-
namiento de los érganos colegiados o que fijen las causas de abstencion y recusacion
que garanticen la imparcialidad en la adopcion de decisiones. De hecho, estos entes
tampoco cuentan con reglas sobre la produccion de decisiones (la forma que deben
adoptar, su contenido minimo, la exigencia de motivacion, el modo en que deben
ser notificadas, etc.). Finalmente, tampoco existe posibilidad de solicitar la revision
de oficio de las propias decisiones, ni de interponer recursos administrativos ante los
organos superiores o ante los 6rganos de la Consejeria, lo que obliga a los ciudada-
nos, en caso de discrepancia, a acudir a los 6rganos judiciales, que, por lo demas, no
seran los 6rganos del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, sino los del
orden jurisdiccional civil.

En segundo lugar, estos entes carecen de todos los privilegios de los que habi-
tualmente gozan las Administraciones publicas en sus relaciones con la Administra-
ci6n de Justicia: sus actos carecen de presuncion de validez, de ejecutividad y de eje-
cutoriedad, lo que impide que puedan ser objeto de ejecucion forzosa (dificultando,
por ejemplo, la recuperacion de sumas de dinero o el cobro de créditos); carecen de
privilegios extraprocesales, lo que les obliga a actuar ante la via judicial correspon-
diente en lugar de estar amparados por el caracter revisor propio del contencioso-ad-

2 Precisamente por ello, la mas reciente doctrina aboga por extender también a estas entidades

del sector publico con personalidad de Derecho privado que ejercen potestades administrativas la aplica-
cion de las normas de Derecho Administrativo. Sobre todo ello, con muy fundamentadas razones (aunque
con complejas consecuencias), GAMERO CASADO, E., “Ejercicio de potestades administrativas por en-
tidades del sector publico con personalidad de Derecho privado”, en E. GAMERO CASADO (dir.), La
polestad administrativa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 388-450.
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ministrativo; carecen, igualmente, de privilegios procesales: no reciben asistencia
juridica del Gabinete Juridico de la Junta (salvo convenio expreso, ex articulo 41.3
LAJA), deben prestar caucién en el seno de los procedimientos judiciales; etc.

En tercer lugar, al tratarse de entes de naturaleza privada, todas sus relaciones
laborales se rigen por el Derecho laboral, lo que genera nuevos inconvenientes: no
queda garantizada la inamovilidad de sus empleados, pieza clave para la indepen-
dencia de los empleados publicos en sus actuaciones; no puede aplicarse el régimen
disciplinario de los empleados publicos, sino el mucho mas liviano de los trabajadores
privados, lo que puede dar lugar a que ciertas conductas, cuya comision por un em-
pleado publico repugnan a la conciencia social, queden impunes (v.gr., no respetar
los derechos fundamentales de los ciudadanos); y, lo que resulta seguramente mas
grave, Unicamente hay una aplicacién muy parcial de los principios de publicidad,
igualdad, mérito y capacidad®.

En cuarto lugar, en relacién con las actividades de la Fundacién Publica Anda-
luza Progreso y Salud como ente concedente de ayudas a la investigacion, es preciso
subrayar que estas no pueden tener, por definicion, la consideracion de subvenciones,
debiendo tratarse como meras donaciones civiles®. Ello genera, nuevamente, todo
tipo de inconvenientes para la mejor proteccion de los intereses generales. Asi, no hay
garantias en el procedimiento de concesion (igualdad, transparencia, motivacion,
posibilidad de presentar alegaciones, posibilidad de interponer recursos); no existen
controles sobre los beneficiarios, al no tener acceso a la Base de Datos Nacional de
Subvenciones; no es posible desplegar las potestades de inspeccion propias de la Ad-
ministracion concedente o de la Intervencién General de la Junta de Andalucia; en
caso de incumplimiento, resulta imposible acordar el reintegro y solo cabe intentar
revocar la subvencién por incumplimiento modal, solicitando a los jueces de lo civil
que asi lo declaren; resulta igualmente imposible que la Fundacion pueda recuperar
el dinero coactivamente por si misma, debiendo acudir nuevamente, a los érganos
judiciales civiles; finalmente, tampoco cabe imponer sanciones a los beneficiarios
incumplidores (por ejemplo, para evitar que un beneficiario infractor reciba ayudas
de otras convocatorias).

% Asilo detecto, de hecho, la Camara de Cuentas de Andalucia al fiscalizar a la Escuela Andaluza
de Salud Publica, S.A., y a la Fundacién Pablica Andaluza Progreso y Salud. Cfr. la conclusiéon 131 del
Informe de Fiscalizacion de Regularidad de la Escuela Andaluza de Salud Puablica, S.A. (OE 06/2011),
correspondiente al ejercicio 2010, tltimo del que se tiene constancia, en la que se constaté que no estaba
acreditada la publicidad de los procesos de reclutamiento y seleccién. La misma situacion fue detectada en
relacion con al menos dos procesos selectivos de la Fundacion Pablica Andaluza Progreso y Salud, segiin
recogi6 el Informe de Fiscalizacion de Regularidad de la Fundacion Progreso y Salud (OE 03/2011), ap. 31.

% Cfr, sin embargo, la perturbadora redaccion dada a la Disposicion adicional decimosexta de la
Ley General de Subvenciones por la disposicion final 7.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico.
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En quinto lugar, el patrimonio de la Escuela Andaluza de Salud Pablica, S.A.,
y de la Fundacién Publica Andaluza Progreso y Salud es un patrimonio estrictamen-
te privado, sometido al Derecho Civil, sin que resulte posible extenderle el régimen
juridico de los bienes publicos, a pesar de resultar mucho mas garantista para los
bienes que permiten prestar servicios publicos. Asi, sus bienes no pueden incluirse en
la categoria de bienes demaniales y, en consecuencia, no pueden gozar de las ventajas
de la inalienalibilidad, la imprescriptibilidad o la inembargabilidad; no existe obli-
gacion de mantener un registro con el inventario de bienes, indicando su ubicacién
y el etiquetado de los bienes (lo que determina la imposibilidad de conciliaciones
periédicas, como también ha denunciado en alguna ocasién la Camara de Cuentas
de Andalucia®); no pueden ejercerse las potestades de conservacion de la Adminis-
tracion (recuperacion posesoria, deslinde, desahucio administrativo, investigacion);
tampoco puede aplicarse el régimen sancionador propio de los bienes ptblicos para
protegerlos. La desproteccion de sus bienes resulta especialmente dificil de aceptar
si se atiende a que, muchos de ellos, fueron financiados mediante dinero pablico®.

V. LA ADECUACION DE LAS FORMAS JURfDICAS PROPUESTAS
PARA EL INSTITUTO ANDALUZ DE SALUD: AGENCIA ADMI-
NISTRATIVA'Y ORGANISMO PUBLICO DE INVESTIGACION

1. Adecuaciéon de la forma juridica de Agencia administrativa

Frente a la inconveniencia del uso de formas juridicas privadas para la gestion
de los servicios publicos que la Fundacion Publica Andaluza Progreso y Salud y la
Escuela Andaluza de Salud Publica, S.A., vienen prestando, la configuraciéon del
proyectado Instituto Andaluz de Salud como una Agencia administrativa y como un
Organismo publico de investigacion resultaba, seguramente, mucho mas razonable.

27 Se trataria, ademas, de un problema comtn a ambos entes, puesto de manifiesto por los Infor-

mes de Fiscalizacion de Regularidad realizados por la Camara de Cuentas de Andalucia tanto en relacién
con la Fundaciéon Pablica Andaluza Progreso y Salud (OE 03/2011), ap. 25, como con la Escuela Andaluza
de Salud Publica, S. A. (OE 06/2011), aps. 28-30.

2 A'mero titulo de ejemplo, cabe sefialar las importantisimas subvenciones concedidas a la Funda-
ci6n Pablica Andaluza Progreso y Salud con el fin de poner en marcha su Centro Andaluz de Biologia Mo-
lecular Regenerativa y el Banco de Lineas Celulares. Solo con cargo al Presupuesto de la Junta de Andalucia
para 2006 se concedieron subvenciones por valor de casi diez millones de euros, que se verian aumentadas
en anos posteriores: Orden de la Consejeria de Salud de 24 de abril de 2007, por la que se hace publica la
relacion de subvenciones que se citan (BOJA n.” 92, de 10 de mayo 2007); Resolucion de 13 de diciembre
de 2006, de la Secretaria General de Universidades, Investigacion y Tecnologia, por la que se acuerda la
publicacion de subvenciones excepcionales concedidas por la Consejeria de Innovacion, Ciencia y Empresa
(BOJA n.” 10, de 15 de enero 2007); Resolucion de 16 de enero de 2007, de la Secretaria General de Uni-
versidades, Investigacion y Tecnologia, por la que se acuerda la publicacion de subvenciones excepcionales
concedidas por la Consejeria de Innovacion, Ciencia y Empresa (BOJA n.” 35, de 16 de febrero 2007).
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Debe partirse de la constataciéon de un hecho ya enunciado: las actividades
que desarrollan mayoritariamente los entes que se proponia suprimir constituyen
servicios publicos tipicos. Mas en concreto, se trata de actividades tipicamente de-
sarrolladas por Organismos publicos de investigacién, por centros educativos o por
servicios similares de atencién a la ciudadania general o de asesoramiento a los po-
deres publicos integrados en la Administracién. Dicho de otra forma: la experiencia
muestra que la prestacion de estos servicios puede y, de hecho, suele hacerse con toda
normalidad a través de formas juridicas plenamente sometidas al Derecho Adminis-
trativo. De hecho, podrian pasar a ser prestados directamente por la Administracién
general de la Junta de Andalucia.

No obstante, el altisimo grado de especializacion técnica y cientifica de las
actividades que deben llevarse a cabo justificarian que, por razones de eficacia, se
pudiera contar con una organizacion que gozara de una cierta autonomia de gestion
(articulo 50.1 LAJA), lo que podria justificar la existencia de entidades instrumenta-
les de la Administracion de la Junta de Andalucia en este ambito. Cuestion distinta es
la naturaleza y el régimen juridico que tales entidades instrumentales deberian tener.

Precisamente porque las funciones que debia desarrollar el proyectado Insti-
tuto Andaluz de Salud eran las propias de una Administraciéon general, es por lo
que la forma juridica mas apropiada para el nuevo ente parecia ser, efectivamente,
la de Agencia administrativa, esto es, las agencias previstas y reguladas en los arti-
culos 65-67 LAJA. Tal ha sido, por lo demas, la opcién escogida por los principales
Organismos publicos de investigacién de ambito estatal en Espana (el Instituto de
Salud Carlos III, precisamente en materia de salud, y el Centro Superior de Investi-
gaciones Cientificas). Y fue también la opcidn seguida en la Junta de Andalucia con
el tinico Organismo publico de investigacion con el que cuenta su Administracion,

el IFAPA®.

Las ventajas que, en la practica, aportaba esta solucion, eran justamente el
reverso de todos los inconvenientes a los que deben enfrentarse la Fundacion Publica
Andaluza Progreso y Salud y la Escuela Andaluza de Salud Publica, S.A., y que
hemos enumerado en el epigrafe anterior. En concreto, la naturaleza de Agencia
administrativa del Instituto Andaluz de Salud permitia, entre otras ventajas, aplicar
todas las garantias para los ciudadanos propias del procedimiento administrativo,
beneficiarlo con los privilegios propios de las Administraciones ptblicas en su rela-
cion con la Administraciéon de Justicia, someter sus relaciones laborales al régimen de
los empleados publicos, aplicar la normativa propia de las subvenciones ptblicas en

2 Cfr. articulo 1 Ley 172003, de creacion del IFAPA, que lo configurdé como “organismo auténo-

mo (...) conforme a lo previsto en el articulo 4.1 a) de la Ley 5/1983, de 19 de julio, General de la Hacienda
Publica de la Comunidad Auténoma de Andalucia”, lo que constituia el antecedente inmediato de las
Agencias administrativas andaluzas.
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sus procedimientos de concesion de ayudas, proteger sus bienes mediante la normati-
va de bienes publicos, etc. En definitiva, el Instituto Andaluz de Salud podria ejercer
verdaderas potestades publicas, quedando plenamente sometido a los mecanismos
garantistas propios del Derecho ptblico™.

Tal era el régimen que mejor se adaptaba a la prestacion de servicios publicos
que se le encomendaba, sin que ello obstase a que algunas de sus actividades pu-
dieran prestarse como servicios a terceros en el mercado, tal y como vienen siendo
prestados ahora mismo por la Fundacién Publica Andaluza Progreso y Salud y por
la Escuela Andaluza de Salud Publica, S.A. Cabe aclarar que, lejos de suponer una
anomalia, este tipo de prestaciones constituyen actuaciones absolutamente normales
en la actividad ordinaria de los Organismos publicos de investigacion (o, por usar un
ejemplo cercano, de las Universidades pablicas), previstas normativamente y regula-
das habitualmente como “transferencia de resultados de la investigaciéon”. De hecho,
lo habitual es que los Organismos pablicos de investigacion (y las Universidades pu-
blicas) cuenten con una Oficina de Transferencia de Resultados de la Investigacion
(OTRI) encargada de tramitar los contratos que permiten la prestacion de sus ser-
vicios®.

Por otro lado, el caracter marginal de este tipo de prestaciones, meramente
complementarias de las que se dibujaban como principales funciones del Instituto
Andaluz de Salud como proveedor de servicios al Sistema Sanitario Pablico Anda-
luz, excluian que debiera optarse por otras formas juridico-publicas, como las Agen-
cias publicas empresariales (articulos 68-70 LAJA), caracterizadas por aplicar “téc-
nicas de gestion empresarial en ejecuciéon de competencias propias o de programas
especificos de una o varias Consejerias, en el marco de la planificacién y direccion
de estas”. Y tampoco parecia justificada la creacion del Instituto Andaluz de Salud
como Agencia de régimen especial (articulos 71-74 LAJA), pues este tipo de entes se
definen como Agencias administrativas a las que se les asignan “funciones que im-
pliquen ejercicio de autoridad que requieran especialidades en su régimen juridico”
(articulo 71 LAJA), lo que no parecia concurrir en este caso.

50" En ese sentido, el articulo 5.2 de la proposicion de ley, sobre el que volveremos mas adelante,

establecia que el Instituto Andaluz de Salud gozaria “de todas las prerrogativas atribuidas por el orde-
namiento a las Administraciones publicas y dispondra de todas las potestades publicas precisas, salvo la
expropiatoria”.

31 En relacién con estos organos, vid., recientemente, CABALLERO LOZANO, J. M., “Inter-
mediacion en la transferencia de los resultados de investigacion a la sociedad: estudio de las oficinas de
transferencia de los resultados de investigacion y otras entidades mediadoras”, en R. de ROMAN PEREZ
(coord.), La propiedad intelectual en las unwersidades piiblicas: titularidad, gestion y transferencia, Comares, Granada,
2016, pp. 305-324.
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2. Adecuacion de la forma juridica de Organismo publico de
investigacion

Ademas de concederle una amplia autonomia de administracién y gestion, la
proposiciéon de ley de creacion del Instituto Andaluz de Salud marcaba muy fuerte-
mente su naturaleza de ente cientifico e investigador de caracter publico. Asi cabia
apreciarlo en muchos de sus preceptos y, con especial claridad, en su articulo 13.2,
en el que se establecian unos inusuales requisitos para poder ocupar la Direccion del
Instituto, maximo 6rgano unipersonal del ente. De conformidad con este precepto,
la persona que ocupara la Direccion no solo debia ser elegida entre funcionarios de
carrera, sino que, ademas, debia estar en posesion del titulo de doctor.

La primera de las exigencias, muy excepcional en los 6rganos superiores y di-
rectivos de la Administracion de la Junta de Andalucia y de sus entidades instrumen-
tales®, podria interpretarse como un mecanismo de mejora interna de la Adminis-
tracion, en la medida en que suponia una garantia tendencial de la profesionalidad
de la persona elegida y, muy especialmente, de sus conocimientos acerca del funcio-
namiento de la Administracién publica®. En el caso especifico del Instituto Andaluz
de Salud, ciertamente podia resultar una temeridad que se pusiera a su frente a una
persona que, aun contando con amplios conocimientos cientificos y técnicos en ma-
teria sanitaria o de salud ptblica, no tuviera, igualmente, un conocimiento suficiente
de la Administracion publica, sus reglas internas de gestiéon y funcionamiento o de
las normas que le resultan de aplicacién (en materia de contratacioén, empleo publi-
co, gestion presupuestaria, etc.). En efecto, son conocidos los casos en los que se han
producido “fichajes estrella” de muy reconocidos expertos del sector privado, con
amplia experiencia y sobrado prestigio en el ambito de la investigacion y la ciencia,
para gestionar organismos o programas publicos y que han acabado en situaciones
de fracaso colectivo y profunda frustracién, por no entender las exigencias a las que
estaba sometida su actividad cuando se desempena en el ambito publico.

La segunda de las exigencias, estar en posesion del grado de doctor, constituia
una absoluta novedad, al menos hasta donde conocemos, como requisito de nombra-
miento para un alto cargo de la Administracién andaluza (o espafiola). Sin embargo,
las muy especiales caracteristicas de la actividad cientifica posiblemente justificaban
con creces esta exigencia, que vendria a complementar a la anterior. En efecto, os-

32 En principio, a diferencia de lo que ocurre en la Administracion General del Estado, solo se
exige la condicién de funcionario a las personas titulares de las Secretarias Generales Técnicas, de la Secre-
tarfa General competente en materia de Administracion Pablica, de las Direcciones Generales que tengan
competencias en materia de Administraciéon Publica, de la Intervencién General de la Junta de Andalucia
y de la Direccion de la Agencia Tributaria de Andalucia (articulo 17.5.2° LAJA).

3 Ello explicaria que el mismo requisito fuera exigido también por el articulo 18.1 de la proposi-
cién para el nombramiento del Secretario General del Instituto, cuyas funciones parecian equipararse a las
de un Secretario General Técnico.
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tentar la condiciéon de personal funcionario, incluso en cuerpos en los que se exija
el nivel de licenciatura o grado, y tener, por tanto, un conocimiento suficiente de la
Administracion publica no habilita por si mismo para entender el funcionamiento y
la dindmica de la actividad cientifica. A diferencia de otras actividades, el correcto
desarrollo y la gestién de la actividad cientifica y, en especial, de la actividad cien-
tifica de maximo nivel, exige poseer ciertas competencias que inicamente ostentan
aquellas personas integradas en esta comunidad epistémica, es decir, quienes se de-
dican a la ciencia®.

De manera coherente con este caracter de ente puablico cientifico e investigador
con el que se le pretendia dotar, ademas de configurarlo como Agencia adminis-
trativa, la proposicion de ley de creacion del Instituto Andaluz de Salud también
le atribuia naturaleza de Organismo publico de investigacion (OPI). Para entender
qué implica dicha naturaleza es necesario acudir al concepto de OPI acunado en el
articulo 47.1 Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién
(Ley de la Ciencia), conforme al cual: “Son Organismos Publicos de Investigacion los
creados para la ejecucion directa de actividades de investigacion cientifica y técnica,
de actividades de prestacion de servicios tecnologicos, y de aquellas otras activida-
des de caracter complementario, necesarias para el adecuado progreso cientifico y
tecnologico de la sociedad, que les sean atribuidas por esta ley o por sus normas de
creacion y funcionamiento (...)".

La calificaciéon como OPI no es meramente anecddtica o circunstancial. Antes
al contrario, el ser clasificado dentro de esta categoria permite acceder a ciertos regi-
menes juridicos especiales, fundamentalmente en materia de convenios, de patentes,
de contratacién publica o de contratacion de personal, en los términos previstos en
la propia Ley de la Ciencia, el TREBEP, el Estatuto de los Trabajadores o la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (téngase en cuenta, en
especial, su “Disposicién adicional quincuagésima cuarta. Régimen aplicable a los
contratos celebrados por los agentes publicos del Sistema Espafol de Ciencia, Tec-
nologia e Innovacién”) y en alguna otra normativa. En efecto, las consecuencias de
que un ente sea calificado como Organismo publico de investigacion se derivan de
otras muchas normas de nuestro ordenamiento, dando lugar a un régimen juridico
ciertamente disperso y, por ello mismo, justamente criticado por la doctrina®.

% Asimismo, esta exigencia resultaba también coherente con el hecho de que el cuerpo de perso-

nal investigador funcionario que pretendia crear expresamente para el Instituto Andaluz de Salud la pro-
posiciéon de ley (articulo 28.1) estableciera como requisito de acceso estar en posesion del grado de doctor.
Podia entenderse, pues, razonable, que la persona que ejerciera la jefatura superior sobre todas ellas debiera
serlo también.

% Entre las criticas mas recientes, CUETO PEREZ, M., “Necesidad de una nueva configuracion
de los Organismos publicos estatales de investigacion”, Revista General de Derecho Administrativo n.° 51 (2019),
pp. 1-32.
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Por ejemplo, la configuracién como Organismo putblico de investigacién del
Instituto Andaluz de Salud le habria permitido reforzar algunas de las capacidades
docentes desarrolladas por la Fundacién Pablica Andaluza Progreso y Salud o la
Escuela Andaluza de Administracion Pablica, S.A. Asi, le habria permitido benefi-
ciarse del régimen especial de citas y resefas e ilustracién con fines educativos o de
investigacion cientifica regulado en el articulo 32 del Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril,
y que se encuentra reservado “[a]l profesorado de la educacién reglada impartida en
centros integrados en el sistema educativo espanol y el personal de Universidades y
Organismos publicos de investigacion en sus funciones de investigacion cientifica”.

La consideracion de Organismo publico de investigacion también habria con-
llevado algunas ventajas fiscales. En concreto, el Texto Refundido de la Ley Regu-
ladora de las Haciendas Locales aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de
5 de marzo, prevé:

- en su articulo 74.2.bis, que “Los ayuntamientos mediante ordenanza
podran regular una bonificacién de hasta el 95 por ciento de la cuota integra
del impuesto a favor de inmuebles de Organismos publicos de investigacién
y los de ensefianza universitaria”;

- en su articulo 82.1.e), la exenciéon de Impuesto sobre Actividades
Econémicas a los Organismos publicos de investigacion.

Del mismo modo, en tanto que Organismo publico de investigacion el Instituto
Andaluz de Salud también habria podido constituir empresas innovadoras de base
tecnoldgica, de acuerdo con lo previsto en el articulo 56.1 de la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible.

Finalmente, la configuraciéon como Organismo publico de investigacién habria
supuesto una importante mejora de la relacion de los entes objeto de transformacion
y fusiéon con las Universidades. En particular, y de conformidad con lo dispuesto en
la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades (LOU):

- el Instituto Andaluz de Salud podria haber creado Institutos Mixtos
de Investigacion, junto con Universidades puablicas, de los regulados en el
articulo 10.2.2° LOU;

- también podria haber creado o financiado escuelas de doctorado en
colaboracion con una Universidad, de acuerdo con el articulo 30.ter LOU;
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- su personal investigador en posesion del Titulo de doctor podria
haber realizado funciones de direccién de tesis doctorales, previo acuerdo
del o6rgano responsable del programa de doctorado de la respectiva
Universidad, tal y como establece la seccion IIT (“Funciones de direccion de
tesis doctorales”) del capitulo I del titulo IX LOU;

- y el personal perteneciente a los cuerpos docentes universitarios
podria haber ocupado puestos de trabajo adscritos al Instituto Andaluz de
Salud para realizar labores relacionadas con la investigaciéon cientifica y
técnica, mediante los mecanismos de movilidad previstos en la normativa de
funcion publica, de conformidad con la Disposicion adicional décima LOU.

Todo lo anterior, en suma, parecia justificar sobradamente la conveniencia de
calificar al Instituto Andaluz de Salud como Organismo publico de investigacion,
figura sorprendentemente poco utilizada hasta la fecha por la Administracién an-
daluza®.

VL. EL PECULIAR PROCESO JURIDICO DE QREACION DEL
INSTITUTO ANDALUZ DE SALUD Y LA DIFICIL INTERPRE-
TACION DEL NUEVO ARTICULO 52.BIS LAJA

La creacion del Instituto Andaluz de Salud, acordada en el articulo 2 de la
proposicion, implicaba tres operaciones que se realizaban simultdineamente. En pri-
mer lugar, la transformacién de dos entes del sector pablico andaluz con naturaleza
de fundacion publica (Fundacion Pablica Andaluza Progreso y Salud) y de sociedad
mercantil (Escuela Andaluza de Salud Publica, S.A.), en Agencias administrativas;
en segundo lugar, la fusién de ambas agencias en una sola; en tercer lugar, la inte-
gracion, como parte del nuevo ente, de los érganos y unidades administrativas que
actualmente conforman la Secretaria General de Investigacion, Desarrollo e Inno-
vacion en Salud.

Al realizarse toda la operacion en unidad de acto por ministerio de la ley, resul-
taba posible acordar, en linea con lo previsto en el articulo 52.bis.2 LAJA, la cesion
e integracion global de todo el activo y el pasivo de las entidades transformadas y
la sucesion universal en todos sus derechos y obligaciones®. Como consecuencia y
principal ventaja de todo ello, las dos entidades objeto de transformacion y fusion, la

36, en linca con ello, la Disposicion adicional primera de la proposicion de ley modificaba el

articulo 32 de la Ley 16/2007, de 3 de diciembre, Andaluza de la Ciencia y el Conocimiento, incluyendo
expresamente al Instituto Andaluz de Salud entre los Organismos Publicos de Investigacion del Sistema
Andaluz del Conocimiento.

7 Este es también el régimen dispuesto en el articulo 87.2 LRJSP, que regula este tipo de opera-
ciones para el sector publico estatal y que presenta una redaccioén practicamente idéntica.
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Fundacién Pablica Andaluza Progreso y Salud y la Escuela Andaluza de Salud Pa-
blica, S.A., no tenian que pasar por un proceso previo de disolucién y liquidacion®®.

No existen dudas sobre la existencia de base competencial suficiente para que
el Parlamento de Andalucia pudiera aprobar una ley como la propuesta. La Comu-
nidad Auténoma de Andalucia tiene competencia exclusiva sobre la organizacion y
estructura de sus instituciones de autogobierno (articulo 46.1 Estatuto de Autonomia
para Andalucia) y sobre la estructura y regulacion de sus organismos auténomos
(articulo 47.1.1"* Estatuto de Autonomia para Andalucia). Adicionalmente, el articulo
158 del Estatuto de Autonomia para Andalucia atribuye expresamente a la Comuni-
dad Auténoma la competencia para constituir entes instrumentales para la ejecucion
de funciones de su competencia. En consecuencia, cabe afirmar la competencia de la
Comunidad Auténoma de Andalucia para acordar, mediante ley, la transformacion
y fusién de dos entidades instrumentales de la Administracion de la Junta de Anda-
lucia actualmente existentes y la integracién, en el nuevo ente resultante, de otros
organos y unidades administrativas ya existentes.

Cuestion distinta a la existencia de base competencial es si la operacion que se
pretendia acometer debia hacerse mediante ley del Parlamento o si existian alter-
nativas normativas que permitieran abordarla de otra forma. A este respecto, debe
recordarse que la Disposicion final decimocuarta (“Modificacion de la Ley 9/2007,
de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia”) de la Ley 3/2019,
de 22 de julio, del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el
ano 2019, introdujo un nuevo articulo 52.bis en la LAJA que, muy probablemente,
se pretendia que fuera una pieza esencial en operaciones de racionalizacion y sim-
plificacion del sector publico andaluz como la que, al menos en parte, perseguia la
creacion del Instituto Andaluz de Salud.

La interpretacion de este articulo 52.bis LAJA no resulta, sin embargo, nada
facil. Destaquemos, por cuanto ahora importa, lo que establece el tenor literal de sus
apartados 1y 3:

“1. Sin perjuicio de lo dispuesto para las agencias en el articulo 59
de esta Ley, cualquier agencia, sociedad mercantil o fundaciéon del sector
publico andaluz podra transformarse y adoptar la naturaleza juridica de
cualquiera de las entidades instrumentales de la Administracion de la Junta
de Andalucia anteriormente citadas.

(.

3 El artculo 78.3 LAJA, en la redaccion dada por el articulo 14.2 de la Ley 3/2019, del Presu-
puesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el afio 2019, extiende ahora este régimen a todas las
fundaciones del sector ptblico andaluz.
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3. La transformacion se llevara a cabo por decreto del Consejo de
Gobierno, previo informe de las Consejerias competentes en materia de
Administracion Pablica, Regeneracion y Hacienda”.

Segtn se desprende de su simple lectura, el nuevo precepto permite transfor-
mar cualquier Agencia andaluza (administrativa, piblica empresarial o de régimen
especial), cualquier sociedad mercantil y cualquier fundaciéon del sector pablico an-
daluz, dotandolas de la naturaleza juridica de cualquiera de las otras dos entidades.
Es decir,

- permite que una Agencia, sin dejar de ser Agencia, pase de un tipo a
otro (v.gr., una Agencia administrativa podria pasar a ser Agencia publica
empresarial o Agencia de régimen especial, o viceversa);

- permite que una sociedad mercantil pase a ser una Agencia (de
cualquier tipo) o una fundacién ptblica;

- y permite, finalmente, que una fundacién publica pase a ser una
sociedad mercantil o una Agencia (de cualquier tipo).

Estas operaciones ya eran posibles y, de hecho, algunas de ellas contaban ya
con su propia regulacion. Es el caso de las modificaciones o refundiciones de unas
Agencias en otras, reguladas (de manera harto confusa) en el articulo 59 LAJA. Lo
verdaderamente novedoso no seria la posibilidad de transformacién, sino el hecho de
que esta pudiera ser llevada a cabo “por decreto del Consejo de Gobierno”, eliminan-
do asi la exigencia de ley y, por tanto, la necesidad de intervencion del Parlamento.

De esta forma, cabria pensar que resultaba posible acometer, separadamente,
la transformacién de la Fundacion Publica Andaluza Progreso y Salud y de la Escue-
la Andaluza de Salud Publica, S.A., en Agencias administrativas mediante decreto
del Consejo de Gobierno (sobre la base del nuevo articulo 52.bis LAJA) y, posterior-
mente, proceder a su fusion como una Agencia administrativa tnica mediante un
nuevo decreto del mismo 6rgano (sobre la base del articulo 59 LAJA). Esta inter-
pretacion de la norma, sin embargo, debe descartarse, debiendo afirmarse que toda
la operacion que la proposicion de ley acometia requeria que se realizara mediante
norma con rango de Ley.

En efecto, la lectura del articulo 52.bis LAJA, en conexién con los articulos 56
y 59 LAJA, lleva necesariamente a la conclusion logica de que una operacion de estas
caracteristicas requiere norma con rango de ley, pues lo contrario conduciria a un
resultado absurdo. El articulo 56 LAJA impone que la creacion de las Agencias deba
hacerse por ley (en el caso de Agencias administrativas y Agencias publicas empresa-
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riales) o, al menos, previa autorizaciéon de una ley (en el caso de Agencias de régimen
especial), no siendo suficiente las normas de rango reglamentario. Ello se debe a la
congelacion de rango realizada por el articulo 56.1 LAJA, que expresamente dispone
que “La creacién de las agencias administrativas (...) se efectuara por ley”. Este mis-
mo precepto establece también el contenido minimo que debe tener la ley de creacion
de cada Agencia administrativa o ptublica empresarial:

113

a) El tipo de entidad que se crea, con indicaciéon de sus fines.

b) Las peculiaridades de sus recursos econdémicos, y de su régimen de
personal y fiscal, y cualesquiera otras que, por su naturaleza, exijan norma
con rango de ley”.

Pues bien, si el articulo 52.bis LAJA permitiera que el Consejo de Gobierno
pudiera transformar por simple Decreto una fundacion puablica o una sociedad mer-
cantil en Agencia, se estaria vaciando de todo contenido al articulo 56 LAJA, eli-
minando su efecto util. En efecto, para crear una Agencia, el Consejo de Gobierno
solo necesitaria crear una sociedad mercantil o una fundacién ptblica, lo que puede
hacer por si mismo, sin necesidad de autorizacién legal alguna, y posteriormente
adoptar un Decreto acordando su transformacioén en Agencia. Esta interpretacion,
aunque posible, debe rechazarse.

El deseo del legislador de que su intervencion sea imprescindible para que pue-
dan crearse agencias de la Administracion de la Junta de Andalucia es inequivoco.
El nuevo y confuso articulo 52.bis LAJA debe interpretarse, por lo tanto, en el sen-
tido de permitir que una Agencia pueda cambiar de un tipo a otro (de acuerdo con
las no menos confusas reglas del articulo 59 LAJA), o que pueda transformarse en
una sociedad mercantil o en una fundaciéon publica. Y también debe entenderse que
este mismo articulo permite transformar una sociedad mercantil en una fundacién
publica y viceversa. Todos ellos son cambios importantes y suponen una innovacion
muy relevante en el ordenamiento juridico andaluz. Lo que no resulta admisible es
que se interprete que el articulo 52.bis LAJA habilita también a la transformacion de
sociedades mercantiles y fundaciones publicas en Agencias por decision del Consejo
de Gobierno mediante una simple norma reglamentaria y sin intervencion alguna
del legislador.

Por lo demas, esta interpretacion del articulo 52.bis LAJA que proponemos
resulta la mas armoénica desde una perspectiva sistematica, no solo en relacion con el
resto de la Ley en la que se incardina, sino también respecto al resto del ordenamien-
to juridico. En este sentido, resulta esclarecedor el analisis del articulo 87 LRJSP, en
el que abiertamente se inspira el articulo 52.bis LAJA. El articulo 87.1 de la ley esta-
tal establece, como también lo hace el articulo 52.bis LAJA, que “Cualquier organis-
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mo auténomo, entidad ptblica empresarial, sociedad mercantil estatal o fundacion
del sector publico institucional estatal podra transformarse y adoptar la naturaleza
juridica de cualquiera de las entidades citadas” y el articulo 87.3 de la misma norma
dispone que “La transformacion se llevara a cabo mediante Real Decreto, aunque
suponga modificacién de la Ley de creacion”. Ahora bien, al determinar el régi-
men juridico de estas transformaciones, el legislador estatal inicamente admite que
los organismos auténomos y las entidades publicas empresariales (equivalentes a las
Agencias administrativas y las Agencias ptblicas empresariales andaluzas) puedan
ser transformadas en sociedades mercantiles o en fundaciones publicas, pero no a la
mversa. De esta forma, el articulo 87.4 LRJSP ordena:

“4. Cuando un organismo auténomo o entidad publica empresarial
se transforme en una entidad publica empresarial, sociedad mercantil
estatal o en una fundacién del sector ptblico, el Real Decreto mediante el
que se lleve a cabo la transformacion debera ir acompanado de la siguiente

documentacion (...)".

De ello cabe deducir, como venimos sosteniendo, que no resulta posible inter-
pretar el articulo 57.bis LAJA en el sentido de que permita transformar sociedades
mercantiles o fundaciones publicas en Agencias de la Administracion de la Junta de
Andalucia mediante un simple decreto del Consejo de Gobierno.

Como mucho y alo sumo, y por los motivos expresados, esta Gltima interpreta-
cion solo seria asumible con tantas reservas y bajo el peso de tan importantes dudas,
que la simple prudencia y el respeto al principio democratico y de seguridad juridica
seguramente aconsejaban que la creacion del Instituto Andaluz de Salud se realizara
mediante norma con rango de ley. Dicha conveniencia se tornaba, por lo demas, en
necesidad desde el momento en que la creacién del nuevo ente y el establecimiento
de su régimen juridico exigian la modificacion o la derogacion de normas con ran-
go de ley, tal y como se recogia en las disposiciones adicionales y derogatoria de la
proposicion.

VII. EL PRINCIPIO DE INSTRUMENTALIDAD Y LAS TECNICAS
DE TUTELA ADMINISTRATIVA DESPLEGADAS SOBRE EL
INSTITUTO ANDALUZ DE SALUD

El articulo 3.1 de la proposicién, en linea con el articulo 51 LAJA, del que era
una transcripcion parcial, establecia que el Instituto Andaluz de Salud ejerceria su
autonomia de gestién y administraciéon “para el cumplimiento de sus fines con so-
metimiento al principio de instrumentalidad”. El mismo articulo 51 LAJA, aplicable
a todas las entidades instrumentales de la Administracion de la Junta de Andalucia,
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ofrece una breve indicacién de lo que significa el principio de instrumentalidad,
afirmando que, con arreglo a ¢l “los fines y objetivos que se les asignan especifica-
mente son propios de la Administracion de la que dependen”. Siendo una afirmacién
correcta, resulta, sin embargo, insuficiente para entender lo que implica el principio
de instrumentalidad en toda su extension vy, lo que resulta mucho mas importante,
no basta para dar cuenta cabal de las potestades de tutela que permite desplegar a la
Administracién de la Junta de Andalucia sobre sus entes instrumentales.

La LAJA ya contiene, con caracter general, un amplio conjunto de técnicas de
tutela aplicables a todas las agencias®™. En el caso del Instituto Andaluz de Salud,
la autonomia funcional y cientifica que la proposicion de ley le concedia para que
pudiera alcanzar sus fines y desarrollar sus funciones de una manera eficaz, tenian
como contrapartida, ademas, un nuevo abanico de medidas de control, supervisién
y reaccion atribuidas a la Administracion de la Junta de Andalucia. Todas ellas eran
una plasmacion del principio de instrumentalidad y se encontraban recogidas a lo
largo del articulado de la proposicion. Resultaria excesivamente tedioso y segura-
mente innecesario enumerar todas y cada una de tales medidas de control, tanto
preventivas como reactivas, incluidas como manifestacion de los poderes de tutela de
la Administracion de la Junta de Andalucia sobre el Instituto Andaluz de Salud. A
mero titulo de ejemplo, cabe sefialar que solo en el articulo 5.4 de la proposicion se
preveian hasta tres mecanismos distintos para ejercer tales controles:

- articulo 5.4.c): Necesidad de autorizacion de Consejo de Gobierno o
de la Consejeria con competencia en materia de Economia, segiin los casos,
para constituir consorcios y sociedades mercantiles o adquirir participaciones
mayoritarias en estas ultimas;

- articulo 5.4.¢): Necesidad de autorizacion de Consejo de Gobierno
para participar en organizaciones, asociaciones y entidades publicas
nacionales e internacionales relacionadas con su objeto;

- articulo 5.4.f): Prohibicién de interponer recurso contencioso-
administrativo contra la Administracion de la Junta de Andalucia.

Junto a ellos, seguramente deben destacarse, por el especial impacto que po-
dian tener, la posibilidad de avocacion del articulo 14.2 y el informe preceptivo y

39 Por ejemplo, de acuerdo con el articulo 116.1.b) LAJA, la revision de oficio de los actos dictados

por los “maximos 6rganos de gobierno” de las Agencias correspondera al titular de la Consejeria a la que se
encuentren adscritas, que serd también competente para resolver el procedimiento de declaracion de lesivi-
dad de todos los actos anulables de la Agencia (no solo los dictados por sus maximos 6rganos de gobierno),
conforme al articulo 116.2.2° LAJA.
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vinculante previo a la resoluciéon del recurso de reposicion prevista en el articulo 15
de la proposicion.

En primer lugar, el articulo 14.2 de la proposicién de ley preveia, como meca-
nismo de contrapeso a las importantes funciones que se atribuian a la Direccion del
Instituto, una forma de avocaciéon impropia. En principio, la técnica de la avocacion,
regulada con caracter general en el articulo 10 LRJSP (“Avocacion”), solo puede
ejercerse por parte de los drganos superiores respecto a sus érganos administrativos
dependientes. En consecuencia, en la medida en que el Instituto Andaluz de Salud
no se configuraba como un érgano dependiente de la Consejeria, sino como una
persona juridica distinta, no cabia ejercer dicha técnica con ella, dado que no habria
existido la relacion jerarquica que la avocacién parece exigir'®. A pesar de ello, el
articulo 14.2 de la proposicién permitia que la persona titular de la Consejeria com-
petente en materia de salud pudiera avocar para si el conocimiento de asuntos que
correspondiera resolver a la Direccion del Instituto, en los mismos casos y con las
mismas condiciones que las previstas en el articulo 10 LRJSP.

Por su parte, el articulo 15.2 de la proposicién mantenia la competencia de la
Direcciéon del Instituto para resolver los recursos de reposicion interpuestos contra
sus actos, pero sometiéndolos a un dictamen preceptivo y vinculante de la Vicecon-
sejeria competente en materia de salud. Es decir, del érgano al cual se encontraria
adscrito el Instituto (articulo 3.2 de la proposicién). De esta forma, a pesar de que
entre el Instituto Andaluz de Salud y la Consejeria no existia, en rigor, una relaciéon
de jerarquia, sino de tutela, se atribuia a la Viceconsejeria un instrumento tipico de
las relaciones jerarquicas para que esta pudiera orientar y, en su caso, corregir las
decisiones adoptadas por la Direccion del Instituto®'.

No debe dejar de hacerse notar, sin embargo, que este mecanismo de tutela
podia conllevar una posible desventaja para los administrados: los articulos 22.1.d) y
80.3 LPAC permiten la suspension de plazo maximo legal para resolver un procedi-

4 . . . . .
0" En el mismo sentido se manifiesta, en su detallado estudio sobre el concepto de avocacion

impropia y las caracteristicas del 6rgano avocante, IZQUIERDO CARRASCO, M., “Las competencias
de los 6rganos administrativos y sus alteraciones”, E. GAMERO CASADO (dir.), Tratado de Procedimiento
Administrativo Comiin y Régimen Juridico Bdsico del Sector Piblico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, en especial,
pp- 2808-2813.

' Cabe sefialar que el mismo resultado material podria haberse conseguido con un recurso de
alzada impropio y per saltum ante la Viceconsejeria. Este tipo de recursos se configuran también como
instrumentos de tutela de la Administracion sobre ciertos entes no encuadrados jerarquicamente dentro de
su organizacion y, aun no siendo numerosos, tampoco son extrainos en nuestro ordenamiento. Asi, a mero
titulo de ejemplo, los articulos 34.5 y 49 de la Ley 4/2019, de 19 de noviembre, de Camaras Oficiales de
Comercio, Industria, Servicios y Navegacion de Andalucia, prevén la posibilidad de interponer recursos de
alzada impropios ante la Consejeria competente en materia de Cadmaras contra ciertos actos acordados por
las Camaras de Andalucia.
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miento cuando se soliciten informes preceptivos a un 6rgano de la misma o distinta
Administracion, por un periodo de hasta tres meses. Dicha suspension supone el tri-
ple del plazo ordinario con el que cuenta la Administracién para resolver un recurso
de reposicion, que es de un mes (articulo 124.2 LPAC). El mecanismo planteado por
el articulo 15.2 de la proposicién podia dar lugar, en consecuencia, a una mas que
notable ampliacion del plazo maximo de duracién del procedimiento de recurso de
reposicion.

La proposicion de ley completaba estos mecanismos de tutela con otros de ca-
racter organico, como la creacion de una Intervencién Delegada dentro del Instituto
(articulo 20 de la proposicién)*, o vinculados a mecanismos de evaluacién de activi-
dades y funcionamiento (articulo 6 de la proposicién), en los que no merece la pena
detenerse.

VII. LOS FINES ENCOMENDADOS AL INSTITUTO ANDALUZ
DE SALUD Y LA ATRIBUCION DE POTESTADES PUBLICAS
Y OTRAS ACCIONES PARA ALCANZARLOS

1. La atribucién genérica de potestades publicas

El conjunto de funciones encomendadas al Instituto Andaluz de Salud (articulo
4 de la proposicion) coincidia con las funciones esperables en un Organismo puablico
de investigacion y se mantenia en linea de continuidad con las que vienen desempe-
nando los tres entes de los que traia causa. De esta forma, el Instituto Andaluz de
Salud no solo debia seguir realizando, por si mismo, las actividades de I+D+i, de
consultoria, de formaciéon o de acreditacién en materia sanitaria que constituyen
la principal actividad de la Fundaciéon Pablica Andaluza Progreso y Salud y de la
Escuela Andaluza de Salud Publica, S.A., sino que, ademas, sumaba las funciones de
direccion politica y de gestion administrativa en materia de investigacion sanitaria
de la Secretaria General de Investigacion, Desarrollo e Innovacion en Salud (auto-
rizacioén de proyectos de investigacion, establecimiento de programas de ayudas y
subvenciones, etc.).

Para el cumplimiento de sus objetivos y el desarrollo de sus funciones, la pro-
posicion de ley reconocia al Instituto de Salud de Andalucia todas las prerrogativas

2 Los organos de la Intervenciéon de la Junta de Andalucia acttan de forma exclusiva para esta,
esto es, ejerciendo sus funciones de control interno y de contabilidad publica “con plena autonomia respecto
de los 6rganos y entidades sujetos a sus potestades contables y de control” (articulo 86.2 Texto Refundido
de la Ley General de la Hacienda Publica de la Junta de Andalucia). Sin embargo, ello no obsta a que pue-
dan estar organicamente encuadrados dentro de otros Departamentos o entes. De hecho, para el correcto
desarrollo de sus funciones, la Intervencién General de la Junta de Andalucia cuenta actualmente con
Intervenciones Delegadas en todas las Agencias administrativas y en todas las Agencias de régimen especial.
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atribuidas por el ordenamiento a las Administraciones pablicas, atribuyéndole, ade-
mas, “todas las potestades publicas precisas, salvo la expropiatoria” (articulo 5 de la
proposicion). Junto a ello, enumeraba, con caracter ejemplificativo, algunas de esas
potestades®. Pero, al proceder a dicha enumeracion, la proposicién fue relativamente
conservadora, refiriéndose inicamente a las siguientes tres:

“a) En materia de subvenciones, las de concesién, inspeccion,
comprobacion de la realizaciéon de la actividad y el cumplimiento de la
finalidad para la que se hubieran concedido, asi como las de acordar los
reintegros que procedan vy, en su caso, la potestad sancionadora en el &mbito
de las subvenciones que conceda.

b) La de fe publicay de certificacion respecto de los datos y documentos
que formen parte de los expedientes que tramite.

¢) Las de evaluacion y acreditacion profesional en materia sanitaria de
competencia de la Comunidad Auténoma de Andalucia”.

La proposicion seguia en este punto lo que habian hecho las normas regulado-
ras de otras Agencias*! y, seguramente, recogia las potestades publicas que con ma-
yor habitualidad deberia ejercer el nuevo ente. Sin embargo, la proposiciéon podria
haber sido también mas audaz y explicitar la atribucién de otras potestades publicas
que, atn estando implicitamente atribuidas al Instituto Andaluz de Salud, podrian
haber suscitado dudas respecto a su ejercicio. Tal seria el caso, paradigmaticamente,
de la potestad reglamentaria.

43 - . . .
* De esta forma, la proposicion seguia el modelo que parece marcar la LAJA, mediante una atri-

bucion doble: una primera en términos muy amplios y algo imprecisos y otra segunda mucho mas especifica
en la que se enumeraban concretas potestades y se ofrecian algunas indicaciones sobre sus contenidos y
limites. La primera de las atribuciones, de caracter genérico, suponia una transposicion de lo dispuesto con
caracter general en el articulo 55 LAJA para todas las agencias andaluzas, incluyendo, por tanto, a las agen-
cias administrativas: “Dentro de la esfera de sus competencias, corresponden a las agencias las potestades
administrativas precisas para el cumplimiento de sus fines, en los términos previstos en sus estatutos, salvo la
potestad expropiatoria”. La segunda de las atribuciones, mucho mas especifica, tenia caracter meramente
ejemplificativo (“entre otras”) y encontraria su justificacion en la necesidad de perfilar adecuadamente
algunas de las potestades genéricamente atribuidas al Instituto Andaluz de Salud. Ello estaria en linea con
el articulo 65.2 LAJA, de conformidad con el cual “para el desarrollo de sus funciones [las agencias admi-
nistrativas| dispondran de las potestades publicas que tengan expresamente atribuidas por sus estatutos”. Se
deduce de ello la necesidad de que los estatutos de cada Agencia aclaren cuales son las potestades de las que
gozan.
" En particular, su redaccién parece estar tomada, con ligerisimos cambios, de las potestades
atribuidas por sus Estatutos a la Agencia Andaluza del Conocimiento (Decreto 92/2011, de 19 de abril).
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2. ¢(Cabe atribuir potestad reglamentaria a una Agencia
administrativa?

No ignoramos que puede causar extrafieza la atribucion de la potestad regla-
mentaria a 6rganos distintos a los expresamente previstos en los articulos 112 y 119
del Estatuto de Autonomia para Andalucia, en los articulos 3, 27.9 y 44 de la Ley
de Gobierno de Andalucia o en el articulo 26 LAJA. En efecto, de acuerdo con las
tres normas citadas, y en apariencia, la potestad reglamentaria solo corresponderia
al Consejo de Gobierno y a sus miembros (Presidente, Vicepresidentes en su caso y
Consejeros). Sin embargo, el hecho de que no exista prevision general de ningin otro
organo andaluz con competencia reglamentaria en estas normas no permite descar-
tar que una ley -¢, incluso, un reglamento- se la pudiese conferir para una materia
determinada. Especialmente, cuando nos encontremos ante érganos reguladores o
autoridades administrativas independientes, incluso Agencias. Asi lo ha afirmado la
mejor doctrina, que ha estimado que “una ley podra hacerlo y hasta serd conveniente

%45

que lo haga en aquellos casos en que quicra darles mayor autonomia™.

Esta posibilidad se encontraba ya expresamente recogida para los organismos
publicos de la Administraciéon General del Estado, equivalentes a las agencias An-
daluzas, en el antiguo articulo 42.2.2° de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organi-
zacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado (LOFAGE), y se
encuentra también consagrada ahora, con ligerisimos cambios, en el articulo 89.2.2°
LR]JSP. De conformidad con este altimo precepto: “Los estatutos podran atribuir a
los organismos publicos [organismos autéonomos y entidades ptblicas empresariales]
la potestad de ordenar aspectos secundarios del funcionamiento para cumplir con
los fines y el servicio encomendado, en el marco y con el alcance establecido por las
disposiciones que fijen el régimen juridico basico de dicho servicio”.

De hecho, y aunque tengan caracter excepcional, en el &mbito estatal se acep-
ta con absoluta naturalidad que 6rganos de naturaleza administrativa distintos al
Gobierno y sus miembros puedan adoptar todo tipo de normas reglamentarias en su
ambito funcional, cuando la ley asi lo prevea (articulo 129.4.3° LPAC). Y ello, a pesar
de los términos tajantes en que se expresa el articulo 97 CE, tomado precisamente
como modelo por el articulo 112 del Estatuto de Autonomia para Andalucia, antes
indicado. Asi, cabe senalar los ejemplos del Banco de Espana, la Comision Nacional
del Mercado de Valores o la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia,
entre otros muchos.

5 REBOLLO PUIG, M., “El Derecho propio de Andalucia y sus fuentes”, en MUNOZ MA-
CHADO, S. y REBOLLO PUIG, M. (Dirs.), Comentarios al Estatuto de Autonomia para Andalucia, Thomson-Ci-
vitas, Madrid, 2008, pp. 257-258.
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En el caso andaluz, resulta paradigmatica la posicion del Consejo Audiovisual
de Andalucia, a quien se le ha atribuido una potestad reglamentaria de la que nada se
dice en el articulo 131 del Estatuto de Autonomia para Andalucia, por el que se crea.
Por el contrario, dicha potestad le fue atribuida por el legislador andaluz solo con dos
palabras recogidas el articulo 4.17 de la Ley 1/2004, de 17 de diciembre, de creacion
del Consejo Audiovisual de Andalucia, de conformidad con el cual “Son funciones
del Consejo Audiovisual de Andalucia (...) 17. Dictar instrucciones, decisiones y reco-
mendaciones, asi como requerimientos de informacién y datos necesarios para com-
probar el cumplimiento de las obligaciones en materia audiovisual y de publicidad”.
El Consejo Audiovisual de Andalucia ha hecho uso efectivo de esta posibilidad y ha
adoptado verdaderas normas bajo esta denominacion de “Instrucciones” a la que se
refiere el articulo®®.

Podria objetarse que, aun suponiendo una excepcion a la supuesta exclusividad
del Consejo de Gobierno en el ejercicio de la potestad reglamentaria en Andalucia,
el Consejo Audiovisual de Andalucia es un 6rgano estatutario. Sin embargo, inclu-
so aceptando dicha objecién, ello no cambiaria ni el hecho de que constituye una
excepcion (no prevista estatutariamente) al supuesto monopolio en el ejercicio de la
potestad reglamentaria del Consejo de Gobierno y sus miembros, ni al hecho de que
la naturaleza del Consejo Audiovisual de Andalucia es administrativa. Y atn cabe
ir mas lejos: en la realidad juridica andaluza es posible rastrear ejemplos de otras
normas reglamentarias aprobadas por simples Agencias administrativas. Incluso sin
prevision legal expresa®.

Atendiendo, pues, al objetivo de dotar de autonomia funcional y cientifica al
Instituto Andaluz de Salud expresado por la proposicion, podria haber estado mas
que justificado que, en algunos ambitos, hubiera podido ejercer una potestad regla-

4 . . . . L, . . .
6 Sirva como ejemplo la reciente “Instruccion sobre sefializacion y calificacion de contenidos au-

diovisuales televisivos”, aprobada por su Pleno el 17 de noviembre de 2020 y cuyos incumplimientos pueden
ser sancionados de conformidad con lo establecido en el capitulo IIII del titulo VI de la Ley 10/2018, de 9
de octubre, audiovisual de Andalucia.

Tal seria el caso de la Resolucion de 25 de septiembre de 2008, del Instituto Andaluz de Admi-
nistracién Puablica, que regula el procedimiento para la homologacion de acciones formativas organizadas
por promotores externos a la Administraciéon de la Junta de Andalucia (BOJA n.” 199, de 6 octubre de
2008). Se trata de una disposicién aprobada por una Agencia administrativa andaluza (el Instituto Andaluz
de Administraciéon Publica), constitutiva de una verdadera norma reglamentaria, con efectos juridicos fren-
te a terceros, como demuestra el hecho de que pudiera ser impugnada ante los Tribunales y parcialmente
anulada por estos, como de hecho ocurrié. En concreto, la STSJ de Andalucia/Sevilla de 21 de septiembre
de 2011, recurso de apelacion n.” 289/2011, declaré la nulidad del punto segundo de esta Resolucion en
lo que respecta a las organizaciones sindicales como promotoras de formacion, lo que dio lugar a que se
dictara una nueva Resolucién de 16 de enero de 2013, del Instituto Andaluz de Administracién Puablica, por
la que se modificaba la de 25 de septiembre de 2008, por la que se regula el procedimiento de homologacion
de acciones formativas organizadas por promotores externos a la Administracion de la Junta de Andalucia
(BOJA n.? 17, de 24 de enero de 2013).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
104 ISSN: 1130-376X, nim.109, enero-abril (2021), pags. 73-117



ESTUDIOS Lo organizacién administrativa de la investigacion sanitaria en Andalucia. Algunas considera-
ciones en torno a la fallida proposicién de ley de creacién del Instituto Andaluz de Salud

mentaria limitada a su ambito de actuaciéon. Muy especialmente, podria haber sido
apropiado que contara con dicha potestad en relacién con la aprobacién de las bases
reguladoras de subvenciones (proyectos de investigacién) cuya tramitacion le era en-
comendada como parte de sus funciones.

Tales bases reguladoras tienen naturaleza normativa, segun se desprende del
articulo 17 de la Ley 38/2003, General de Subvenciones. En atencion a ello, el arti-
culo 118.1 del Texto Refundido de la Ley General de la Hacienda Pablica de la Junta
de Andalucia, dispone que “Las normas reguladoras de subvenciones se aprobaran
por las personas titulares de las Consejerias correspondientes y seran publicadas en el
Boletin Oficial de la Junta de Andalucia”. Es decir, la legislacion andaluza en materia
de subvenciones atribuye la potestad reglamentaria necesaria para aprobar las bases
reguladoras a los titulares de las Consejerias, en lugar de al Consejo de Gobierno, lo
que supone una aplicacion de la excepciéon contemplada en el articulo 44.2 Ley de
Gobierno de Andalucia®™. Esta excepcién, que coincide con lo previsto también en la
normativa estatal, en la que se atribuye la potestad de aprobar las bases reguladoras a
los Ministros mediante Orden (articulo 17.1 LGS), se justifica en atencién a la menor
vinculacién de la actividad administrativa subvencional al principio de legalidad, al
tratarse de una actividad prestacional o favorable y no limitativa de derechos, y se
justifica también en el necesario conocimiento técnico que exige su aprobacion.

Pues bien, atendiendo a estos mismos argumentos y, en especial, dado el ele-
vado caracter técnico y el contenido marcadamente cientifico de estas bases, podria
haber resultado razonable atribuir expresamente la potestad reglamentaria necesa-
ria para aprobarlas al Instituto Andaluz de Salud. En cualquier caso, dicha potestad
podia entenderse implicitamente atribuida por la amplia diccion del articulo 5.2 de
la proposicién, antes transcrito.

3. Otras acciones atribuidas al Instituto Andaluz de Salud vy,
en especial, la posibilidad de crear entes instrumentales
propios

Junto alas potestades administrativas atribuidas al Instituto Andaluz de Salud,

este contaba también con la posibilidad de ejercer otros muchos derechos y acciones
amparados por el ordenamiento, muchos de los cuales fueron recogidos en el articulo
5.4 de la proposicion. En ellos no era facil identificar potestades administrativas,
bien porque suponian que el Instituto Andaluz de Salud se situara en una posicién
mas bien pasiva o tipica de un administrado (beneficio de una subvencion o de una

4 . ., .

% De acuerdo con este precepto, “Las personas titulares de las Consejerias tienen potestad regla-
mentaria en lo relativo a la organizacion y materias internas de las mismas. Fuera de estos supuestos, solo
podran dictar reglamentos cuando sean especificamente habilitadas para ello por una ley o por un regla-

mento del Consejo de Gobierno”.
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expropiacion forzosa), bien porque suponian el ejercicio de actuaciones tipicas del
Derecho privado (adquisicion de bienes, creacién de personas privadas), bien porque
se relacionaban con el ejercicio de acciones procesales (defensa de sus derechos e
intereses ante Jueces y Tribunales)®.

Muchas de las acciones previstas en el articulo 5.4 de la proposicién no tienen
especial interés. Tal seria el caso de la posibilidad de obtener subvenciones (letra a) o
de gestionar sus bienes patrimoniales (letra b)*. Tampoco merece mayor considera-
cion la posibilidad de que el Instituto Andaluz de Salud pudiera ostentar la condicién
de beneficiario de expropiaciones (letra g), en concordancia con lo previsto en la Ley
de Expropiacion Forzosa y dada la imposibilidad de ejercer por si mismo la potestad
expropiatoria, expresamente rechazada en el articulo 5.2 de la proposicion. Y lo
mismo cabria decir respecto a la posibilidad de que ejerciera toda clase de acciones
en defensa de sus derechos ante los Juzgados y Tribunales (letra h), sin perjuicio de las
prohibiciones derivadas de su naturaleza de ente instrumental de Derecho puablico
[ex articulo 20.c) LJCA].

Mayor interés, sin embargo, podian tener otras previsiones y, muy especial-
mente, la posibilidad de crear entes instrumentales propios®. El articulo 5.4.c) de la
proposicion, cuya redaccion coincidia parcialmente con el articulo 12 LAJA, permi-
tia al Instituto Andaluz de Salud crear dos tipos de organizaciones personificadas
de gestion cuando asi lo justificara la mejor consecucién de sus fines: sociedades
mercantiles y consorcios™.

9 . . .
* Ello explica, seguramente, que puedan encontrarse preceptos muy similares en otras normas

reguladoras de otros entes administrativos, como ocurre con el articulo 30.2 del Texto Refundido de la Ley
Andaluza de Universidades, aprobado por Decreto Legislativo 1/2013, de 8 de enero (“De acuerdo con lo
dispuesto en el ordenamiento juridico, tendran plena capacidad para adquirir, poseer, reivindicar, permutar,
gravar o enajenar toda clase de bienes, celebrar contratos, establecer y explotar obras y servicios, obligarse,
interponer los recursos establecidos y ejercitar las acciones previstas en las leyes”). Y, con mayor motivo atn,
en los estatutos de otras Agencias andaluzas, en especial, las Agencias publicas empresariales y las Agencias
de régimen especial.

Respecto a lo primero, supone una simple plasmacion de la posibilidad de que las Adminis-
traciones publicas puedan ser beneficiarias de subvenciones, contenida en el articulo 2.1 LGS. Respecto a
lo segundo, ello se derivaria de las posibilidades de gestion de los bienes patrimoniales consagradas en los
articulos 105 y ss. LPAP.

En particular, la posibilidad de crear o de participar en sociedades mercantiles debia estar
expresamente prevista en los estatutos del Instituto Andaluz de Salud, segtn exige el articulo 57.1.f) LAJA,
conforme al cual, “1. El contenido de los estatutos de cualquier tipo de agencia incluird en todo caso los
siguientes extremos: (...) f) La facultad de creacion o participacién de sociedades mercantiles cuando sea
imprescindible para la consecucion de los fines asignados”.

2 La redaccién del precepto propuesto, muy similar a la del articulo 6.1.d) de los Estatutos de
la Agencia del Conocimiento (Decreto 92/2011), era la siguiente: “c) Constituir sociedades mercantiles y
consorcios, asi como participar en ellos, en el supuesto en que se justifique suficientemente que es imprescin-
dible para la consecucion de sus fines asignados. Las operaciones de constitucion de sociedades mercantiles
y consorcios y la adquisicién de participaciones mayoritarias en alguna de estas entidades privadas, habran

Revista Andaluza de Administracion Piblica
106 ISSN: 1130-376X, nim.109, enero-abril (2021), pags. 73-117



ESTUDIOS Lo organizacién administrativa de la investigacion sanitaria en Andalucia. Algunas considera-
ciones en torno a la fallida proposicién de ley de creacién del Instituto Andaluz de Salud

Interesa destacar que el precepto solo preveia la posibilidad de estos dos tipos de
personas, omitiendo expresamente toda mencion a las fundaciones. Ello podria estar
en la linea del amplio consenso existente entre la mejor doctrina administrativista
espafiola acerca de la conveniencia de que el uso de fundaciones quede prohibido
para las Administraciones ptblicas™. Y en esa misma linea parece situarse, tal vez,
la nueva redaccion dada al articulo 12 LAJA, que no prohibe expresamente el uso
de fundaciones, pero que claramente muestra una preferencia por la utilizacién de
sociedades mercantiles o consorcios cuando resulta necesario crear una organizacioén
personificada de gestién con otras entidades publicas o privadas para la consecucion
de finalidades de interés comtn. Debe sefalarse, sin embargo, que el ambito de la
investigacion sanitaria se caracteriza, justamente, por el uso intensivo de la figura de
la fundacion, situaciéon que no encuentra facil justificacién y, menos atn, después de
la reforma del régimen juridico de los consorcios operada por la LRJSP.

En cualquier caso, las posibilidades de este precepto eran muchas. En primer
lugar, permitia que el Instituto Andaluz de Salud pudiera crear o participar en em-
presas innovadoras de base tecnologica, posibilidad expresamente prevista para los
Organismos publicos de investigacion (articulo 56.1 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo,
de Economia Sostenible).

En segundo lugar, y en conexioén con el articulo 19 de la proposicion de ley
(“Colaboracion y participacion institucional”), hacia posible la constitucion de orga-
nizaciones personificadas de gestion como forma de colaboracion con “cualesquiera
entidades o instituciones publicas o privadas, para el desarrollo de proyectos y pro-
gramas de actuacion en los ambitos de la investigacion, la innovacion, la transferen-
cia de tecnologia, la evaluacion, la acreditacion o la formacién en materia sanitaria,
que permitan un mejor aprovechamiento de medios, recursos y resultados cientifi-
cos, y generen conocimiento compartido™.

En tercer lugar, ofrecia una posible cobertura juridica para la creacion de
centros de investigacion en el extranjero por parte del Instituto Andaluz de Salud,
posibilidad prevista en el articulo 39.5 Ley de la Ciencia™ y ciertamente plausible
atendiendo a la amplia proyeccién internacional con la que cuentan la Escuela An-

de ser autorizadas por el Consejo de Gobierno. Si la participacion que se adquiere tiene caracter minori-
tario, debera justificarse asimismo la necesidad de esa participacion, pero bastara con la autorizacion de la
Consejeria con competencia en materia de Economia, con comunicacion a la Consejeria con competencia
en materia de Hacienda, de conformidad con lo establecido en el articulo 82 de la Ley 4/1986, de 5 de
mayo”.

53 Especialmente categérica y razonada fue la propuesta presentada por BANO LEON, J M.,
ESTEVE PARDQO, J., Fernandez Farreres, G., REBOLLO PUIG, M y TORNOS MAS, J. “La urgente
reforma del sector publico”, El Cronista, n.° 31 (2012), p. 28.

% En efecto, el articulo 39.5 Ley de la Ciencia prevé que “Los agentes publicos del Sistema Espa-
ol de Ciencia, Tecnologia e Innovacién podran crear centros de investigacion en el extranjero, por si solos
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daluza de Salud Publica, S.A., y la Fundacién Publica Andaluza Progreso y Salud
(fundamentalmente, aunque no solo, a través de la Agencia de Calidad Sanitaria de
Andalucia - ACSA). Las dudas sobre el procedimiento que habria que seguir para
crear este tipo de entes son, sin embargo, muchas y de especial envergadura®.

IX. LAS ESPECIALIDADES DEL PERSONAL INVESTIGADOR Y LA
COMPLEJA SITUACION DEL PERSONAL AL SERVICIO DEL
INSTITUTO ANDALUZ DE SALUD

1. La heterogénea composicion del personal al servicio del
Instituto Andaluz de Salud y su peculiar sistema de fuentes

El articulo 26.2 de la proposicion distinguia las dos categorias de empleados
publicos que debian formar el personal del Instituto Andaluz de Salud y precisaba
su régimen juridico cuando se tratara de personal investigador, el cual goza de espe-
cialidades expresamente previstas en el articulo 2.2 TREBEP y desarrolladas en la
Ley de la Ciencia®.

o mediante acuerdos con otros agentes nacionales, supranacionales o extranjeros, que tendran la estructura
y el régimen que requiera la normativa aplicable”.

No existe, hasta donde conocemos, una regulacion especifica de la Administracion de la Junta
de Andalucia en el exterior. Por su parte, la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accién y del Servicio Exte-
rior del Estado, tampoco contiene regulacion especifica aplicable a la creacion de centros de investigacion
en el extranjero por parte de las Comunidades Auténomas. El articulo 12 de esta ley somete a un régimen
de informacion previa al Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion la apertura de oficinas de las
Comunidades Auténomas para su promocion exterior. Sin embargo, dicho régimen no parece aplicable
al supuesto aqui analizado, del mismo modo que tampoco lo seria si quien pretendiese crear un centro de
investigacion en el extranjero fuera una Universidad publica (cfr. art. 39.5.2° Ley de la Ciencia). En relacion
con la investigaciéon en materia sanitaria, las Gnicas previsiones de la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la
Accion y del Servicio Exterior del Estado se contienen en los articulos 21 y 31.1, sin que en ninguno de estos
dos preceptos se contemple la posibilidad de crear centros de investigacion en el exterior ni, menos ain, de
someter dicha creacion a ningtn tipo de control previo.

En el caso andaluz, seguramente seria prudente someter la creacion de este tipo de entes a la decision
de Consejo de Gobierno, requiriendo ademas la participacion expresa de las Consejerias competentes en
materia de Presidencia, Administracion ptblica y de Hacienda. Ello seria coherente con las competencias
atribuidas al Consejo de Gobierno en relacion con la creacién, modificacion o extincion de otros entes ins-
trumentales, asi como con las competencias atribuidas a estas Consejerias en materia, respectivamente, de
accion exterior, organizacion administrativa y estructura organica (articulo 33 LAJA) o control de creacién
de organizaciones personificadas de gestion (articulo 12.2.2° LAJA). Ello supondria, ademas, un régimen
parcialmente coincidente con el previsto para la Administracion General del Estado en el articulo 39.5.3°
Ley de la Ciencia, de conformidad con el cual “En el caso de la Administracién General del Estado y de las
entidades a esta adscritas, la creaciéon de centros de investigacién en el extranjero se ajustard a las disposi-
ciones que regulan la Administraciéon General del Estado en el exterior, y se realizara previa obtencién de
los informes favorables del Ministerio de Economia y Hacienda y de la Presidencia”.

% En efecto, de conformidad con el articulo 2.2 TREBEP: “En la aplicacion de este Estatuto al
personal investigador se podran dictar normas singulares para adecuarlo a sus peculiaridades”. Muchas de
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En primer lugar, el Instituto Andaluz de Salud contaria con personal funcio-
nario, incluyendo el personal estatutario (ex Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del
Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud). Cuando dicho
personal tuviera la consideracién de personal investigador, el régimen juridico que
le resultaria aplicable seria el establecido en el articulo 13.3 Ley de la Ciencia”. De
acuerdo con ello, el sistema de fuentes aplicable a este personal funcionario investi-
gador venia conformado: por el TREBEP, por la Ley de la Ciencia, por lo dispuesto
en la propia Ley de creacion del Instituto y por la normativa de desarrollo en materia
de funcion ptblica que le resultara de aplicacion [articulo 26.2.a) de la proposicion].

El acceso de este personal se realizaria de acuerdo con la normativa general
aplicable a los funcionarios publicos. No obstante, el articulo 27 de la proposicién
incluia algunas especialidades interesantes en relacion con el acceso del personal fun-
cionario investigador: su ingreso se realizaria en todo caso mediante turno libre y el
sistema selectivo de acceso seria el de concurso basado en la valoracion del curriculo
de los candidatos. Ademas, tanto la constitucion de los 6rganos de seleccion como la
realizacion de los procesos selectivos corresponderian al propio Instituto Andaluz de
Salud. Estas especialidades, justificables una vez mas por el alto nivel de especializa-
cion requerido para el ejercicio de las funciones propias de estos puestos de trabajo,
se encuentran también previstas en la Ley de la Ciencia’®.

Asimismo, y siguiendo de nuevo el ejemplo del otro Organismo putblico de
investigacion integramente andaluz, el IFAPA; el articulo 28 de la proposicion crea-
ba dos nuevas especialidades, la de Investigaciéon Sanitaria y Biosanitaria y la de
Laboratorio Sanitario y Biosanitario, dentro del Cuerpo Superior Facultativo y del
Ciuerpo de Técnicos de Grado Medio de la Junta de Andalucia, respectivamente™.

las especialidades se encuentran recogidas en el capitulo I (“Personal investigador al servicio de las Univer-
sidades publicas, de los Organismos Publicos de Investigacion y de los Organismos de investigacion de otras
Administraciones publicas”) del titulo II (“Recursos humanos dedicados a la investigaciéon”) de la Ley de la
Ciencia. A ello debe sumarse el capital articulo 15.1.a) Estatuto de los Trabajadores, y la aplicacion que del
mismo realiza la Disposicion adicional decimoquinta, apartado 2, del mismo texto legal.

7 Dispone dicho articulo que “El personal investigador funcionario se regira por lo dispuesto en
la Ley 7/2007, de 12 de abril, por lo dispuesto en esta ley, y supletoriamente por la normativa de desarrollo
de funcion publica que le sea de aplicacion™.

% Por ejemplo, en el articulo 26.4 Ley de la Ciencia, respecto al establecimiento del concurso
como sistema selectivo de acceso o en el 26.1.2° Ley de la Ciencia respecto a la posibilidad de atribuir al
propio Instituto Andaluz de Salud la constitucioén de los 6rganos de seleccion y la realizacion de los procesos
selectivos.

59 Creacién que se acompaiiaba con la correspondiente modificacion de la Ley 6/1985, de 28 de
noviembre, de Ordenacion de la Funcién Pablica de la Junta de Andalucia, que ello acarreaba (Disposicion
adicional segunda de la proposicion). El articulo 14 de la Ley 1/2003, de creacion del IFAPA, ya cred, por
su parte, las especialidades de Investigacion Agraria y Pesquera y Desarrollo Agrario y Pesquero en los
Cuerpos Superior Facultativo y de Técnicos de Grado Medio de la Junta de Andalucia.
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En segundo lugar, el Instituto Andaluz de Salud contaria también con personal
laboral, que podia ser fijo o temporal. Nuevamente, cuando este personal laboral fue-
ra personal investigador, el sistema de fuentes que le resultaria aplicable, de acuerdo
con lo dispuesto en la Ley de la Ciencia, seria uno distinto al general®. En concreto,
el personal laboral investigador del Instituto Andaluz de Salud debia regirse: por la
Ley de la Ciencia, por el Estatuto de los Trabajadores, por lo dispuesto en la propia
Ley creadora del Instituto, por las normas convencionales y por los preceptos del
TREBEP que le fueran de aplicacién [articulo 26.2.b) de la proposicion].

Una de las consecuencias de este peculiar sistema de fuentes aplicable al per-
sonal laboral investigador era la posibilidad de que el Instituto Andaluz de Salud
pudiera hacer uso de ciertos contratos laborales especiales, a los que también se re-
feria expresamente el articulo 26.3 de la proposicién. En efecto, los articulos 20 y
siguientes de la Ley de la Ciencia, crearon tres modalidades contractuales a las que
pueden acogerse no solo los Organismos publicos de investigacion de la Administra-
cién General del Estado, sino también los OPIs de otras Administraciones Publicas,
lo que permitia su aplicacion al Instituto Andaluz de Salud. El articulo 20.1 de la Ley
de la Ciencia se refiere a ellas como “modalidades de contrato de trabajo especificas
del personal investigador”, y distingue entre:

a) Contrato predoctoral, regulado en el articulo 21 Ley de la Ciencia
y dirigido al personal investigador que se encuentra desarrollando su tesis
doctoral®. Debe recordarse que la configuracion del Instituto Andaluz
de Salud como Organismo publico de investigacién le permitia crear o
financiar escuelas de doctorado en colaboraciéon con una Universidad
(articulo 30.ter LOU) e, igualmente, habilitaba a su personal investigador
en posesion del titulo de doctor para realizar funciones de direccién de
tesis doctorales, previo acuerdo del 6rgano responsable del programa de
doctorado de la respectiva Universidad (seccion 111, “Funciones de direccion
de tesis doctorales”, del capitulo I del titulo IX LOU).

b) Contrato de acceso al Sistema Espaniol de Ciencia, Tecnologia e
Innovacién, regulado en el articulo 22 de la Ley de la Ciencia, dirigido al

%0 En particular el articulo 13.4 Ley de la Ciencia establece que “El personal investigador de

caracter laboral se regird por lo dispuesto en esta ley, en el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, y sus normas de desarrollo,
y en las normas convencionales. Asimismo, se regira por los preceptos de la Ley 7/2007, de 12 de abril, que
le sean de aplicacion”.

Junto con la regulacion basica de este contrato, contenida en el indicado articulo, debe tenerse
en cuenta la normativa de desarrollo reglamentario de este precepto, contenida ahora en el Real Decreto
10372019, de 1 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto del personal investigador predoctoral en forma-
cién.
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personal investigador que ya se encuentra en posesion del titulo de doctor o
equivalente, con una duracién maxima de cinco afos y orientado a obtener
un elevado nivel de perfeccionamiento y especializaciéon profesional que
permitan consolidar su experiencia profesional.

c¢) Contrato de investigador distinguido, regulado en el articulo 23 de
la Ley de la Ciencia, y ampliamente utilizado, entre otros fines, para atraer
talento extranjero, para lo que existen programas especificos de ayudas
publicas del Ministerio de Ciencia (Ayudas Beatriz Galindo).

Junto con estas tres modalidades de contratos de trabajo especificas, el Instituto
Andaluz de Salud también podia contratar personal investigador laboral y perso-
nal técnico laboral de caracter temporal para la realizacién de proyectos especificos
de investigacion cientifica y técnica. Se trata de contratos de trabajo vinculados a
proyectos financiados mediante ayudas obtenidas en convocatorias de concurrencia
competitiva y cuya finalizacién se anuda, justamente, a la finalizacién del proyecto
al que se vinculan y para el que se ha conseguido la financiacion.

Este tipo de contratos se rigen, en principio, por lo previsto en el articulo 15.1.a)
del Estatuto de los Trabajadores. No obstante, en el caso de contratos de investiga-
ci6n resultan también de aplicacion las especialidades contenidas en la Disposicion
adicional decimoquinta del mismo texto y en la disposiciéon adicional vigesimoterce-
ra de la Ley de la Ciencia, que impiden la apariciéon de trabajadores indefinidos no
fijos.

En efecto, el articulo 15.1.a) ET permite la contratacién de trabajadores con
duraciéon determinada, entre otros supuestos, para “la realizacion de una obra o ser-
vicio determinados”. No obstante, el mismo precepto establece que si estos contratos
sobrepasan la duracion de tres afios mas una ampliacién de doce meses, “los traba-
jadores adquiriran la condicién de trabajadores fijos de la empresa”. Esta regulacion
resulta profundamente perturbadora para el funcionamiento normal de la ciencia.
En efecto, no son infrecuentes los casos en que una misma persona es contratada para
realizar tareas de investigacion con cargo a un proyecto de investigacién que puede
tener una duracion superior a la marcada por el citado articulo. Y tampoco es infre-
cuente que, una vez concluido el primer proyecto, la misma persona sea contratada
con cargo a un nuevo proyecto de tal forma que la suma de ambos sobrepase el tér-
mino maximo marcado por la Ley. Al término del segundo proyecto, la Administra-
cion (o entidad privada) contratante, no contara con la financiacién para mantener a
dicha persona como trabajadora fija y, de hecho, es muy posible que no necesite mas
sus servicios, que solo eran requeridos en relacién con el proyecto financiado. Sin
embargo, la aplicacién mecanica del articulo 15.1.a) y, en su caso, del articulo 15.5
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ET obligaria a dicha contratacién (lo que, en el caso de la Administracion puablica,
implicaria acudir a la figura del empleado indefinido no fijo).

Para evitar esta situacion, el segundo apartado de la Disposicion adicional
decimoquinta E'T (“Aplicacién de los limites de duracion del contrato por obra o
servicio determinados y al encadenamiento de contratos en las Administraciones Pa-
blicas”) estableci6 que esta regla no es aplicable a las Administraciones pablicas o sus
organismos publicos cuando los contratos “estén vinculados a un proyecto especifico
de investigacion o de inversion de duracion superior a tres afios”.

A partir de esta prevision, la Disposicion adicional vigesimotercera (“Normas
comunes a los contratos para la realizacién de proyectos y para la ejecucion de planes
y programas publicos de investigacion cientifica y técnica o de innovacion”) de la Ley
de la Ciencia desarrolla y concreta qué tipo de contratos pueden verse afectados por
esta prevision®?,

2. La integracion del personal procedente de la Fundacién
Publica Andaluza Progreso y Salud y la Escuela Andaluza
de Salud Publica, S.A.

Todas las anteriores previsiones, en conjunto, debian dotar al Instituto Andaluz
de Salud de las herramientas necesarias para desarrollar una politica de personal que
pudiera conjugar, por un lado, la aplicacion de las normas generales de empleo pu-
blico de las Administraciones publicas y, por el otro, las necesidades propias de la ac-
tividad cientifica y su desarrollo a través de proyectos. No obstante, debido al origen
del Instituto Andaluz de Salud, resultado de la fusion y transformacion de la Fun-
dacion Publica Andaluza Progreso y Salud y la Escuela Andaluza de Salud Publica,
S.A., cuyo personal no tiene la consideracion de empleado publico, y la integracion
de la Secretaria General de Investigacién, Desarrollo e Innovacion en Salud de la
Consejeria de Salud y Familias, en la que existen empleados publicos funcionarios y
laborales, la proposicién incluia también un régimen especial y transitorio durante
el que debian convivir distintos tipos de personal. Dicho régimen se establecia en la
Disposicién adicional cuarta de la proposicion (“Régimen de integracion del perso-
nal al servicio de la Fundacion Progreso y Salud y de la Escuela Andaluza de Salud
Publica, S.A”).

La proposicion de ley parecia partir de la experiencia juridica adquirida duran-
te el proceso de reordenacion del sector publico andaluz acometido durante la Gltima
década y, en particular, parecia tomar como modelo la Disposicion adicional cuarta

2 Se trata de los contratos para la realizacion de proyectos especificos de investigacion cientifica y
técnica a que se refieren los articulos 20.2, 26.7 y 30 y el apartado 2 de la disposicion adicional decimocuar-

ta de la propia Ley de la Ciencia.
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de la Ley 172011, de 17 de febrero, de reordenacion del sector publico de Andalucia
[en especial, sus apartados 1.b), 1.e) y 1.f)], y la interpretaciéon que de la misma ha
realizado el Tribunal Constitucional®.

A partir de estos antecedentes normativos, la Disposicion adicional cuarta dis-
ponia, en relaciéon con el personal que viniera prestando sus servicios en la Funda-
ci6n Publica Andaluza Progreso y Salud y en la Escuela Andaluza de Salud Publica,
S.A., lo siguiente:

a) Su integracion en el Instituto Andaluz de Salud de acuerdo con lo
establecido en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores sobre sucesién
de empresas, con todos los derechos y obligaciones laborales y sociales
inherentes.

b) Su consideracion como personal laboral del Instituto Andaluz de
Salud, pero no como personal laboral de la Administraciéon General de la
Junta de Andalucia.

¢) La exigencia de la participacion y superacion de las correspondientes
pruebas selectivas de acceso libre, convocadas en ejecuciéon de ofertas
de empleo publico, para poder tener acceso a la condicién de personal
funcionario o laboral de la Administracién General de la Junta de Andalucia.

Asimismo, se planteaban dos reglas transitorias. Por un lado, que la normativa
laboral de aplicacién a este personal vendria determinada por sus contratos de traba-
jo, los convenios colectivos vigentes y los acuerdos derivados de la interpretacion de
los mismos, en tanto se aprobara un nuevo convenio colectivo de aplicacion, y por el
TREBEP en todo aquello que resultara aplicable. Por otro, que la masa salarial del
personal laboral al servicio del Instituto Andaluz de Salud procedente de la Funda-
cion Pablica Andaluza Progreso y Salud y de la Escuela Andaluza de Salud Publica,
S.A., no pudiera superar la masa salarial del personal de tales entidades.

63 Asimismo, la proposicién parecia tener también en cuenta algunos de los “Protocolos de in-
tegracion de personal”, aprobados por la Secretaria General para la Administraciéon Pablica de acuerdo
con la Disposicién adicional cuarta de la Ley 1/2011, como los correspondientes a la Agencia Andaluza
del Conocimiento (Resolucion de 20 de abril, BOJA n.” 84 de 30 de abril, p. 10), la Agencia de Servicios
Sociales y Dependencia de Andalucia (Resolucion de 20 de abril, BOJA n.” 84 de 30 de abril, p. 12), la
Agencia de Medio Ambiente y Agua de Andalucia (Resolucion de 20 de abril, BOJA n.” 84 de 30 de abril,
p- 14), la Agencia de Gestion Agraria y Pesquera de Andalucia (Resolucion de 20 de abril, BOJA n.” 84 de
30 de abril, p. 15), la Agencia de Obra Puablica de la Junta de Andalucia (Resolucion de 20 de abril, BOJA
n.” 84 de 30 de abril, p. 17) o el Servicio Andaluz de Empleo (Resoluciéon de 20 de abril, BOJA n.” 84 de 30
de abril, p. 18).
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En la practica, lo que la proposicién de ley planteaba era la transformacion
del personal procedente de la Fundaciéon Pablica Andaluza Progreso y Salud y de
la Escuela Andaluza de Salud Puablica, S.A.; en trabajadores indefinidos no fijos,
técnica coincidente con la empleada también en los procesos de racionalizaciéon y
reordenacion del sector publico estatal®. Esta opcién juridica ha sido aceptada por
los tribunales y también, en lineas generales, por la doctrina que se ha ocupado de los
aspectos laborales de estos fendmenos de reestructuracion del sector ptblico, al en-
tender que supone una solucion justa y ponderada, pues garantiza el mantenimiento
del contrato de los empleados sin otorgarles la condicion de fijos que, tratandose de
una Administracion publica, exigiria un procedimiento en el que se garantizase la
igualdad, el mérito y la capacidad®.

En segundo lugar, la integracion en el Instituto Andaluz de Salud del personal
funcionario y laboral adscrito a la Secretaria General de Investigacion, Desarrollo
e Innovacion en Salud, se encaraba como una mera reordenacién departamental,
en la medida en que este personal seguiria sometido exactamente al mismo régimen
juridico del que venia disfrutando hasta entonces®. En todo caso, y seguramente con
el fin de respetar al maximo las situaciones administrativas de este personal, la Dis-
posiciéon adicional cuarta de la proposicion establecia que, en tanto no se aprobara
la relacion de puestos de trabajo del Instituto Andaluz de Salud, se mantendria la
actual configuracion de las unidades administrativas correspondientes en la relacion
de puestos de trabajo de la Consejeria de Salud y Familias.

% Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacién del Sector Pablico y otras medidas de

reforma administrativa, y en particular su articulo 5 [en el que se regulé la integracion del personal pro-
cedente de la Fundacién para la Proyeccién Internacional de las Universidades Espafiolas (Universidad.
es) en los organismos autonomos Universidad Internacional Menéndez Pelayo y Servicio Espaiiol para la
Internacionalizacion de la Educacion (SEPIE)] y su articulo 8 [que regul6 la integracion del personal de la
Fundacion Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y Acreditacion (ANECA), que fue suprimida, en
el organismo autonomo Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y Acreditacion (ANECA)].

% ORTEGA BERNARDO, J., y DE SANDE PEREZ-BEDMAR, M., “El debate sobre la remu-
nicipalizacion de los servicios publicos: aspectos juridicos, administrativos y laborales”, Anuario de Derecho
Municipal 2015, pp. 61-94 y, en especial, 80-92. Mas critico, CASTILLO BLANCO, F, “Remunicipaliza-
cion de servicios locales y situacion del personal de los servicios rescatados”, £l Gronista n.° 58-59 (2016), pp.
72-95.

% En este sentido, de la STC 236/2015, de 19 de noviembre, FJ 9.d), en la que se confirmo la
constitucionalidad de la Disposicion adicional cuarta de la Ley 1/2011, de 17 de febrero, de reordenacion
del sector publico de Andalucia, se deduce que en ningtin caso podia considerarse un supuesto de movilidad
forzosa, pues no traeria consigo la pérdida de la condicién de funcionario de carrera ni afectaria a su estatus,
en la medida en que este personal se seguiria rigiendo en todo caso por la normativa aplicable en materia
de funcién publica.
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3. La reserva del ejercicio de potestades publicas al personal
funcionario

El articulo 9.2 del TREBEP dispone que “En todo caso, €l e¢jercicio de las fun-
ciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potesta-
des ptblicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Admi-
nistraciones Publicas corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos, en los
términos que en la ley de desarrollo de cada Administracién Pablica se establezca”.

Por su parte, el ordenamiento andaluz repitié este mandato en la Disposicion
adicional sexta (“Ejercicio de potestades ptblicas”) de la Ley 1/2011, de 17 de febre-
ro, de reordenacion del sector pablico de Andalucia. En consecuencia, como corola-
rio a la atribucién y enumeracion parcial de potestades ptblicas al Instituto Andaluz
de Salud en el articulo 5.2 de la proposicion, el articulo 5.3 también reservaba al
personal funcionario integrado en el nuevo ente el ejercicio de las potestades ptblicas
y de aquellas funciones que implicaran la salvaguardia de los intereses generales.

Esta reserva resultaba de especial importancia, atendiendo a que, segiin acaba-
mos de indicar, el personal al servicio del Instituto Andaluz de Salud seria especial-
mente heterogéneo en el momento de su creaciéon. Ahora bien, ni dicha heterogenei-
dad ni, menos aun, el caracter de Agencia administrativa del Instituto Andaluz de
Salud habrian sido 6bice para que se le pudieran atribuir potestades cuyo ejercicio
corresponda exclusivamente a funcionarios ptblicos.

Esta fue, sin lugar a duda, una de las cuestiones juridicas mas problematicas
durante el proceso de reordenaciéon del sector publico andaluz acometido a partir de
2011%. No obstante, como finalmente declaré la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 236/2015, de 19 de noviembre de 2015, dictada en respuesta al recurso de incons-
titucionalidad presentado contrala Ley 1/2011, de 17 de febrero, de reordenacion del
sector publico de Andalucia, este tipo de previsiones, incluso cuando van referidas a
agencias publicas empresariales, “no altera la reserva al personal funcionario de las
funciones relacionadas con el ¢jercicio de potestades pablicas o la salvaguarda de los
intereses generales que establece la norma basica estatal” [EF] 5.3.a)].

Sencillamente, debia tenerse en cuenta la regulacién contenida en la Disposi-
cion transitoria primera (“Ejercicio de funciones asignadas y adscripcién funcional
temporal de personal funcionario”) de la proposicion y, en particular, lo establecido
en su apartado segundo, de conformidad con el cual

7 Para una detallada exposicion de todo el proceso judicial, con una minuciosa recopilacion de
todos los pronunciamientos judiciales dictados en su seno, ORTIZ MALLOL, J., “La Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 236/2015, de 19 de noviembre de 2015 sobre la leyl/2011, de 17 de febrero, de reor-
denacion del sector pablico de Andalucia (Y Damocles guardo la espada)”, Revista Andaluza de Administracion

Piblica, n.° 93, 2015, pp. 177-201.
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“En tanto no se apruebe su Relacién de Puestos de Trabajo, el desarrollo por
parte del Instituto de Salud de Andalucia de aquellas funciones que impliquen el
ejercicio de potestades ptblicas correspondera exclusivamente al personal funciona-
rio procedente de la Secretaria General de Investigacién, Desarrollo e Innovacion
integrado en la estructura organica y funcional del Instituto”.

X. GONCLUSIONES

La malograda proposicién de ley de creacion del Instituto Andaluz de Salud
se ocupaba de regular otras muchas cuestiones de su régimen juridico en las que,
dado su caracter excesivamente especifico, no procede entrar ahora. Parte de dicha
regulacion era esperable (y exigible) en una norma de creacion de un organismo
publico. Asi ocurria con todos los preceptos dedicados a la organizacion, estructura
y funcionamiento del Instituto Andaluz de Salud (en particular, todo el Capitulo
I1, “Organizacién y estructura interna”, comprensivo de los articulos 8 al 20 de la
proposicion). Otra parte de dicha regulacion, sin embargo, tenia un caracter mucho
mas innovador y pretendia, nuevamente, armonizar las especialidades juridicas que
los Organismos publicos de investigacion presentan en algunos ambitos con la nor-
mativa general. Tal era el caso, destacadamente, del régimen juridico de la contra-
tacion publica (articulo 23 de la proposicion) o del régimen de propiedad intelectual
e industrial (articulos 31 y 32 de la proposicién). No obstante, incluso dejando a un
lado estas cuestiones, el andlisis llevado a cabo hasta ahora permite alcanzar algunas
conclusiones.

En primer lugar, la actual situacién de dispersion organizativa y, muy especial-
mente, de sometimiento al Derecho privado de los entes encargados de ejecutar las
politicas publicas andaluzas en materia de investigacion sanitaria resulta injustifica-
ble y, lo que es peor, terriblemente inconveniente para los intereses ptublicos. Nada
positivo se obtiene para el interés general del mantenimiento de esta situacion, resul-
tado de una desnortada politica de “huida del Derecho Administrativo” que nunca
debi6 producirse y de la que nada bueno cupo nunca esperar.

En segundo lugar, desde un punto de vista meramente material, la actividad
investigadora presenta tantas caracteristicas especiales que su realizacién por parte
de los poderes publicos exige el establecimiento de un régimen juridico igualmente
especial. Dicho régimen juridico especial existe. Se encuentra recogido en lo fun-
damental en la Ley de la Ciencia y afecta a cuestiones relacionadas con el empleo
publico, la contratacion, la propiedad intelectual e industrial y a muchas otras. Ca-
rece de sentido, en consecuencia, actuar de espaldas a dicho régimen especial y no
aprovecharlo.
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La creaciéon de un Instituto Andaluz de Salud como ente ptblico, que permitie-
se reordenar organizativamente esta parte del sector publico andaluz y someterla a
un régimen juridico sistematico, ordenado y especificamente pensado para ¢, podria
haber sido una buena forma de paliar la indeseable situacion presente. El actual o los
futuros gobiernos andaluces no deberian dejar en el olvido esta posibilidad.
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