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l. ANTECEDENTES Y OBJETO DEL INFORME

Mediante cuatro escritos presentados el dia 22 de abril de en el Registro General
del Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital, se reclama al
amparo del articulo 26 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la
Unidad de mercado (LGUM) contra el contenido discriminatorio y perjudicial para
las entidades de formacion, de la Orden EFP/217/2022, de 17 de marzo, por la
gue se establecen las bases reguladoras de la linea de ayudas para la formacién
de cualificacibn y recualificacion de la poblacion activa, vinculada
prioritariamente a cualificaciones profesionales en sectores estratégicos y
mejora de las capacidades para la transicion ecologica, destinada a empresas,
asociaciones empresariales y entidades sin animo de lucro, y se procede a su
convocatoria en el afio 2022, en el marco del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia. Dicha Orden EFP/217/2022, dictada por el
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Ministerio de Educacion y Formacion Profesional, fue publicada en el BOE nam.
69, de 22 de marzo de 2022:.

La SECUM ha dado traslado a la CNMC de la reclamacion a los fines del articulo
26 de la LGUM.

Las entidades reclamantes consideran que el contenido de la Orden
EFP/217/2022 resulta contrario a los principios de necesidad, proporcionalidad y
no discriminacion de los articulos 3y 5 LGUM en relacién con el articulo 9 LGUM.

ll.  OBJETO DE LA RECLAMACION

Es objeto de reclamacion el articulo 3 de la Orden EFP/217/2022, al no figurar
en ella las empresas de formacién laboral como entidades directamente
beneficiarias de las ayudas y Unicamente de modo indirecto, como entidades
subcontratadas por beneficiarios.

El contenido del citado articulo 3 es el siguiente:

Podran acogerse a las ayudas establecidas en esta orden los siguientes
beneficiarios:

1. Empresas, a titulo individual y que presenten proyectos de formacion vy,
en su caso, de acompafiamiento para la acreditacibn de las competencias
profesionales adquiridas por la experiencia laboral. Las empresas podran ser de
titularidad de personas fisicas, sociedades andnimas, sociedades de
responsabilidad limitada y otras formas juridicas admitidas en derecho.

2. Agrupaciones de empresas, consorcios, organismos y entidades
sectoriales, de cualquier dimension, que presenten proyectos de formacion, y en su
caso de acompafiamiento para la acreditacion de las competencias profesionales
adquiridas por la experiencia laboral, para un nimero conjunto no inferior a 20
trabajadores de las distintas empresas. Las agrupaciones de empresas estaran a lo
previsto en el articulo 11 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre.

3. Entidades sin animo de lucro que presenten proyectos de formacién, y en
su caso de acompafiamiento para la acreditacién de las competencias profesionales
adquiridas por la experiencia laboral, para poblacién activa en busqueda de empleo,
asi como para colectivos de especial vulnerabilidad. No podran participar en estos
proyectos personas ocupadas que no pertenezcan a colectivos de especial
vulnerabilidad.

4. Los beneficiarios podran canalizar sus proyectos através de empresas
especializadas en formacion, en los términos previstos para la
subcontratacion en el articulo 6. Asimismo, los proyectos de formaciéon podran

1 https://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-A-2022-4559.
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canalizarse mediante figuras contractuales admitidas en derecho, con centros
educativos o centros autorizados para impartir formacion profesional para el empleo
y sin perjuicio de las responsabilidades para el beneficiario recogidas en el articulo
4.

Del contenido del precepto se desprende que las empresas de formacion no
podrian ser beneficiarias directas de las ayudas, sino que Unicamente actuan
como entidades subcontratadas de los beneficiarios. En este sentido, uno de los
criterios de adjudicacion (criterio 3) del Anexo IV de la Orden EFP/217/2022
puntla la experiencia de la entidad formativa subcontratada por los beneficiarios
de las ayudas (entidad que no podria ser beneficiaria de las subvenciones):

Criterio 3: Para todos los beneficiarios. Experiencia en formacion del
proponente del proyecto o empresa subcontratada al efecto. Total 20 puntos.

Baremo:

Por cada afio, o fraccién de afio, de experiencia como entidad formadora en el
ambito de la Formacion Profesional del Sistema Educativo o de la Formacion
Profesional para el empleo, se asignara un total de 2,5 puntos con un maximo de 20
puntos.

Cuando la solicitud contemple que las acciones formativas se imparten en varios
centros o empresas, el célculo se ponderara segin el nimero de horas impartidas
en cada uno de ellos.

Para la acreditacion de esta experiencia se debe presentar algiin documento que
establezca el inicio de actividad de la entidad de formacion, como pueden ser:
Inscripcion de la empresa en el Registro Mercantil, Estatutos de constitucion,
Presentacion del IAE, Declaracion censal de alta o también llamado alta en el censo
de empresarios u otra documentacion que acredite dicha experiencia.

De acuerdo con el articulo 6.2 de la Orden EFP/217/2022, los beneficiarios de
las ayudas podran subcontratar hasta el 100 por ciento del proyecto, segun lo
establecido en el articulo 29 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones (LGS). Precisamente, en el apartado 2 del citado articulo 29 LGS
Gnicamente se permiten subcontratas que excedan del 50% de la subvencion
otorgada cuando la normativa reguladora de la subvencion (en este caso, la
Orden EFP/217/2022) lo permita (cosa que sucede en este caso, mediante el
articulo 6.2 de la Orden EFP/217/2022).

lll.  INCLUSION DE LA ACTIVIDAD DE SERVICIOS DE FORMACION EN
EL AMBITO DE LA LGUM

El apartado b) del Anexo de la LGUM define las actividades econémicas como:
“b) Actividad econdémica: cualquier actividad de caracter empresarial o
profesional que suponga la ordenacién por cuenta propia de los medios de
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produccion, de los recursos humanos, o ambos, con la finalidad de intervenir en
la produccién o distribucion de bienes o en la prestacion de servicios”.

La actividad analizada, esto es, la prestacion de servicios de formacién laboral
esta incluida en el ambito de aplicacion de la LGUM, tal y como dispone el
articulo 22 y ha confirmado la Audiencia Nacional en numerosas sentenciass.

IV. ANALISIS DE LA RECLAMACION DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA
LGUM

IV.1 Consideraciones generales y objeto de la reclamacion

En materia de acceso y ejercicio a las actividades econdémicas, el articulo 16 de
la LGUM parte de un principio general de libre iniciativa econdmica: “El acceso
a las actividades econdémicas y su ejercicio sera libre en todo el territorio nacional
y sOlo podra limitarse conforme a lo establecido en esta Ley y a lo dispuesto en
la normativa de la Union Europea o en tratados y convenios internacionales”.

Asi pues, la libre iniciativa econdmica, que supone el libre acceso y ejercicio de
la actividad, solo podra limitarse, de forma excepcional, cuando exista una razén
imperiosa de interés general que lo justifigue, y cuando la limitacion sea
adecuada a dicha razon de interés general y sea asimismo la menos restrictiva
posible, segun el articulo 5 de la LGUM:

1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas
competencias establezcan limites al acceso a una actividad econdémica o su
ejercicio de conformidad con lo previsto en el articulo 17 de esta Ley o exijan el
cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, motivaran su
necesidad en la salvaguarda de alguna raz6n imperiosa de interés general de
entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio .

2. Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior, debera
ser proporcionado a la razon imperiosa de interés general invocada, y habra de
ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador para la
actividad econdmica.

2 “Esta Ley sera de aplicacion al acceso a actividades econémicas en condiciones de mercado y
su ejercicio por parte de operadores legalmente establecidos en cualquier lugar del territorio
nacional.”

8 Por todas, la Sentencia de 2 de julio de 2021 recaida en el recurso 1/2020.
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Las razones imperiosas de interés general estan previstas en el articulo 3.11 de
la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
Servicios y su ejercicio, en los siguientes términos: “«Razon imperiosa de interés
general»: razon definida e interpretada la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, limitadas las siguientes: el orden publico, la
seguridad publica, la proteccion civil, la salud publica, la preservacion del
equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccion de los
derechos, la seguridad y la salud de los consumidores, de los destinatarios de
servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transacciones
comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccion del medio ambiente y del
entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la
conservacion del patrimonio historico y artistico nacional y los objetivos de la
politica social y cultural”.

Por otro lado, el articulo 3 LGUM, relativo al principio de no discriminacion,
sefala que:

1. Todos los operadores econdmicos tendran los mismos derechos en todo el
territorio nacional y con respecto a todas las autoridades competentes, sin
discriminacion alguna por razén del lugar de residencia o establecimiento.

2. Ninguna disposicion de caracter general, actuacion administrativa o norma de
calidad que se refiera al acceso o al ejercicio de actividades econdémicas podra
contener condiciones ni requisitos que tengan como efecto directo o indirecto la
discriminacion por razon de establecimiento o residencia del operador econémico.

El principio de no discriminacién entre operadores ha sido reconocido, entre
otras, en las Sentencias del Tribunal Supremo n° 1218/2020 de 28 de septiembre
de 2020 (RC 317/2019) y n°® 1220/2020 de 29 de septiembre de 2020 (RC
144/2019). Ambas sentencias analizaron un trato discriminatorio entre
operadores entrantes y operadores presentes en el mercado del transporte por
carretera.

Por lo que se refiere a la reclamacion objeto del presente informe, se denuncia
la posible discriminacién, injustificada y desproporcionada, sufrida por las
entidades de formacion laboral en el articulo 3 de la Orden EFP/217/2022, al no
figurar en dicho precepto como entidades directamente beneficiarias de las
ayudas y Unicamente de modo indirecto, como entidades subcontratadas por los
beneficiarios (empresas, agrupaciones de empresas y entidades sin animo de
lucro).

Por un lado, debe sefalarse que el articulo 6.5.b) de la Ley 30/2015, de 9 de
septiembre, por la que se regula el Sistema de Formacion Profesional para el
empleo en el ambito laboral (LSFP) reconoce a las entidades de formacion
laboral su caracter de posibles beneficiarias de subvenciones para la formacion
de trabajadores, tanto desempleados como ocupados:
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b) Subvenciones en régimen de concurrencia competitiva, que se aplicaran a la
oferta formativa para trabajadores desempleados y ocupados, incluida la dirigida
especificamente a trabajadores autbnomos y de la economia social, asi como a
los programas publicos mixtos de empleo-formacién. La concurrencia estara
abierta a todas las entidades de formacion que cumplan los requisitos de
acreditacion y/o inscripcion conforme a la normativa vigente.

Y en el articulo 13.3 de la misma LSFP se declara que:

Se garantizaran los principios de publicidad, objetividad y libre concurrencia en
la gestién de las convocatorias publicas para la financiacion de la actividad
formativa.

Y de acuerdo con el articulo 11.1 de la Ley General de Subvenciones (LGS) se
considerara beneficiario de la subvencion:

Tendrd la consideracion de beneficiario de subvenciones la persona que haya
de realizar |la actividad que fundamenté su otorgamiento o que se encuentre
en la situacion que legitima su concesion.

En este caso las entidades formativas son las que llevan a cabo la actividad de
formacién subvencionada, aunque sea de manera indirecta mediante
“subcontratacién” que puede alcanzar el 100% del proyecto (articulo 6.2 de la
Orden EFP/217/2022), puesto que la finalidad de la convocatoria de la Orden
EFP/217/2022 es:

aprobar las bases reguladoras de concesion de ayudas destinadas a la
formacién no formal de cualificacién y recualificacién de la poblacién
activa, vinculada a cualificaciones profesionales incluidas en el Catalogo
Nacional de Cualificaciones Profesionales, en sectores estratégicos, para
empresas, asociaciones empresariales y entidades sin &nimo de lucro y proceder
a su convocatoria en el afio 2022

Como sefalo el anterior Informe UM/022/22 de 15 de marzo de 20224, la
normativa sectorial no establece una reserva a favor de un determinado tipo de
entidades. De hecho, en distintas sentencias de Tribunales Superiores de
Justicia de Comunidades Auténomas se rechaza la existencia de una preferencia
o exclusividad a favor de inicamente determinados entes sin animo de lucro para
recibir subvenciones de formacion laboral. Entre otras, en la reciente Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Leon (Valladolid) nim.383/2021 de
08 de abril de 2021 (recurso 1335/2019), en cuyo Fundamento Tercero apartado
c) se dice que:

4 https://www.cnmc.es/expedientes/um02222,
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Con las anteriores prevenciones, dirigidas a impedir el lucro y a garantizar el
destino de la subvencion, la Sala no acierta a comprender, ni la
Administracién explica minimamente, por qué las personas fisicas que
ejerzan una actividad empresarial de formacién o las entidades de
formacién con &nimo de lucro -por mas que no lo obtengan en esta concreta
actuacion- no pueden por esa sola condicién cumplir eficazmente las
acciones subvencionables y alcanzar los objetivos perseguidos de
insercion laboral de las personas desempleadas.

En este caso concreto, ademas, la Administracién convocante no ha justificado
en razones imperiosas de interés general el porqué del trato diferenciado
(exclusion de las empresas de formacion) entre entidades ni tampoco la
proporcionalidad de dicho trato distinto. Debe recordarse lo dicho por la CNMC
sobre las ayudas publicas en la pagina 22 de sus Recomendaciones a los
poderes publicos para fomentar la competencia como motor de la recuperacion
econdémica de 07 de julio de 20215:

Debe establecerse un marco regulatorio que garantice unas condiciones de
competencia objetivas, transparentes y no discriminatorias para todos los
operadores econdmicos, independiente de su nacionalidad, naturaleza
(publica o privada) o forma juridica, en linea con las recomendaciones de los
organismos internacionales, como las de la OCDE de 2021.

Ello estd en consonancia con los principios de concurrencia, objetividad,
igualdad y no discriminacion del articulo 8.3.a) de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones.

Finalmente, no se ha acreditado que la exclusién de las empresas de formacion
como beneficiarias directas de las ayudas pueda redundar en una mejor
formacién del colectivo destinatario de los cursos formativos (formacion de
cualificacion y recualificacion de la poblacion activa vinculada a cualificaciones
profesionales en sectores estratégicos).

V. CONCLUSIONES

La exclusion de las empresas o entidades de formacion como beneficiarias de
ayudas efectuada en el articulo 3 de la Orden EFP/217/2022, de 17 de marzo,
constituye una restriccion contraria al articulo 5 de la LGUM que en este caso no
cuenta con la necesaria justificacion en alguna razén imperiosa de interés
general, ni se ha acreditado que puede redundar en una mejor formacion del
colectivo destinatario de los cursos formativos. En particular, de un lado, ha de
considerarse que dichas empresas seran las que llevardn a cabo la actividad
formativa subvencionada (articulo 11.1 Ley General de Subvenciones) mediante
el mecanismo indirecto de la subcontratacién (articulo 6.2 de Orden

5 https://www.cnmc.es/guia-recomendaciones-poderes-publicos.
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EFP/217/2022). Por otro lado, el articulo 6.5.b) de la Ley 30/2015, de 9 de
septiembre, por la que se regula el Sistema de Formacion Profesional para el
empleo en el ambito laboral, reconoce expresamente la condicion de
beneficiarias de subvenciones a las entidades formativas.
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