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|. ANTECEDENTES Y OBJETO DEL INFORME

El 29 de diciembre de 2023 tuvo entrada en el Registro electronico del
Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital la reclamacion
presentada, al amparo de lo dispuesto en el art. 26 de la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM, en adelante), por un
operador contra la Resolucion 84/2023, de 25 de octubre, del Director General
de Formacién Profesional, Digitalizacion y Servicios Educativos de la
Comunidad Foral de Navarra, por la que se aprueban las bases reguladoras
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y la convocatoria para la subvencion a entidades de formacién privadas
acreditadas en el correspondiente registro de entidades de formacion, para
impartir en 2023-2024 las acciones formativas vinculadas a la obtencion de
certificados de profesionalidad, en la modalidad presencial, dirigidas,
preferentemente, a personas desempleadas, en el ambito de la Comunidad
Foral de Navarra.

Dicha Resolucion fue publicada en el Boletin Oficial de Navarra nimero 251
del dia 05 de diciembre de 2023:.

La reclamante sostiene que el criterio de valoracién contenido en el apartado
11.1.D) de las Bases Reguladoras resulta discriminatorio y, por ello, contrario
a los articulos 3y 18 LGUM.

Para la valoracion técnica de las solicitudes de subvencién, las Bases
Reguladoras de la convocatoria establecen seis criterios valorativos distintos
gue suman un total de 70 puntos, a saber: A) Rendimiento de la Actividad (10
puntos); B) Solvencia Financiera (10 puntos); C) Reconocimiento de calidad y
Responsabilidad Social Corporativa (10 puntos); D) Igualdad (20 puntos); E)
Equilibro territorial de la formacion (10 puntos) y F) Eficiencia Econémica (10
puntos).

Y, concretamente, en el apartado D) Igualdad las Bases Reguladoras prevén
lo siguiente:

D) Igualdad.
Este criterio tendra una valoracion maxima de 20 puntos.

—Se otorgaran 10 puntos cuando, a fecha de solicitud, la entidad
solicitante acredite un plan de igualdad en vigor y registrado en el
Registro de Convenios Colectivos, Acuerdos Colectivos de Trabajo y
Planes de Igualdad del Gobierno de Navarra o del Gobierno de Espafia
o un informe de ejecucion de, al menos, tres de las siguientes medidas
en materia de igualdad de género, de entre los siguientes ambitos: 1.
Proceso de seleccion y contratacion; 2. Clasificacion profesional; 3.
Formacion; 4. Promocion profesional. 5. Condiciones de trabajo,
incluida la auditoria salarial entre mujeres y hombres; 6. Ejercicio
corresponsable de los derechos de la vida personal, familiar y laboral;
7. Infrarrepresentacion femenina; 8. Retribuciones; y 9. Prevencion del
acoso sexual y por razon de sexo.

—Se otorgaran 10 puntos cuando la entidad de formacién disponga
del sello Reconcilia, promovido e impulsado por AMEDNA con la
colaboracién del Servicio de Trabajo de la Direccion General de
Politica de Empresa, Proyeccion Internacional y Trabajo del

1 |dentificacion BDNS: 723416 (https://bon.navarra.es/es/anuncio/-/texto/2023/251/3).
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Departamento de Desarrollo Econdmico y Empresarial de
Gobierno de Navarra.

La SUM ha dado trasladado a la CNMC de la reclamacion presentada para
que por este organismo se formulen las aportaciones que se estimen
oportunas, con arreglo a lo dispuesto en el apartado 4 del art. 26 LGUM.

II. INCLUSION DE LA ACTIVIDAD EN EL AMBITO DE
LA LGUM

Tras la reforma operada por la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creacion
y crecimiento de empresas (en vigor desde el 19 de octubre de 2022), el art.
2 LGUM delimita su a&mbito de aplicacion en los términos que siguen:

“1. Esta ley sera de aplicacion al acceso a actividades econdémicas que
se prestan en condiciones de mercado y su ejercicio por parte de
operadores legalmente establecidos en cualquier lugar del territorio
nacional.

2. Quedan excluidas del ambito de aplicacion de esta ley las materias
del ambito tributario.”

El concepto de “actividad econdmica” es definido en el apartado b) del anexo
de la LGUM como “cualquier actividad de caracter empresarial o profesional
gue suponga la ordenacion por cuenta propia de los medios de produccion,
de los recursos humanos, o ambos, con la finalidad de intervenir en la
produccion o distribucion de bienes o en la prestacion de servicios”. Se afade
a continuacion, fruto de la modificacion efectuada por la Ley 18/2022, de 28
de septiembre, que “no se incluyen dentro de este concepto las actividades
relativas a la reserva o al ejercicio de potestades publicas, jurisdiccionales o
administrativas ni la regulacion de las relaciones laborales por cuenta ajena o
asalariadas.”

De acuerdo con lo dispuesto en el apartado 1 (Objeto) del ANEXO (Bases
Reguladoras) de la Resolucion 84/2023, de 25 de octubre, la actividad que se
pretende fomentar, mediante el ejercicio por la Comunidad Foral de Navarra
de su potestad de fomento o ayuda, es la realizacion de acciones formativas
vinculadas a la obtencion de certificados de profesionalidad en modalidad
presencial y dirigidas a personas desempleadas, en el ambito de la
Comunidad Foral de Navarra durante el periodo 2023-2024.

Se trata, por tanto, de una actividad de caracter empresarial o profesional que
supone la ordenacién por cuenta propia de distintos medios y recursos con la
finalidad de intervenir en la prestacion de un servicio (el formativo), de donde
se infiere sin dificultad la aplicacién de la LGUM.

Ademas, en virtud del art. 9.1 LGUM, todas las autoridades competentes
deben velar “en las actuaciones administrativas, disposiciones y medios de
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intervencién adoptados en su ambito de actuacion, por la observancia de los
principios de no discriminacion, cooperacion y confianza mutua, necesidad y
proporcionalidad de sus actuaciones, simplificacion de cargas vy
transparencia.”

Finalmente, numerosas sentencias de la Audiencia Nacional han confirmado
la aplicacion de la LGUM al ambito de formacion profesional y laboral. Entre
otras pueden citarse las Sentencias de 22 de diciembre de 2017 (recurso
163/2016, UM/019/162), 28 de diciembre de 2018 (recurso 18/2017,
UM/062/173), 10 de mayo de 2019 (recurso 2/2017, UM/133/16%), 29 de
octubre de 2019 (recurso 7/2017, UM/148/165) y 23 de diciembre de 2019
(recurso 8/2017, UM/156/1668).

lIl. ANALISIS DEL CASO OBJETO DE INFORME

[11.1.- Identificacion del obstaculo informado

A juicio del operador informante, el criterio valorativo incluido en el segundo
inciso del apartado 11.1.D) de las Bases Reguladoras de la convocatoria y
relativo a la tenencia del denominado “Sello Reconcilia” resulta discriminatorio
en perjuicio de empresas sin sede en Navarra, puesto que:

‘De la propia descripcion del origen y el sentido del Sello Reconcilia se
infiere que el ambito subjetivo de este reconocimiento se reserva a
empresas u organizaciones navarras (...) La base 11.1.d) limita de
forma indirecta el acceso a entidades de formacién cuya razon social
se encuentre fuera de la comunidad navarra ya que no pueden optar a
los 10 puntos otorgados por haber sido reconocido con el Sello
Reconcilia. (...) Esta base, a nuestro juicio, vulnera el principio de
unidad de mercado en el territorio nacional que garantiza la LGUM, al
obstaculizar de manera indirecta el acceso al mercado navarro a las
entidades que no estan domiciliadas en la Comunidad Foral. Otorgar
una valoracion especifica a la obtencion de una certificacion que esté
vedada a entidades domiciliadas en Navarra supone una clara
discriminacion al resto de operadores residenciados en otros lugares

2 https://www.cnmc.es/node/345660.

3 https://www.cnmc.es/node/373881.

4 https://www.cnmc.es/node/375468.

5 https://www.cnmc.es/node/381548.

6 https://www.cnmc.es/node/381536.
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del territorio nacional, pero con presencia en la Comunidad Foral de
Navarra.”

Por un lado, en el inciso segundo del apartado 11.1.D de las Bases Reguladoras
se contempla que:

—Se otorgaran 10 puntos cuando la entidad de formacion disponga del
sello Reconcilia, promovido e impulsado por AMEDNA con la
colaboracion del Servicio de Trabajo de la Direcciéon General de Politica
de Empresa, Proyeccion Internacional y Trabajo del Departamento de
Desarrollo Econémico y Empresarial de Gobierno de Navarra.

Y, por otro lado, de acuerdo con la informacion facilitada en la web oficial de la
Asociacion de Mujeres Empresarias y Directivas de Navarra (AMEDNA) 7, entidad
gue otorga el Sello Reconcilia, :

El Sello Reconcilia se enmarca dentro del proyecto Acciones
Empresariales por la Conciliacion de la Vida Laboral, Familiar y
Personal que, por décimo tercer afio, promueve e impulsa Amedna
gracias a la colaboracién del Servicio de Trabajo de la Direccion
General de Politica de Empresa, Proyeccion Internacional y Trabajo del
Departamento de Desarrollo Econémico y Empresarial de Gobierno de
Navarra y que tiene como objetivo la implantacion de politicas de
conciliacién en el tejido empresarial navarro y la promocion del empleo
femenino, de tal forma que se logre mejorar la competitividad de las
empresas de la Comunidad Foral.

Con este distintivo se promueve la adopcion de modelos de gestion que
impulsen la conciliacion de la vida laboral y personal dentro de las
organizaciones, ya que supone una mejora real en la productividad y
un valor afiadido para toda la sociedad.

En el afio 2008, el proyecto presenté como gran novedad la creacion
del Sello Reconcilia, un reconocimiento pionero en Navarra que
permitié la acreditacion de 10 empresas navarras. De forma paralela,
estas entidades formaron parte de un plan de tutelaje para la adopcién
de un Plan de Conciliacion.

De lo anterior se desprende que el Sello Reconcilia es concedido por una
entidad asociativa navarra a empresas sitas en dicha Comunidad Foral y no a
entidades de otras Comunidades Auténomas.

7 https://www.amedna.com/index.php?m=60&t=23&id=14.
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l11.2.- Regulacion en la LGUM del principio de no
discriminacion con relacion a subvenciones y ayudas
publicas

El art. 3 LGUM consagra el principio de no discriminacion en los términos que
siguen:

“1. Todos los operadores econémicos tendran los mismos derechos en
todo el territorio nacional y con respecto a todas las autoridades
competentes, sin discriminacién alguna por razén del lugar de residencia
o0 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 discriminacién por razén de establecimiento
o residencia del operador econémico.”

Por su parte, dispone en la actualidad el art. 18 LGUM:

“1. Cada autoridad competente se asegurara de que cualquier medida,
limite o requisito que adopte o mantenga en vigor no tenga como efecto
la creacion o el mantenimiento de un obstaculo o barrera a la unidad de
mercado.

2. Las autoridades competentes no podran realizar actuaciones que
limiten el libre establecimiento y la libre circulacién por no cumplir los
principios recogidos en el Capitulo Il. No cumplen los principios
recogidos en el capitulo Il los actos, disposiciones y medios de
intervencién de las autoridades competentes que contengan o apliquen:

a) Requisitos discriminatorios para el acceso a una actividad
econdmica o su ejercicio o para la adjudicacién de contratos publicos,
basados directa o indirectamente en el lugar de residencia o
establecimiento del operador. Entre estos requisitos se incluyen, en
particular:

1.° Que el establecimiento o el domicilio social se encuentre en el
territorio de la autoridad competente, o que disponga de un
establecimiento fisico dentro de su territorio.

2.° Que el operador haya residido u operado durante un
determinado periodo de tiempo en dicho territorio.
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3.2 Que el operador haya tenido que estar inscrito en un registro de
dicho territorio durante un determinado periodo de tiempo.

4.° Que su personal, los que ostenten la propiedad o los miembros
de los 6rganos de administracion, control o gobierno residan en
dicho territorio o renan condiciones que directa o indirectamente
discriminen a las personas procedentes de otros lugares del
territorio.

5.9 Que el operador deba realizar un curso de formacién dentro del
territorio de la autoridad competente.

b) Requisitos paralaobtencion de ventajas econGmicas que sean
discriminatorios excepto que exista una razon imperiosa de
interés general que lo justifique y sea proporcionado. La
obligacién de operar en el territorio de la autoridad competente o
de generar actividad economica en el mismo para la obtencion
de ventajas econdmicas vinculadas a las politicas de fomento
desarrolladas por dicha autoridad no se considerara un requisito
discriminatorio, sin perjuicio del cumplimiento del principio de
no discriminacion e igualdad de trato establecido en el derecho
de la Union Europea.

c) Requisitos de seguros de responsabilidad civil o garantias
equivalentes o comparables en lo esencial en cuanto a su finalidad y
a la cobertura que ofrezca en términos de riesgo asegurado, suma
asegurada o limite de la garantia, adicionales a los establecidos en la
normativa del lugar de origen, o que la obligacion de que la
constitucion o el depésito de garantias financieras o la suscripcion de
un seguro deban realizarse con un prestador u organismo del territorio
de la autoridad competente.

d) Requisitos de naturaleza econdmica o intervencion directa o
indirecta de competidores en la concesion de autorizaciones, en los
términos establecidos en las letras e) y f) del articulo 10 de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio.

e) Requisitos que contengan la obligacion de haber realizado
inversiones en el territorio de la autoridad competente.”

Como se observa, tras la modificacion introducida por la Ley 18/2022, de 28
de septiembre, el apartado 2 del precepto citado pasa a dedicar un
subapartado independiente (y solo ese subapartado) a los requisitos
vinculados a la obtencion de ventajas econdémicas (letra b), por lo que es a lo
en él dispuesto a lo que hemos de estar en el caso que nos ocupa, ya que el
otorgamiento de una subvencién supone la obtencidbn de una ventaja
econdmica.
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l11.3. Aplicacion del principio de no discriminacién al supuesto
planteado

El articulo 18.2.b) LGUM parece autorizar la aplicacion de requisitos
territoriales en la concesion de ayudas publicas cuando “exista una razon
imperiosa de interés general que lo justifique y sea proporcionado”.

En primer lugar, debe sefalarse que, en este caso, no estamos ante un
“requisito” propiamente dicho como los contemplados en el apartado 2 de las
Bases Reguladoras (Entidades Beneficiarias), donde se exige a las empresas
solicitantes de ayudas ser entidades cuyo objeto sea la formacion, estar
acreditadas en el correspondiente registro para impartir las especialidades
formativas objeto de la subvencion y disponer, en el momento de la
convocatoria o en el futuro de instalaciones en la Comunidad Foral para
impartir formacion presencial. Nos hallamos mas bien ante un “criterio de
valoracion” (apartado 11 de las Bases Reguladoras).

Por tanto, resultaria discutible que se le pudiera aplicar la exencidon o
justificacion prevista en el articulo 18.2.b) LGUM. En cualquier caso, se
analizara la concurrencia de una “razén imperiosa de interés general’ y la
“proporcionalidad” del criterio valorativo impuesto.

En segundo lugar, las razones de interés general vienen enumeradas 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, aplicable por expresa determinacion
del articulo 5.1 LGUMs:

«Razo6n 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.

Como uno de los derechos reconocidos a los trabajadores, a la vez que
objetivo de politica social, se encuentra, sin duda, lograr la conciliacion de la
vida familiar y laboral. Asi, en el articulo 4.2.c) del Estatuto de los

8 Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas competencias
establezcan limites al acceso a una actividad econdmica o0 su ejercicio, 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.
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Trabajadores® se prohibe expresamente: “el trato desfavorable dispensado a
mujeres u hombres por el ejercicio de los derechos de conciliacion o
corresponsabilidad de la vida familiar y laboral”

A nivel estatal la conciliacion esta regulada por diversas normas v,
especificamente, el articulo 44 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres se refiere especificamente a
la conciliacién familiar y laboral en los siguientes términos:

1. Los derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral
se reconoceran a los trabajadores y las trabajadoras en forma que
fomenten la asuncion equilibrada de las responsabilidades familiares,
evitando toda discriminacién basada en su ejercicio.

2. El permiso y la prestacion por maternidad se concederan en los
términos previstos en la normativa laboral y de Seguridad Social.

3. Para contribuir a un reparto mas equilibrado de las responsabilidades
familiares, se reconoce a los padres el derecho a un permiso y una
prestacion por paternidad, en los términos previstos en la normativa laboral
y de Seguridad Social.

Asi, el Estatuto de los Trabajadores establece permisos de maternidad y
paternidad!!, excedencia y suspension del contrato para el cuidado de hijos?2
y reduccion de jornada para cuidar a menores. Estas reformas fueron
introducidas mediante la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la
conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras.

Finalmente, la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia (Ley de
Teletrabajo) también busca fomentar la conciliacion entre la vida laboral y
familiar al evitar desplazamientos fuera del hogar.

En el ambito navarro, los articulos 48 y 49 de la Ley Foral 17/2019, de 4 de
abril, de igualdad entre mujeres y hombres4 regulan la conciliacién y la
corresponsabilidad. El articulo 48 dice textualmente lo siguiente:

9 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

10 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

11 véase articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores.
12 yéase articulo 45.1.d) e), 46.3 y 48 del Estatuto de los Trabajadores.
13 Véase articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores.

14 BON N.° 71 - 11/04/2019 (https://www.lexnavarra.navarra.es/detalle.asp?r=51447#Ar.48).
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1. Las Administraciones Publicas promoveran procesos de cambio
organizacional para facilitar la conciliacion de la vida personal, familiar
y laboral.

2. Se impulsaran por parte del Gobierno de Navarra actuaciones
especificas que permitan implantar horarios de trabajo mas flexibles
tanto en el ambito publico como privado.

3. Las Administraciones Publicas elaboraran programas de apoyo
paraincentivar buenas practicas en materia de gestion del tiempo
de trabajo, con el objetivo de facilitar a todas las organizaciones,
en el ambito de aplicacion de la presente ley foral, con especial
atenciéon a pequefias y medianas empresas, asociaciones y
entidades sociales sin animo de lucro, la conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral.

4. Desde el ambito local y a través de herramientas en las distintas
areas de intervencion para la planificacion, gestion y evaluacion del
trabajo de las estructuras de igualdad municipales, se impulsara la
realizacion de acciones para facilitar la conciliacibn de mujeres y
hombres.

5. Se disefiaran medidas destinadas a mujeres que encabezan familias
monoparentales con mayores problemas econdémicos y de conciliacion,
asi como a modelos familiares diversos.”

En este caso concreto, la promocion o incentivacion de buenas practicas de
conciliacién en las empresas fundamentaria la exigencia de un certificado
como el “Sello Reconcilia” a los solicitantes de subvenciones publicas.

Sin embargo, las “buenas practicas” empresariales en el ambito de la
conciliacién también podrian acreditarse a través de otras certificaciones
expedidas por otras entidades y no necesariamente de Navarra. Asi, por
ejemplo, existe el certificado EFR (Empresa Familiarmente Responsable), que
sigue un modelo de gestion de la conciliacién promovido por la Fundacion
Masfamiliats y avalado por AENOR:s,

En este sentido, la Audiencia Nacional se ha pronunciado en dos ocasiones
en contra de la exigencia o valoracion uUnica de un certificado expedido
solamente en el territorio de la Comunidad Autbnoma que otorga las ayudas
publicas. Y, concretamente, en sus Sentencias de 22 de diciembre de 2017

15 https://www.masfamilia.org/certificacion-efr/.

16 https://www.aenor.com/certificacion/igualdad-diversidad/empresa-familiarmente-
responsable.
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(recurso 163/2016, expediente UM/019/16%) y 23 de diciembre de 2019
(recurso 8/2017, expediente UM/156/1628).

Por una parte, en el Fundamento Quinto de la Sentencia de 22 de diciembre
de 2017 (recurso 163/2016), la Audiencia Nacional declara que:

“Pues bien, la conclusién que cabe extraer de la asignacion de
puntuacion en el anexo Il, bloque Il, de la Orden recurrida, en particular
en lo relativo al "Sistema de calidad" - apartado 3-, es que, en efecto,
existe una clara discriminacion que perjudica a las entidades que
poseen un sistema de calidad diferente al de Castilla La Mancha,
pues solo pueden obtener 1 punto -al margen de los 4 puntos relativos
las "conformidades de accion formativa" -, mientras que las que tienen
el sistema de calidad de esa Comunidad pueden alcanzar un total de
14 puntos (6+5+3), diferencia sustancial que puede llegar a alterar de
manera notable el resultado de la valoracion y, con ello, la adjudicacion
de las subvenciones convocadas.”

Y, por otra parte, en el Fundamento Séptimo de la Sentencia 23 de diciembre
de 2019 (recurso 8/2017), la Audiencia Nacional manifiesta que:

Por lo tanto, el hecho de que la_convocatoria solo _contemple a
efectos de acreditar por parte de las entidades de formacién el
grado de cumplimiento de la normativa de accesibilidad un
certificado _procedente exclusivamente del CAT CANTABRIA
introduce un factor o _elemento innecesario vy desproporcionado
en los supuestos en que el edificio dispusiera ya de un Informe de
Evaluacion de los Edificios (IEE) que permitiera acreditar ese aspecto.

De todo lo anterior se desprende que la Unica consideracion del SELLO
RECONCILIA para valorar la conciliacion en las solicitudes de ayudas
publicas resultaria contrario al principio de no discriminacién del articulo
18.2.b) LGUM.

V. CONCLUSIONES

En virtud de lo hasta ahora expuesto, se concluye que la exclusiva
consideracion del SELLO RECONCILIA como unica certificacion acreditativa
de la conciliacién familiar y laboral por parte de la Comunidad Foral de Navarra
en el segundo inciso del apartado 11.1.D) de las Bases Reguladoras resulta
discriminatoria y contraria al articulo 18.2.b) LGUM ya que dicho certificado
Gnicamente se expide a empresas nhavarras y, ademas, se excluyen
injustificada y desproporcionadamente a otros certificados que pueden
acreditar este mismo extremo, segun lo sefialado por las Sentencias de la

17 https://www.cnmc.es/node/345660.

18 https://www.cnmc.es/node/381536.
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Audiencia Nacional de 22 de diciembre de 2017 (recurso 163/2016,
expediente UM/019/16%) y 23 de diciembre de 2019 (recurso 8/2017,
expediente UM/156/162).

19 https://www.cnmc.es/node/345660.

20 https://www.cnmc.es/node/381536.
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