’ GNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

INFORME DE 18 DE NOVIEMBRE DE 2015 SOBRE LA RECLAMACION
PRESENTADA, AL AMPARO DEL ARTICULO 26 DE LA LEY DE
GARANTIA DE LA UNIDAD DE MERCADO, CONTRA ALGUNOS
CRITERIOS DE VALORACION DE LAS SOLICITUDES DE SUBVENCION
PARA LA FINANCIACION DE PROGRAMAS DE FORMACION A
TRABAJADORES OCUPADOS Y REQUISITOS DE GASTO INCLUIDOS EN
LA CONVOCATORIA DE LA CONSEJERIA DE ECONOMIA, EMPLEO Y
HACIENDA DE LA COMUNIDAD DE MADRID DE 13 DE OCTUBRE DE
2015.

l. ANTEDECENTES Y OBJETO DEL INFORME

Con fecha 13 de noviembre de 2015 ha tenido entrada en la Secretaria del
Consejo para la Unidad de Mercado (SECUM) una reclamacién de las
previstas en el articulo 26 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia
de la Unidad de Mercado (LGUM), en relacién con la Orden de 13 de octubre
de la Consejeria de Economia, Empleo y Hacienda de la Comunidad de
Madrid, por la que se convocan para el afo 2015 subvenciones para la
financiacion de programas de formacion dirigidos prioritariamente a
trabajadores ocupados (la Orden, en adelante).

La Orden citada fue publicada en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid
numero 248, de 19 de octubre de 2015.

En sus alegaciones, la empresa reclamante denuncia que el articulo 13.2.4°
de la convocatoria puntda con hasta cuatro puntos que el personal formador
de la entidad solicitante cuente con un codigo de cuenta de cotizacién en la
Comunidad de Madrid en los doce meses anteriores al 31 de agosto de 2015.
Dicha exigencia seria contraria a las libertades de establecimiento y libre
prestacion de servicios, en la medida en que favorece a los solicitantes que
cuenten con docentes en el territorio de la administracion convocante.

El segundo motivo de la reclamacién se refiere a la obligacién de pagar a los
docentes al menos el 40% del total del importe concedido de la subvencion.
Dicha exigencia seria un requisito que no guardaria relaciéon con el objeto de
la actividad econdémica o con su ejercicio en los términos recogidos por el
articulo 18.2.i) de la LGUM.

La SECUM remitié la referida reclamaciéon a esta Comisién el dia 16 de
noviembre de 2015 en el marco de lo previsto en el articulo 26 LGUM.
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[I.  CONSIDERACIONES
1) Ambito de actividad.

La actividad a la que se refiere el presente informe es la realizacion de
actividades de formacién para el empleo. El sistema de formacion profesional
para el empleo en el ambito laboral estaba descrito en el articulo 26 de la Ley
56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, actualmente derogada por el Real
Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Empleo, que en su articulo 40.1 sefiala que:

El sistema de formacion profesional para el empleo en el &mbito laboral esta
constituido por el conjunto de iniciativas, programas e instrumentos que tienen
como finalidad impulsar y extender entre las empresas y los trabajadores
ocupados y desempleados una formacién que contribuya al desarrollo personal y
profesional de los trabajadores y a su promocion en el trabajo que responda a las
necesidades del mercado laboral y esté orientada a la mejora de la empleabilidad
de los trabajadores y la competitividad empresarial, conforme a los fines y
principios establecidos en la Ley Organica 5/2002, de las Cualificaciones y la
Formacion Profesional y en la normativa reguladora del sistema de formacion
profesional para el empleo en el ambito laboral.

Las iniciativas y las acciones de formacion profesional para el empleo estaran
dirigidas a la adquisicibn, mejora y actualizacion permanente de las
competencias y cualificaciones profesionales, favoreciendo la formacién a lo
largo de toda la vida de la poblacion activa, y conjugando las necesidades de
las personas, las empresas, los territorios y los sectores productivos.

Sin perjuicio de las competencias de ejecucion de las comunidades
auténomas, la Administracion General del Estado, en el ejercicio de su
competencia normativa plena, ejercera la coordinacion en el disefio
estratégico del sistema.

El sistema de formacién profesional para el empleo esta regulado en la
actualidad en la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el
Sistema de Formacion Profesional para el empleo en el @mbito laboral.

Tanto el Texto Refundido de la Ley de Empleo como la Ley 30/2015 se
refieren al principio de concurrencia competitiva abierta a todos los
proveedores de formacion, publicos y privados, acreditados y/o inscritos
conforme a la normativa vigente. Este principio de concurrencia se establece
como rasgo basico transversal a la gestién de la financiacion por parte de
todas las Administraciones competentes en materia de formacion profesional.
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Finalmente, en la medida en que las subvenciones para la formacion laboral a
las que se refiere la Ley 30/2015 estan sujetas a lo dispuesto en la Ley
38/2003, de 17 noviembre, General de Subvenciones, su gestion se realizara
de acuerdo con los principios de publicidad, transparencia, concurrencia,
objetividad, igualdad y no discriminacion.

2) Analisis de las condiciones de adjudicacion.
2.1 Criterios de valoracion.

La Orden tiene por objeto la convocatoria, mediante un régimen de
concurrencia competitiva, de subvenciones para la financiacion de programas
de formacion dirigidos prioritariamente a trabajadores ocupados de acuerdo
con lo previsto en la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el
Sistema de Formacién Profesional para el empleo en el ambito laboral; el
Real Decreto 395/2007, de 24 de marzo, por el que se regula el subsistema
de formacion profesional para el empleo, asi como su normativa de desarrollo
(si bien sélo en aquellos aspectos en los que no pueda ser de aplicacion
directa lo establecido en la Ley 30/2015 hasta tanto no se desarrolle
reglamentariamente lo previsto en la misma), y la Orden TAS/718/2008, de 7
de marzo, por la que se desarrolla el Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo,
por el que se regula el subsistema de formacién profesional para el empleo en
materia de formacion de oferta y se establecen las bases reguladoras para la
concesioén de subvenciones publicas destinadas a su financiacion.

Las acciones formativas incluidas en los respectivos programas de formacion
subvencionados solo podran impartirse en la modalidad presencial.

Pueden ser beneficiarios de las subvenciones para la ejecucion de programas
de formacion intersectoriales y sectoriales las personas fisicas o juridicas
titulares de centros de formacién cuando cumplan determinados requisitos:

a) La inscripcion en la especialidad formativa solicitada. A estos efectos,
se consideraran inscritas las entidades que presenten la declaracion
responsable contenida en el Anexo VI de la propia convocatoria.

b) Disponer de al menos un centro de formacion en la Comunidad de
Madrid.

En cuanto a la ejecucion de programas especificos compuestos por acciones
formativas vinculadas a la obtencién de certificados de profesionalidad,
podran solicitar las subvenciones las personas fisicas o juridicas titulares de
los centros de formacion acreditadas en el registro estatal de centros y
entidades de formacion
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Entre los criterios de adjudicacién de las ayudas, el articulo 13.2 de la Orden
incluye que la entidad solicitante cuente con formadores en el ambito de la
comunidad de Madrid en los siguientes términos:

4. Personal formador con el que la entidad solicitante cuenta en el &mbito de
la Comunidad de Madrid. Se valorara el nivel medio de formadores en plantilla
que figuren de alta en el VILEM de la entidad solicitante en un cddigo de
cuenta de cotizacion de la provincia de Madrid (28...) en los doce meses
anteriores al 31 de agosto de 2015. Los criterios contenidos en este bloque
tendran una puntuacion de hasta 4 puntos segun la siguiente distribucion:

* Cuatro puntos cuando la entidad disponga de un nivel medio de mas de
cuatro formadores a tiempo completo o su equivalente a tiempo parcial.

* Dos puntos cuando la entidad disponga de un nivel medio de mas de dos
formadores y no mas de cuatro a tiempo completo o su equivalente a tiempo
parcial.

* Un punto cuando la entidad disponga de un nivel medio de dos formadores
a tiempo completo o su equivalente a tiempo parcial.

Para valorar este apartado la entidad deberd aportar VILEM actualizado
donde figuren de alta los formadores en el periodo indicado, debiendo aportar
igualmente una declaracion jurada del representante legal de la entidad
solicitante en la que relacione los hombres y apellidos de los formadores a
valorar que figuren en el VILEM, indicando que dichos trabajadores son
formadores de centros de formacién en la Comunidad de Madrid

Lo anterior supone que solo las entidades que cuenten con formadores dados
de alta en un cédigo de cotizacién de la provincia de Madrid pueden obtener
la puntuacién prevista en la convocatoria para este criterio. Por el contrario, se
impediria hacerlo a las que tengan formadores fuera de ese ambito territorial
aunque estén en condiciones de dedicarlos a la formacion objeto de
subvencién, ya que figurarian en el codigo de cuenta de cotizacion de la
provincia donde ejercen esa actividad.

El resto de criterios se refieren a:

a)

b)

c)

d)

El compromiso de participacion de alumnos (hasta 50 puntos).

El compromiso de participacién de colectivos desfavorecidos (hasta 20
puntos).

La extension de la red formativa en la Comunidad de Madrid (hasta 6
puntos).

La ejecucion de planes formativos en relacion al ratio de alumnos/horas
certificadas (hasta 10 puntos).
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e) La especializacion de la oferta formativa (hasta 5 puntos).

f) La posesion de un certificado de calidad (hasta 5 puntos).

De esta manera, el criterio que el solicitante considera discriminatorio supone
el 4% de la valoracion final.

2.2 Analisis de los criterios de valoracion desde el punto de vista de la
LGUM.

El articulo 18 de la LGUM exige que las autoridades competentes se
aseguren 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. Entre las actuaciones que
pueden considerarse limitativas de las libertades de establecimiento y
circulacion se incluyen, entre otras, las que establezcan requisitos
discriminatorios para el acceso a una actividad econémica 0 Su ejercicio y
para la obtencion de ventajas econdmicas basados directa o indirectamente
en el lugar de residencia o establecimiento del operador. Entre estos
requisitos se incluyen, en particular, que su personal reina condiciones que
directa o indirectamente supongan una discriminacion respecto de las
personas procedentes de otros lugares del territorio (articulo 18.2.a).4°).

La exigencia de inclusion de los formadores en el codigo de cuenta de
cotizacién de la entidad en una provincia determinada podria considerarse
una forma de discriminacion indirecta, en la medida en que favorece a
aquellas que cuentan con trabajadores en ese ambito territorial frente a las
gue disponen de ese personal en otras provincias.

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, ha incorporado
menciones a la LGUM. Asi, su articulo 6 sefiala expresamente que la gestion
de las distintas administraciones competentes de los fondos destinados a
financiar el sistema debe ajustarse a los principios previstos en el capitulo I
de la LGUM, entre el que se incluye el del no discriminacion entre los
operadores econdmicos por razon de la residencia o establecimiento.

Asimismo, el articulo 3 de la Ley 30/2015, como ya lo hacia el Real Decreto
395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formacion
profesional para el empleo, incluye entre los principios que rigen el sistema de
formacion profesional para el empleo “la unidad del mercado de trabajo y la
libre circulacién de los trabajadores en el desarrollo de las acciones
formativas” (Articulo 3.1.c).
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Ciertamente, debe tenerse en cuenta que el articulo 18.2.a) de la LGUM no
impide que se pueda exigir el ejercicio de una actividad econdémica para
obtener ventajas econémicas de la administracion correspondiente vinculadas
a politicas de fomento. Asi se recoge, por ejemplo, en el apartado 1° d) del
Acuerdo de la Comisién Bilateral de Cooperacién Administracién General del
Estado-Comunidad Auténoma de Galicia de 2014 sobre la LGUM" en el que
se sefiala que:

En relacion con las discrepancias manifestadas sobre el articulo 18.2.a) ambas
partes coinciden en interpretar que su contenido no obsta a que se pueda exigir
el ejercicio de una actividad econémica en el territorio para la obtencion de
ventajas econdmicas vinculadas a politicas de fomento, sin ello implique
discriminacion por razon de la nacionalidad o domicilio social de la empresa.

En ese sentido también se ha pronunciado la SECUM en sus Informes
26/1520 de 4 de agosto de 2015 y 26/1534 de 22 de septiembre de 2015,
dictados también en materia de subvenciones a actividades formativas para el
empleo?, en los que se sefiala que:

Hay, por tanto, que considerar que, dado que la propia naturaleza de la
politica de subvenciones llevadas a cabo por las Autoridades Publicas en el
marco de su actividad de fomento (en este supuesto, fomento del empleo)
exige una cierta territorialidad de sus efectos, la actividad que vaya a recibir
las eventuales medidas de fomento (formacién para el empleo) tendra
conexion directa con el ambito territorial donde la entidad concedente
desarrolla su actividad de fomento (trabajadores/as ocupados/as en la
Comunidad Auténoma). Si bien, en virtud de la LGUM debe entenderse que
esta conexién con el ambito territorial no puede establecerse exclusivamente
en relacion a la existencia de un domicilio social o un establecimiento fisico
concreto en un determinado territorio sino, por ejemplo, por la generacién de
actividad econémica en el mismo con base en posibles diferentes indicadores
—ventas, empleo generado, prestacion de servicios a un determinado tipo de
cliente, etc.-.

No obstante, debe indicarse que la exigencia de vinculacién de las empresas
beneficiarias con la comunidad autdnoma otorgante de la subvencion debera
referirse Unicamente a la actividad subvencionada en concreto. Asimismo,
esos efectos de la actividad de fomento no justifican la exigencia de criterios
de residencia o establecimiento previos de los operadores, sino que, en todo
caso, deben verificarse en el territorio a partir de la concesion de la ayuda.

! Resolucion de 14 de octubre de 2014, de la Secretaria General de Coordinacion

Autonémica y Local, por la que se publica el Acuerdo de la Comision Bilateral de Cooperacion
Administracion General del Estado-Comunidad Auténoma de Galicia en relacion con la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado (BOE num.262, de
29.10.2014).

% Véanse paginas 8 a 9 del Informe SECUM 26/1520 de 4 de agosto de 2015 y paginas 9 a 10
del Informe SEUM 26/1534 de 22 de septiembre de 2015.
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En este caso, el criterio expuesto permitiria exigir a la Administracion
otorgante de la subvencién que los fondos publicos fueran destinados a
impartir formacion a trabajadores, autbnomos 0 empresas residentes o
domiciliados en su territorio. A este respecto, debe tenerse en cuenta que los
fines y principios de las subvenciones para la formacion laboral no se
fundamentan en los derechos de las empresas que imparten la formacion,
sino que persiguen hacer efectivo “el ejercicio del derecho individual a la
formacion y la garantia de igualdad en el acceso de los trabajadores, las
empresas y los autbnomos a una formacion vinculada a las necesidades del
mercado de trabajo”.

Sin embargo, este efecto no se garantiza con la inclusion de criterios como el
analizado, pues la actividad de fomento y sus efectos “territorializados” se
producen con independencia de la provincia en la que los formadores han
estado desarrollando su actividad profesional previamente, sobre todo al tener
en cuenta que la formacion subvencionable a la que se refiere la Orden es
presencial. Es decir, la obtencién de ventajas econdmicas vinculadas a las
politicas de fomento no se relacionaria con el ejercicio de la actividad
econOmica en un determinado territorio, sino de forma indirecta, a la actividad
anterior de la entidad solicitante en ese &mbito. Este tipo de vinculacion
territorial no guarda relacion directa con el objetivo de fomento de la
subvencién y por eso seria contraria a los principios de la LGUM.

No obstante, el requisito no se configura como un requisito de acceso a la
actividad, sino como un criterio valorativo para conseguir las subvenciones de
alcance limitado (supone el 4% de la puntuacion total). Puesto en relacion con
el resto de criterios de valoracion y su ponderacién correspondiente, la
exigencia de formadores que previamente realicen su labor en el ambito
territorial de la administracion que convoca las subvenciones no parece
determinante hasta el extremo de constituir un impedimento de caracter
absoluto, sino que su efecto sobre las libertades de acceso y ejercicio se
pondra de manifiesto al analizar la puntuacién obtenida finalmente por todos
los solicitantes.

2.3 Andlisis de la supuesta infraccién del articulo 18.2.i) por la necesidad
de destinar al menos el 40% de la subvencién al pago de formadores.

El segundo motivo incluido en el escrito de la instante se refiere a la
obligacion de pagar a los docentes un minimo del 40% del importe total de la
subvencion. En concreto, el articulo 26.6 de la Orden, sefiala que:

6. Del total de subvencién concedida se debera destinar, al menos, un 40 por
100 del total de la misma al coste de los formadores o tutores-formadores que
impartan las acciones formativas.
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Esta prevision constituye una condicién para la subvencion de la actividad
formativa, de manera que su incumplimiento podra suponer la declaracion de
la pérdida del derecho parcial o total al cobro de la subvencion.

La entidad solicitante considera que esa exigencia constituye una violacion
del articulo 18.2.i) de la LGUM porque es un requisito que no guarda relacion
directa con el objeto de la actividad econdmica o su ejercicio. Por el contrario,
condicionaria la organizacion de la empresa beneficiara e impediria a aquellas
entidades con diferentes estructuras de costes obtener las subvenciones,
frente a aquellas otras en las que el formador coincide con el empresario,
pues su salario seria una parte del beneficio empresarial.

La Orden TAS/718/2008, de 7 de marzo, por la que se desarrolla el Real
Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de
formacion profesional para el empleo, en materia de formacion de oferta y se
establecen las bases reguladoras para la concesion de subvenciones publicas
destinadas a su financiacion, contiene en su Anexo Il el listado de costes
financiables, tanto los directos de la actividad formativa, como los asociados a
la misma, y sus criterios de imputacién, que no incluyen un porcentaje del
coste de formadores o tutores-formadores. El punto 4 del Anexo Il si que
prevé que las Administraciones publicas competentes puedan establecer
limites econdmicos para cada uno o alguno de los gastos correspondientes a
los costes directos.

El analisis de la exigencia de la Orden de 13 de octubre de la Consejeria de
Economia, Empleo y Hacienda de la Comunidad de Madrid debe ponerse en
relacion con el objeto de la actividad econ6mica, que en este caso es la
imparticién de actividades de formacion incluidas en el sistema de formacién
para el empleo. Dicha actividad puede realizarse mediante diferentes formas
organizativas y empresariales, de manera que la necesidad de no superar un
ratio concreto de salarios sobre el total de la ayuda concedida condicionaria la
forma de organizaciéon de la entidad prestadora del servicio y haria depender
la percepcion de la subvencion de su estructura de costes.

La necesidad de destinar un porcentaje al coste de los formadores (salarios,
seguros sociales, dietas y gastos de locomocion, entre otros) no parece que
sea ajena con la actividad econdémica en los términos previstos en el precepto
alegado, ya que consiste, en gran parte, en la preparacién, imparticion, tutoria
y evaluacion de los participantes.

Asimismo, se incluye dentro del margen de discrecion de la administracion
otorgante la facultad de disefar las bases de la convocatoria de manera que,
respetando los principios de publicidad, transparencia, concurrencia,
objetividad, igualdad y no discriminacion, eficacia en el cumplimiento de los
objetivos fijados por la Administracion otorgante y eficiencia en la asignacion y
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utilizacion de los recursos publicos, a los que se refiere el articulo 8 de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, se cumplan los
objetivos buscados con la accibn de fomento que se materializa en la
concesion de la subvencion.

En este sentido, la Comunidad de Madrid puede optar por vincular la
subvencion a aquellas empresas que destinen un importe minimo a la
retribucion de los formadores en detrimento de otros costes tales como los de
amortizacion de equipos y plataformas, materiales didacticos, alquiler de
aulas, publicidad y otros.

CONCLUSIONES

. La inclusion de criterios de adjudicacion de subvenciones para la

realizacion de actividades formativas en el ambito de la formacion para
el empleo que favorezcan a entidades de formacion establecidas en el
ambito territorial de la administracion convocante, como el incluido en
el articulo 13.2.4° de la Orden de 13 de octubre de la Consejeria de
Economia, Empleo y Hacienda de la Comunidad de Madrid, por la que
se convocan para el afio 2015 subvenciones para la financiacion de
programas de formacion dirigidos prioritariamente a trabajadores
ocupados, tienen caracter discriminatorio y es contraria a la libertad de
establecimiento.

. La exigencia de destinar al menos un 40 por ciento de la subvencién a

al coste de los formadores o tutores-formadores no infringe el articulo
18.2.i) de la LGUM.



