INFORME DE LA INTERVENCIÓN GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID DE 8 DE JULIO DE 2002 POR EL QUE SE RESUELVE DISCREPANCIA. SUBVENCIONES. JUSTIFICACIÓN. INCUMPLIMIENTO DE CONDICIÓN DE CREACIÓN DE EMPLEO. INEXISTENCIA DE FUERZA MAYOR.
Modalidad de informe: Discrepancia.

Área temática: Subvenciones.

Informe vigente.

Se recibe en esta Intervención General escrito formulado por la Directora General del IMAF, en aplicación del artículo 16.2 del Decreto 45/1997, de 20 de marzo de 1997, por el que se desarrolla el régimen de control interno y contable ejercido por la Intervención General de la Comunidad de Madrid al reparo de la Intervención Delegada de la Consejería de Trabajo, sobre la propuesta de reconocimiento de obligaciones a ………, en aplicación de la Orden 2623/1998, de 1 de junio de la Consejería de Economía y Empleo, por la que se regulan ayudas a la formación con compromiso de contratación.

La discrepancia consiste en la diferente interpretación del artículo 7 c) de la Orden 2623/1998, de 1 de junio de la Consejería de Economía y Empleo, reguladora de estas ayudas, dónde se recoge como obligación del beneficiario el cumplimiento del compromiso de contratación del 40% de los alumnos aptos, tras la formación, debiendo mantener dichos contratos por un periodo mínimo de 9 meses, entendiendo el centro gestor que concurre causa de fuerza mayor por el hecho de que los contratos no realizados como consecuencia de la baja voluntaria de los alumnos, está fuera de la voluntad de la entidad beneficiaria y es imprevisto e inevitable. Por su parte la Intervención Delegada de la Consejería entiende que para que los alumnos que causen baja voluntaria puedan ser considerados como contratos finales, debería acreditarse mediante contrato de trabajo, o certificado de la vida laboral de los trabajadores, que han sido contratados por otras empresas por un periodo mínimo de seis meses.

Al objeto del análisis de la discrepancia formulada, se precisan los siguientes

ANTECEDENTES
1.‑ Con fecha de 7 de agosto de 1998, fue presentada ante el Instituto Madrileño para la Formación, solicitud de ayuda a la formación con compromiso de contratación por D. ………………………., en nombre y representación de ……….  con NIF ................  y domicilio en C/........................... Madrid, para la realización de una acción formativa, subvencionable al amparo de la Orden 2623/98, de la Consejería de Economía y Empleo.

2.‑ Posteriormente el día 22 de abril de 1999, se aprueba por resolución de la Directora del Instituto Madrileño para la Formación conceder una ayuda de 34.132.770 pesetas lo que supone un 60% del presupuesto aceptado de 56.887.850 pesetas y a justificar y el 22 de junio de 1999 se firma el Convenio que regula las obligaciones y compromisos adquiridos.

3.‑ La entidad ………., se obliga a la realización de 2 cursos "OPERADOR DE EXCAVADORA"  y " OPERADOR DE MOTONIVELADORA" de 20 alumnos cada uno, divididos en una parte teórica común de 65 horas y una parte práctica de 60 horas individuales para el curso "Operador de excavadora" y 100 horas individuales para el curso de "Operador de motoniveladora".

El convenio establece la obligación de ………. de incorporar en el plazo de 15 días desde la terminación del curso, en régimen de derecho laboral, bajo cualquiera de las modalidades de contratación admitidas por la legislación vigente, y por un tiempo no inferior a nueve meses al 40 por ciento de los alumnos que hayan superado con aprovechamiento a juicio del Instituto para la Formación de los cursos impartidos.

El Instituto ha programado con los siguientes códigos los cursos objeto de esta ayuda:

Código 8010 Excavadora, Motoniveladora y Riesgos Laborales: parte teórica 65 horas

Código 8011 Excavadora, Motoniveladora y Riesgos Laborales: parte teórica 65 horas

Código 8012 Operador de excavadora: parte práctica 60 horas

Código 8013 Operador motoniveladora : parte práctica 100 horas.

La fecha de inicio de los cursos fue el 15 de septiembre de 1999 y la fecha de finalización el 20 de diciembre de 1999.

El número de alumnos que han superado con aprovechamiento la formación impartida ha sido 27 por lo tanto ………. se obliga a contratar a 11 alumnos con un contrato de duración no inferior a 9 meses.

4.‑ Una vez realizada la acción formativa y trascurrido el periodo de prueba de las contrataciones realizadas se procedió a la justificación documental del gasto.

El expediente de la Entidad ……….  fue enviado por primera vez, con fecha 9 de octubre de 2000, para su fiscalización  a la Intervención Delegada de la Consejería de Economía y Empleo, con una propuesta de pago, una vez efectuadas las minoraciones económicas de los conceptos subvencionados de 26.452.881 pesetas,  que se corresponde con el 60% del importe justificado y el 10 de noviembre de 2000 la Intervención Delegada devuelve el expediente con informe desfavorable con reparos.

Posteriormente el 1 de agosto de 2001, en contestación a los reparos de Intervención, se envía nueva propuesta de pago por 24.248.488 pesetas, que se corresponde a la minoración efectuada al aplicar la reducción del 5% sobre el porcentaje subvencionable, por no haber mantenido los contratos durante un periodo de nueve meses y sobre el número de alumnos finales, según el acuerdo de la Comisión de Evaluación de 9 de julio de 2001. El 17 de agosto tuvo entrada de nuevo en el registro del Instituto informe fiscal con actuaciones interesadas de petición de documentación.

Por último el 14 de enero de 2002, se envía de nuevo el expediente a Intervención, ratificando la propuesta de pago realizada el 1 de agosto de 2001, según acta de la Comisión de Evaluación de fecha 13 de diciembre de 2001, por entender que la Comisión de evaluación del 9 de julio de 2001, ya se pronunció sobre los alumnos contratados por ………. que causaron baja voluntaria y acordó dar por válidas las contrataciones realizadas, por entender que el beneficiario había cumplido lo establecido en el Convenio suscrito, de acuerdo con la cláusula Octava letra c)...... Cumplir con el compromiso de contratación del 40 % de los alumnos formados que hayan superado con aprovechamiento el curso, debiendo mantener dichos contratos por un periodo mínimo de 9 meses. Cuando por causas de fuerza mayor, de conformidad con lo establecido en el artículo 1105 del Código Civil, no pudiese ser cumplido se requerirá comunicación y acuerdo expreso sobre la causa de fuerza mayor con IMAF.
Esta propuesta tampoco es aceptada por Intervención, según informe fiscal desfavorable de fecha 26 de febrero de 2002.

El 21 de marzo de 2002, se reúne la Comisión de Evaluación y acuerda según estipula la reglamentación preceptiva elevar el expediente de ……….,  a la Intervención General de la Comunidad de Madrid, ya que existe discrepancia entre la propuesta de gasto realizada por el IMAF y la Intervención Delegada.

Teniendo en cuenta los antecedentes expuestos se efectúan las siguientes 

CONSIDERACIONES
I
Para la resolución de la discrepancia planteada es necesario determinar dos cuestiones, la primera, si  el cumplimiento de la obligación del  beneficiario  de contratar a los alumnos que han superado los cursos debe mantenerse durante el periodo mínimo que prevé la Orden reguladora de las ayudas, y en segundo lugar, si la renuncia voluntaria de los contratos de trabajo de los alumnos debe encuadrarse dentro de los supuestos de fuerza mayor comprendidos en el artículo 1.105 del Código civil.

II
Respecto a la primera cuestión, debemos partir del expositivo de la Orden 2623/1998, de 1 de junio, de la Consejería de Economía y Empleo, por la que se regulan ayudas a la formación con compromiso de contratación, cuyo objetivo es facilitar la mejora de la cualificación e inserción de los recursos humanos, y la contratación por parte del empresario de personas adecuadamente formadas  que mejoren la competitividad y productividad de las empresas. 

Por lo tanto, la finalidad de la actividad de fomento, según sus bases reguladoras es mejorar la cualificación de los trabajadores desempleados, pero siempre que conlleve, al menos, la contratación del 40 % de los alumnos formados por un período de nueve meses.

Teniendo en cuenta los alumnos formados, el beneficiario debería contratar a 11 alumnos por un período no inferior a 9 meses.

De los datos del expediente, únicamente se prueba la concurrencia de la contratación por el período estipulado en 5 contratos.

En los casos restantes, los contratos tuvieron la siguiente duración:

	Nº contratos
	Duración

	1
	15 días

	1
	1 mes y 17 días

	2
	11 días

	1
	18 días

	1
	6 meses y 20 días


En definitiva, no se ha cumplido la condición a que estaba afecta la concesión de la subvención.

Este centro directivo entiende que  el  compromiso de contratación no debe agotarse con la mera contratación inicial de los alumnos, sino que, para conseguir el objetivo perseguido por la línea de subvenciones, debe mantenerse en el tiempo. En este mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo (TS 19 de octubre de 1999, RJ 1999, 7465, recurso 753/1995 y acumulado al 350/1995), en relación a una línea de fomento en materia hortofructícola al apreciar un incumplimiento del beneficiario relativo al empleo que debía de ser creado. Así, el Tribunal en los fundamentos de derecho determina:

"(...) cuando al referirse a la condición atinente al empleo matiza que la obligación que comporta no es sólo de creación de empleo y sí de mantenimiento de los puestos de trabajo comprometidos. En efecto, siendo así que las subvenciones de que se trata tiene como finalidad esencial la de fomento de determinadas actividades empresariales y del empleo consecuente de ellas, es obligado que lo comprometido tenga cierta continuidad en el tiempo; por ello, la fijación de un plazo dentro del cual han de ser cumplidas las condiciones a que se supeditó la ayuda, no admite la interpretación de que sea bastante que el cumplimiento se produzca en un momento dado dentro de ese plazo; al contrario, sin necesidad ahora de ulteriores precisiones, la fijación de aquel plazo comporta la exigencia de que a su término permanezca la situación de cumplimiento comprometida."

Siguiendo esta línea jurisprudencial, se pronuncia el alto Tribunal  del modo siguiente (STS 363/1999, de 10 de junio de 1999)

"el incumplimiento de la condición referente a la creación y mantenimiento de puestos de trabajo, (... )  es por si sólo, (...) razón bastante para reducir proporcionalmente a él el monto de la ayuda,(...). La legislación y la jurisprudencia establecen la relevante importancia que para el disfrute de los incentivos regionales tiene la creación efectiva de puestos de trabajo, a la que, por otra parte, la actora, se había comprometido".
En consecuencia, respecto a la necesidad del mantenimiento de los puestos de trabajo durante el periodo fijado en la Resolución y en el Convenio regulador (esto es, al menos, durante nueve meses) esta Intervención General entiende que es requisito imprescindible para que se entienda cumplida la obligación señalada en el apartado c) del artículo 7 de la Orden objeto de estudio. La propia norma reguladora de las ayudas contiene una previsión en el último inciso del citado apartado c) del artículo 7 para el supuesto de que determinados alumnos abandonen el curso para ser contratados por otras empresas por un periodo mínimo de seis meses, considerándolos  como alumnos finalizados. Por tanto, en caso de contratación de los alumnos por otras empresas, debe mantenerse los contratos de trabajo, al menos, durante seis meses. 

A estos efectos recordemos el criterio jurisprudencial en materia de subvenciones, Sentencia de 23 de julio de 2001 (TS 69/2000):

"(...) no podemos dejar de tener en cuenta algunas consideraciones, como las siguientes:  a) el principio de que en materia de subvenciones corresponde a los beneficiarios de las mismas demostrar el cumplimiento de las condiciones para su percepción; b) el rigor con que ha de exigirse el cumplimiento de la condición de empleo, dada la finalidad perseguida para este tipo de ayudas públicas de que se trata; y c) la procedencia de estar a lo pactado y, por tanto, a lo que resulte de la resolución individual de concesión , luego aceptada."

III
Se argumenta en descargo por el Centro gestor el supuesto de fuerza mayor. Ahora bien, antes de entrar en su análisis es preciso atenerse a la base reguladora, que prevé ciertos mecanismos de sustitución de los alumnos/trabajadores que causen baja voluntaria: en el caso de renuncia de alguno de los asistentes al curso, se procederá a su sustitución inmediata por otro trabajador desempleado cuyo perfil sea similar al de los trabajadores inicialmente seleccionados y que se encuentre en situación de reserva.

Respecto a la alegación del centro gestor de concurrencia de fuerza mayor en la circunstancia de la renuncia voluntaria de los trabajadores,  este centro directivo entiende que no procede, por cuanto no se ha acreditado la concurrencia de dicha circunstancia en los términos que se pronuncia la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Así, " el concepto de fuerza mayor como exoneración de responsabilidad, exige que la no realización de un determinado hecho se deba a circunstancias anormales e imprevisibles, ajenas  a quien la invoca, cuyas consecuencias no hubieran podido evitarse ni siquiera con la mayor diligencia"( STS 17 de enero de 2001).

La renuncia voluntaria de los alumnos es una circunstancia, que no es anormal, ni siquiera imprevisible, y prueba de ello es que está previsto en la Orden que los alumnos que abandonen  el curso para ser contratados por otras empresas se entenderán como alumnos finalizados a los efectos de dar por cumplido el requisito del artículo 7 c). Además, no queda acreditado en este supuesto, que las consecuencias de la renuncia se hubieran evitado con el empleo de la mayor diligencia. 

"la aparición de circunstancias extraordinarias, imprevisibles que hicieran imposible la realización de la prestación, con grave vulneración del equilibrio de las obligaciones contraídas, constituye la causa de fuerza mayor prevista, no pudiendo ser confundida con el "alea o riesgo" del contrato, como determina la sentencia de 21 de diciembre de 1986.

Así con cita del artículo 1105 del Código civil, recuerda que nadie responderá de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse o que, previstos fueran inevitables. Se trata de un acontecimiento sobrevenido, imprevisible e inevitable, dándose una íntima conexión entre el hecho origen de la fuerza mayor y la obligación que sea causa obstativa para su cumplimiento, según sentencia de 16 de abril de 1975. 

(...) En este sentido, la fuerza mayor viene conceptuada, sentencia de 30 de septiembre de 1983, (RJ 1983,4688), como un acontecimiento que aun cuando se hubiese previsto habría sido inevitable, surgiendo, la mayoría de las veces, como consecuencia de factores exteriores a la empresa.
(...)Tanto en el caso fortuito como en la fuerza mayor, a efectos de reconocerles eficacia exculpatoria en el cumplimiento de las obligaciones, han de concurrir, según la sentencia de la Sala 1ª del Tribunal Supremo de 23 de abril de 1999 (RJ 1999, 2825), un acaecimiento externo o ajeno a  las personas intervinientes  o, en su caso, la intervención de la circunstancia totalmente imprevisible o que, prevista, fuera inevitable.
(...) Por último, la sentencia de 31 de mayo de 1997 (RJ 1997, 4146), también de la misma

Sala, exige que el evento sea efectivamente y de modo pleno, imprevisible dentro de la normal previsión que  las circunstancias exigen en cada caso o inevitable en una posibilidad de orden práctico.

(...) desde la perspectiva del artículo 1258 del Código Civil, ha permitido afirmar al Tribunal Supremo, Sala 1ª, que la imprevisibilidad ha de acreditarse en forma racionalmente contundente y decisiva. "
La aplicación de esta doctrina al supuesto que se analiza no permite deducir que concurra la fuerza mayor como exonerante del cumplimiento de la obligación, por cuanto la circunstancia de la imprevisibilidad de la renuncia al puesto de trabajo de los alumnos tras el curso de formación, no se da en este caso, ni en general en el mundo del mercado laboral, puesto que la movilidad  es previsible y bastante probable. Por tanto se trata de una circunstancia, la renuncia, que no se puede decir que fuera no previsible. Es más, siendo previsible, para que concurra fuerza mayor, debe ser inevitable, lo cual no acontece tampoco en nuestro caso, por cuanto en el artículo 3.7 de la norma reguladora de las ayudas, como hemos visto,  se prevé que en el caso de renuncia de alguno de los asistentes al curso, se procederá a su sustitución inmediata por otro trabajador desempleado cuyo perfil sea similar al de los trabajadores inicialmente seleccionados y que se encuentre en situación de reserva.

De la misma manera que en la norma se prevé el supuesto de la renuncia en el curso de formación, nada obsta para que para dar cumplimiento a la obligación contraída de generar empleo, en caso de baja voluntaria de los trabajadores contratados, pudieran celebrarse nuevos contratos de trabajo con otros alumnos que asistieron a los cursos de formación  y que fueron declarados aptos, y que en consonancia con el espíritu de la norma reguladora de las ayudas, "se encontraban en situación de reserva" (el resto, el 60% de los alumnos que participaron en las acciones formativas).

No queda acreditado que se hayan realizado actuaciones tendentes a evitar las consecuencias derivadas de la renuncia voluntaria de los alumnos contratados, tales como las indicadas, que  de alguna manera hubieran evitado el incumplimiento del requisito esencial del mantenimiento de los contratos de trabajo durante el tiempo que estableció  la Resolución  y en el Convenio regulador.

Sobre el requisito de la inevitabilidad para la concurrencia de la fuerza mayor el Tribunal Supremo se  pronuncia  de la siguiente manera:

"(...) Inevitabilidad que ha de entenderse se proyecta no sólo respecto de la causa sino de las consecuencias que de ella se derivan" (Sentencia TS 12 de marzo 2001).
La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de diciembre de 2001 (RJ 2001/10239) establece los requisitos de la fuerza mayor dentro de la normativa comunitaria:

"El concepto de fuerza mayor aplicable en relación con la normativa comunitaria cuyo incumplimiento se considera exige la concurrencia de dos requisitos: a) que el incumplimiento obedezca casualmente  a una circunstancia anormal, ajena al operador y a los riesgos comerciales normalmente asumidos, cuyas consecuencias aparezcan como inevitables o sólo susceptibles de ser evitadas al precio de sacrificios excesivos; y b) que se haya procedido con la diligencia razonable para evitar las consecuencias de la fuerza mayor o para paliarlas en lo posible."
Tampoco queda acreditado en este caso que se analiza,  que se hayan realizado las gestiones oportunas para paliar las consecuencias de la renuncia voluntaria de los trabajadores, ni siquiera se menciona que se haya realizado alguna, máxime cuando se conoce que es obligación esencial del beneficiario el mantenimiento de los contratos de trabajo.

De acuerdo con las consideraciones precedentes, esta Intervención General 

RESUELVE
1.‑   Que no se ha cumplido la condición de contratación del 40 por 100 de los alumnos formados por un periodo de nueve meses, a la cual estaba afecta la subvención, y por tanto no se ha satisfecho la finalidad de la actividad de fomento perseguida, esto es, mejorar la cualificación de los trabajadores desempleados.

2.‑  Que no queda acreditada la concurrencia de supuesto de fuerza mayor en la renuncia voluntaria de los trabajadores ,en los términos en que se configura esta institución jurídica en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, esto es concurrencia de sucesos que no hubieran podido preverse o que previstos fueran inevitables, en los términos expuestos en las consideraciones de este informe.

3.‑ Ratificar los reparos del Interventor Delegado en relación con la propuesta de reconocimiento de obligaciones a ………. , en aplicación de la Orden 2623/1998, de 1 de junio de la Consejería de Economía y Empleo, por la que se regulan ayudas a la formación con compromiso de contratación.

4.‑  En el supuesto de disconformidad con el criterio de esta Intervención, podrá formularse discrepancia ante el Consejo de Gobierno, a quien corresponde adoptar la resolución definitiva, tal y como dispone el artículo 88 de la Ley 9/1990, de 8 de noviembre, reguladora de la Hacienda de la Comunidad de Madrid.
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