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Aprobacion del Real Decreto-ley 7/2023, de 19 de

diciembre,

por el que se completa la transposicion de la

Directiva (UE) 2019/1158 y se reforma el nivel asistencial
del desempleo. Contenido y aspectos generales.

El BOE del miércoles 20 de diciembre
publicaba el Real Decreto-ley 7/2023, de 19
de diciembre, por el que se adoptan medidas
urgentes, para completar la transposicion de
la Directiva (UE) 2019/1158, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
relativaalaconciliacién delavida familiarylavida
profesional de los progenitores y los cuidadores,
y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE
del Consejo, y para la simplificacién y mejora del
nivel asistencial de la proteccion por desempleo.

Aunque el contenido fundamental de la norma
se refiere ciertamente a lo expresado en su titulo,
se debe tener en cuenta que la norma también
afecta a otras materias. Este es el conjunto de
materias afectadas:

l. Forma de disfrute del permiso
de lactancia, reconociendo la posibilidad
de acumularlo ex lege, esto es, otorgando la
posibilidad de que la persona trabajadora
pueda optar por la acumulaciéon de la
hora diaria sin necesidad de que dicha
forma de disfrute esté prevista, como hasta
ahora, en convenio o en un acuerdo con la
empresa. Para ello se modifica el art. 37.4
del TRLET. Una modificacién que entrd
en vigor al dia siguiente de su publicacién
en el BOE, asi, el 21 de diciembre.

2. Se modifica una de las reglas que

regula la concurrencia de convenios,
la contemplada en el art. 84.3 y 4 del
TRLET, para asegurar que se puedan
negociar, en determinadas condiciones,
convenios de ambito autondémico que
mejoren lo establecido en los convenios
de ambito estatal y, de esta forma, segin
afirma la exposicion de motivos de la
norma, ‘“paralelamente se promueva el
desarrollo de los ambitos autonémicos
de negociacion y los derechos de las
personas trabajadoras”. La reforma
COmo ya anunciamos y comentamos en
el Newsletter de noviembre pretende
garantizar que esos convenios de ambito
autonémico no puedan ser bloqueados
por lo dispuesto en convenios sectoriales
nacionales o acuerdos interprofesionales,
que si conservan la plena soberania
normativa sobre el conjunto de materias
enumeradas en el art. 84.4 TRLET (el
periodo de prueba, las modalidades de
contratacion, la clasificaciéon profesional,
la jornada maxima anual de trabajo, el
régimen disciplinario, las normas minimas
en materia de prevenciéon de riesgos
laborales y la movilidad geografica).

3. Con el objeto de mejorar el
sistema de representacion de las
personas trabajadoras en el ambito
de la relacion laboral de caracter
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especial de las personas dedicadas
a las actividades artisticas, asi como
a las actividades técnicas y auxiliares
necesarias para su desarrollo (RD-ley
572022, de 22 de marzo) se introduce
una nueva disposicién adicional 28* que
reduce la antigiedad necesaria, para ser
elector y elegible, a 20 dias.

4. Se realiza una modificacién
puntual en el art. 47 del Estatuto
Basico del Empleado Publico para
exigir que las Administraciones Publicas
adopten medidas de flexibilizacién
horaria para garantizar la conciliaciéon de
la vida familiar y laboral pero sin llegar a
concretar cudles habran de ser aunque si
sus destinatarios y supuestos (empleados
con hijos e hijas menores de doce afos a su
cargo, con necesidades de cuidado respecto
de los hijos e hijas mayores de doce anos,
el conyuge o pareja de hecho, familiares
por consanguinidad hasta el segundo
grado, asi como de otras personas que
convivan en el mismo domicilio, y que por
razones de edad, accidente o enfermedad
no puedan valerse por si mismos).
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5. Modificaciones en la regulacion
de la proteccion por desempleo en
general, en el nivel contributivo y en el
asistencial, abordando cuestiones como la
ampliacién del plazo de salida ocasional
al extranjero, que pasa de 15 a 30 dias;
aplicacion del régimen normativo de la
concurrencia de IT y desempleo (art. 283
TRLGSSS) a los periodos de inactividad
de los trabajadores fijos discontinuos; se
regulan dos nuevas causas de extincion: la
realizacion de trabajos por cuenta propia
por tiempo igual o superior a 24 meses en
actividades con alta en alguna mutualidad
de prevision social alternativa al RETA;
y el transcurso del plazo de 6 afios desde
la fecha de baja de la prestacion sin haber
reanudado el derecho (art. 272.1 LGSS); se
actualiza el 1éxico del art. 284, respecto de
las situaciones protegidas de nacimiento y
cuidado de hijos.

6. Se modifica el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social para
reformar el subsidio por desempleo.
Por la amplitud de esta modificacion, la
misma se aborda especificamente en el
posterior comentario.

La reforma por el RD-Ley 7/2023 del nivel asistencial del
desempleo. Una primera aproximacion.

Con el objeto declarado de ampliar su nivel
de cobertura, eliminar lagunas de desproteccion,
simplificar y mejorar los requisitos de acceso y
mantenimiento, al tiempo que se garantiza a sus
beneficiarios el acceso a itinerarios personalizados
de empleo con el fin de mejorar su empleabilidad
y fomentar de su insercion laboral, el Real
Decreto-Ley 7/2023, de 19 de diciembre, efecttia
una importante modificacion del subsidio de
desempleo. Veamos sus rasgos mas destacados:

responsabilidades familiares siempre que
hayan agotado una prestacion contributiva
de 360 dias, a quienes acrediten periodos
cotizados inferiores a seis meses, aunque
carezcan de responsabilidades familiares,
a las personas trabajadoras eventuales
agrarias y a las personas trabajadoras
transfronterizas de Ceuta y Melilla.

2. Se reducen a dos los supuestos de
acceso general:
1. Se amplia su ambito de cobertura

al incorporar a los menores de 45 afos sin - Elsubsidio por agotamiento de la prestacion
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contributiva, cuya duracion se simplifica al
igualarse su duracion con independencia de
la edad, cuando se tengan responsabilidades
familiares.

- Subsidio por cotizaciones insuficien-
tes. Se mantiene su duracion, proporcional
al numero de meses cotizados

3. Se simplifican y mejoran los
requisitos de acceso y mantenimiento:
asi,suprime elplazode esperade unmesdesde
la fecha del agotamiento de la prestacion
contributiva, se modifica la forma actual de
considerar las responsabilidades familiares
en los subsidios con cargas familiares (de
manera que existiran responsabilidades
familiares cuando el total de rentas de la
unidad familiar entre el naimero de personas
que la forman no supere el 75 % del SMI).
Se incluye el concepto de pareja de hecho,
considerandose asi a la constituida con
analoga relacion de afectividad ala conyugal
con al menos de un afno de antelaciéon, no
requiriéndose este requisito en el caso de
que existan hijos o hijas en comun y se
amplia a 6 meses el plazo de solicitud (art.
276 TRLGSS).

4. La duracion del subsidio se
prolongara hasta 30 meses dependiendo
de la edad, circunstancias familiares y la
duracion de la prestacion agotada (art. 277

TRLGSS).

5. Se aumenta la cuantia, para los
nuevos reconocimientos de subsidio, que
pasa a estar vinculada al IPREM y adopta
una féormula de cuantia decreciente en tres
tramos (art. 278 TRLGSS): los primeros seis
meses: 570 euros (95 % del IPREM); los
siguientes seis meses: 540 euros (90 % del
IPREM); el resto del periodo: 480 euros (80
% del IPREM).

6. Compatibilidad del subsidio de
desempleo y el trabajo por cuenta
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ajena (art. 282 TRLGSS). Con el objetivo
de incentivar la reincorporacién al trabajo
se permite compatibilizar el subsidio con un
trabajo por cuenta ajena, a tiempo completo
o a tiempo parcial, con un limite maximo de
180 dias, en una o varias relaciones laborales.
En estos supuestos de percepcion del
subsidio e inicio de una relacion laboral por
cuenta ajena el subsidio pasa a denominarse
“complemento de apoyo al empleo”, sin que
cambie su naturaleza juridica. Un cambio
terminologico que se efecttia para distinguir
esta nueva regulacion de la compatibilidad
de la anterior compatibilidad de las
prestaciones y subsidios por desempleo con
el trabajo a tiempo parcial, que subsistira
durante un periodo transitorio hasta la
extincion de los subsidios reconocidos con
anterioridad a la entrada en vigor de esta
reforma.

7. Las prestaciones por desempleo (tanto
en su forma contributiva como asistencial)
seran compatibles con las becas y
ayudas que se obtengan por asistencia
a acciones de formacion profesional o
en el trabajo o para realizar practicas
formativas o practicas académicas
externas en entidades publicas o privadas,
que formen parte del plan de estudios y se
produzcan en el marco de colaboracion
entre dichas entidades y el centro docente

de que se trate (art. 282 TRLGSS).

8. Se mantiene el subsidio de mayores
de cincuenta y dos afos, cuya cuantia
fija (80°% IPREM), no se modifica. Ello
sin embargo queda compensado por la
mayor duraciéon de este subsidio y por
las cotizaciones por la contingencia de
jubilacion de las que carece el resto de los
subsidios.

9. Vinculacion de la proteccion
al seguimiento de wun itinerario
personalizado de activaciéon para el
empleo (nueva disposicion adicional
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54* LGSS). Con el objetivo de garantizar
una efectiva vinculacion de los beneficiarios
de los subsidios con las politicas activas
de empleo, se establece como requisito
de acceso y durante todo el periodo de
percepcion del subsidio la suscripcion del
acuerdo de actividad a que se refiere el art.
3 de la Ley 372023 de 28 de febrero, de
Empleo, que incluird el cumplimiento de la
busqueda activa de empleo. En esta linea, se
introduce una nueva causa de suspension de
la prestacion por desempleo y del subsidio,
por interrupcion del acuerdo de actividad,
con el objetivo de reafirmar la vinculacion
de las prestaciones por desempleo con
el seguimiento de medidas de insercion
laboral.

10. Se aborda la wunificacion de la
proteccion por desempleo de las
personas trabajadoras eventuales
agrarias, reconociendo su derecho al
subsidio por desempleo eliminando las
restricciones anteriores sobre duraciéon de
la prestacion contributiva y sobre cémputo
reciproco de los periodos de ocupacion
cotizada como eventual agrario para el
acceso al subsidio por desempleo por
cotizaciones insuficientes.

11. Transicion del subsidio por
desempleo a la prestacion de ingreso
minimo vital. La disposicion adicional
1* RDL 7/2023 regula el paso al cobro
del ingreso minimo vital de aquellas
personas que hayan extinguido el subsidio
por agotamiento, renuncia o por superar
el limite de ingresos previsto, sin haberse
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derechos reconocidos con la normativa
anterior hasta su extincion. La norma
también prevé facilitar la transicion hacia
la protecciéon social cuando la persona
beneficiaria no se reincorpore al mercado
laboral Se aplicara el régimen juridico
anterior a esta reforma a todas las personas
que estuvieran percibiendo o tengan derecho
a reanudar un subsidio por agotamiento,
por cotizaciones insuficientes o de mayores
de 52 afios reconocido antes de la entrada
en vigor de este Real Decreto-Ley, quienes
lo mantendran hasta su extincion.

La misma prevision se establece respecto de
las personas que estuvieran percibiendo los
subsidios de emigrante retornado, liberado
de prision o por revision de incapacidad
permanente, o bien la renta activa de
insercion y el subsidio extraordinario
regulado en la disposicién adicional 27°
TRLGSS, en todos los casos con la garantia
de una transicibn adecuada hacia otros
mecanismos de protecciéon social si no se
reinsertaran en el mercado laboral (disp.
trans. 1° RDL 7/2023).

También se mantendra de forma transitoria
el régimen de compatibilidad previsto en la
disposicién transitoria 5* de la Ley 45/2002,
de 12 de diciembre, de medidas urgentes
para la reforma del sistema de proteccion
por desempleo y mejora de la ocupabilidad,
respecto de las personas que en el momento
de la entrada en vigor de esta reforma
estuvieran sujetos al mismo (disp. trans. 2°

RDL 7/2023).

reinsertado en el mercado laboral. Téngase en cuenta, ademas, lo dicho enla anterior
entrada sobre las reformas que han afectado a la
12. Régimen transitorio. Se prevé una proteccion por desempleo en general.
demora de la entrada en vigor hasta el

1 de junio de 2024 de la mayor parte de

las modificaciones que afectan al nivel

asistencial de la proteccion por desempleo.

De manera transitoria, se mantienen los
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El permiso de lactancia o para el cuidado del lactante de los trabajadores a tiempo
parcial: no cabe una reduccién proporcional y efectos sobre su forma de disfrute.

El 21 de noviembre el Tribunal Supremo dictaba una importante sentencia en relacion
con el disfrute del actual permaiso para el cuidado del lactante, antiguo permiso de
lactancia, art. 37.4 TRLET, cuando el mismo pretende ser disfrutado porlos trabajadores
a tiempo parcial. Los aspectos que cabe destacar de la misma son:

* Confirma la doctrina establecida en la STS 419/2018, de 19 de abril, en lo que
se refiere a que el disfrute acumulado en jornadas completas del permiso de
lactancia se refiere a la hora de ausencia del puesto de trabajo a la que se refiere el
primer parrafo del art. 37.4 TRLET, no a la media hora de reduccién de jornada
que contempla como opcion alternativa el parrafo segundo.

*Elderechodeausentarseunahoradelpuestodetrabajo debe aplicarse exactamente

por igual a todos los trabajadores que solicitan el permiso de lactancia, ya sean a
tiempo completo o parcial, sin que quepa una reduccion proporcional a la menor
duracion de la jornada de los trabajadores a tiempo parcial. La argumentacion
basica consiste en considerar que el precepto legal no contempla ninguna
distincion a estos efectos en funcion de la mayor o menor duracion de la jornada y
que, segun el Tribunal, no hay razones objetivas que pudieren justificar el distinto
tratamiento de unos y otros trabajadores, en tanto que la finalidad del permiso es
la de atender las ineludibles necesidades nutricionales que requiere la crianza de
un menor de nueve meses, que son, obviamente, las mismas, cualquiera que sea
la jornada de trabajo de sus progenitores.

* Ello va a suponer que los trabajadores a tiempo parcial, teniendo el mismo
numero total de horas de permiso, vayan a poder disfrutar de mas dias
acumulados. Asi, por ejemplo, en el caso resuelto por el Tribunal, las 113 horas
de permiso que se corresponden a los 113 dias laborables que restan desde que
se reincorporan las personas trabajadoras al trabajo tras la maternidad y hasta
que el menor cumple nueve meses, supondria para los trabajadores que realicen
una jornada de 8 horas, un total de 14,13 dias acumulados, mientras que para los
trabajadores a tiempo parcial de 4 horas diarias el doble de dias.

El Tribunal considera que es extraiio “solo en apariencia, el hecho de que los
trabajadores a tiempo parcial vayan a disponer de un mayor nivmero de jornadas
de trabajo acumuladas que los que prestan servicio a tiempo completo. Un
efecto engaiioso, st se repara en la circunstancia de que todos ellos disfrutaran,
JSinalmente, de las mismas horas de permiso™.

Con el mayorde los respetos posibles, cabe plantearse si no resulta un tanto extraiio que,
pormucho queelart. 37.4del TRLET, no haya establecido unaregla de proporcionalidad,
el Tribunal no haya aplicado un principio de pro-rata temporis que cabria extraer
del art. 12.4 d) del TRLET cuando establece que “Las personas trabajadoras a tiempo
parcial tendran los mismos derechos que los trabajadores a tiempo completo.
Cuando corresponda en atencion a su naturaleza, tales derechos seran reconocidos
en las disposiciones legales y reglamentarias y en los convenios colectivos de manera
proporcional, en funcion del tiempo trabajado, debiendo garantizarse en todo caso la
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ausencia de discriminacion, tanto directa como indirecta, entre mujeres y hombres™.
81 mas no el legislador tal vez debiera plantearselo por cuanto la aplicacion del criterio
de que el permiso corresponde en la misma duracion a todos los trabajadores con
independencia de la duracion de su jornada supondra en supuestos extremos como el
de la contratacion de trabajadores a tiempo parcial de una hora diaria que el empresario
deba reconocerle una hora de reduccion de jornada por lactancia y que la misma se
prolongue, en el caso analizado, durante 113 dias, ;resulta necesario en estas hipotesis
que se produzca una reduccion en esos términos?, ;constituyen realmente supuestos
iguales necesitados de un mismo tratamiento normativo?

En cualquier caso, debe tenerse en consideracion, que la reforma operada por el Real
Decreto-ley 712023, de 19 de diciembre, convierte la posibilidad de acumular el permiso
para el cuidado del lactante en un derecho directamente ejercitable por le trabajador.
S antes de la reforma la acumulacion requeria su prevision en el convenio colectivo
aplicable o un acuerdo con el empresario, ahora constituye un derecho que puede ejercer
individualmente cada uno de los trabajadores progenitores, adoptantes, guardadores
o acogedores.

Unicamente, si dos personas trabajadoras de la misma empresa ejercen este derecho
por el mismo sujeto causante, podra limitarse su ejercicio simultaneo por razones
Jundadas y objetivas de funcionamiento de la empresa, debidamente motivadas por
escrito, debiendo en tal caso la empresa ofrecer un plan alternativo que asegure el
disfrute de ambas personas trabajadoras y que posibilite el ejercicio de los derechos de
conciliacion.

Acoso sexual en las Administraciones Pablicas.

La saladelo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo ha dictado una sentencia
en la que se pronuncia por primera vez sobre el acoso sexual en el ambito administrativo
y disciplinario, la importancia de la sentencia radica no soélo en su caracter novedoso
stno en la definicion especifica que adopta del concepto de acoso sexual, para dotarlo
de mayor amplitud que lo que ocurre en el ambito penal, considerando que no exige
que el comportamaiento, fisico o verbal, de naturaleza sexual sea explicito, sino que
puede ser implicito, siempre que resulte inequivoco.

El caso examinado tiene su origen en una denuncia por acoso sexual presentada por
una médico contra su superior basandose en “constantes muestras de atencion no
requeridas entre junio de 2016 y junio de 2018”. Estas muestras se concretaban en
convocatorias al despacho del jefe del Servicio por motivos no profesionales, llamadas
de este al movil y al busca, y trato diferente en lo relativo a la inclusion de fotografias en
la pagina web del servicio y otras actividades de este. El jefe de servicio fue sancionado
con una suspension de funciones durante seis meses por una infraccion muy grave de
acoso sexual continuado a una médico de dicho servicio. El Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de Madrid considero que el pliego de cargos formulado en el expediente
disciplinario no se habia realizado correctamente, sentencia que, sin embargo, fue
revocada por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid que resolvié que hubo acoso
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sexual por mas que el sancionado no requiriese expresamente favores sexuales de su
subordinada, ni se propasara fisicamente con ella. Disconforme con el fallo, el exjefe
médico recurrio ante el Tribunal Supremo que ahora ha desestimado su recurso y ha
confirmado la sancion.

Para el TS, si bien la jurisprudencia penal sobre el delito de acoso sexual (art. 184 del
Cédigo Penal) puede servir de orientacion en el ambito admanistrativo, la definicion del
acoso sexual es mas amplia a efectos disciplinarios que a efectos penales por cuanto
en esta esfera se debe tutelar también el correcto funcionamiento de los servicios
publicos y, por tanto, pueden y deben sancionarse conductas que no serian penalmente
reprochables.

La Sala considera que el apartado primero del articulo 7 de la ley Organica 312007
sobre igualdad efectiva entre mujeres y hombres, que regula el acoso sexual, no puede
ser interpretado unicamente como contacto fisico o como requerimiento de este
mediante palabras. Tan es asi “que ese precepto legal significativamente no dice que
el comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual haya de ser explicito. Hay
Jformas de conducirse que, aun siendo implicitas, resultan inequivocas dentro de un
determinado ambiente cultural”, subraya el tribunal. Asi tomando como referente el
art. 7dela LO 3/2007 sobre igualdad efectiva entre mujeres y hombres, considera que el
acoso sexual es un comportamiento “guiado o determinado por la libido o deseo sexual”
en cuya valoracion debe tenerse en cuenta, al menos, tres datos: “A) La existencia o
inexistencia de aceptacion libre por parte de la persona afectada. Ademas, incluso
st hubiera consentimiento, un comportamiento objetiva y gravemente atentatorio
contra la dignidad de la persona afectada podria constituir acoso sexual. B) El contexto
(profesional, docente, etc.) en que el comportamiento se produce, valorando hasta
qué punto la persona afectada ha podido eludir los requerimientos y las molestias. C)
La dimension temporal, pues a menudo no tiene el mismo significado -ni la misma
gravedad- un suceso aislado que toda una serie sostenida y continuada de actos™.

El tribunal indica que estos elementos habran de valorarse a la vista de las
circunstancias de cada caso y subraya que se trata de criterios o indicios racionales de
que un comportamiento es constitutivo de acoso sexual, sin que hayan de darse todos
ellos cumulativamente.
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La naturaleza salarial o extrasalarial del plus de distancia.

De nuevo en el ambito laboral, el Tribunal Supremo ha dictado unaimportante sentencia
en la que matiza su doctrina acerca de la naturaleza extrasalarial de los pluses de
distancia o transporte reconocidos en el convenio de una empresa de seguridad.

St hasta ahora la doctrina jurisprudencial atribuia un importante valor a la calificacion
convencional realizada por el convenio sobre la naturaleza extrasalarial de dichos
complementos, considerando que eran complementos extrasalariales, supuestos en
los que el mismo se abonaba en una cuantia fija todos los meses del atio, para todos los
trabajadores, con independencia de la realidad de los gastos o de la propia existencia
del desplazamaiento, basicamente en base a una interpretacion literal del convenio que
los calificaba como extrasalariales, en “una doctrina jurisprudencial que atenuaba
la exigencia probatoria susceptible de desvirtuar la presuncion salarial respecto
del plus de transporte”. Ahora, en esta sentencia, y en coherencia con la naturaleza
imperativa de la nocion de salario, el Tribunal recuerda que “Su consideracion salarial
o extrasalarial no depende de la calificacion juridica que hace el convenio colectivo sino
de su verdadera naturaleza: si remunera efectivamente los gastos de desplazamiento
del trabajador. Por ello, cuando no exista desplazamiento o traslado, se tratara de un
complemento salarial, ya que no compensara unos gastos inexistentes”™.

De esta forma, el Tribunal considera que son varias las razones que abocan a descartar
el caracter extrasalarial que el convenio le atribuye, asi, en primer lugar, que se abone
los 12 meses del aiio, inclusive cuando las personas trabajadoras estan de vacaciones
Y no tienen que afrontar ningun gasto de transporte derivado de su actividad laboral;
o que se abone también, con idéntico importe, en las pagas extraordinarias de junio y
Navidad, considerando que la adicion al salario base a efectos de integrar la cuantia
de las pagas, casa mal con su pretendido caracter extrasalarial maxime cuando es la
unica partida retributiva que se ariade al salario base y, por ultimo, que se abone en
una cuantia fiya con independencia de cuantos dias acude el trabajador a la empresa.

Una matizacion jurisprudencial que aconseja revisar la configuracion que pudieran
tener dichos complementos en los convenios de aplicacion a los efectos de reacomodar,
en su caso, su tratamiento.

La informacidn contenida en este Boletin constituye una sintesis que no puede ser aplicada sin un asesoramiento legal previo.

Quedamos a su disposicion para cualquier comentario o aclaracién sobre la informacién contenida en este documento en: newsletter@antras.net.
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